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PROLOGO

Es para mi un verdadero motivo de orgullo hacer la presentacion del libro
Sindrome de alienacion parental: valoracion probatoria del dictamen pericial, de
Maria Isabel Uribe Lopez, producto de su trabajo de grado para optar al
titulo de abogada, pues hace ya unos afios tuve la grata oportunidad de
tenerla como estudiante y hoy como colega en diferentes escenarios aca-
démicos, por lo que conozco de cerca sus grandes capacidades, siendo el
trabajo que se publica una clara muestra de ello.

El texto toma como centro de reflexion el Sindrome de Alienacion Paren-
tal (S.A.P.), entendido este como un maltrato infantil en el que el nifio es
manipulado para que se ponga en contra de uno de sus progenitores en el
marco de un proceso judicial. Como lo advierte la autora, el sindrome de
alienacion parental es una expresion de maltrato infantil, es un tema poco
abordado, estudiado y menos ain detectada su presencia en los procesos
jurisdiccionales en los cuales con mayor regularidad puede llegar a tener
presencia: los procesos de familia donde se debate la custodia y cuidado
personal de los nifios, nifias o adolescentes, y en el proceso penal, sobre
todo en la indagacién de presuntos delitos que involucran a los menores
como victimas y a los parientes mas cercanos Como presuntos agresores.
De alli que asumir dicho tema como objeto de reflexion y sobre todo la
calidad del analisis realizado, se convierte en un verdadero aporte a los
estudios juridicos en nuestro medio.

Maria Isabel, partiendo de recoger las diferentes acepciones que se han
dado en la doctrina, esencialmente extranjera, alrededor del sindrome de
alienacion parental, en el sentido de definirlo como un “... trastorno carac-
terizado por el conjunto de sintomas que resultan del proceso por el cual
un progenitor transforma la conciencia de sus hijos, mediante distintas
estrategias, con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con
el otro progenitor, hasta hacerla contradictoria con lo que deberia esperar-
se de su condicién”, y luego contrastar dicho fenémeno con las normas
juridicas protectoras de los derechos de los menores, no duda en calificarlo
como un verdadero atentado en contra de los derechos fundamentales del
menor y del padre o madre alienado, por lo que se convierte en tema tras-
cendental para el operador juridico detectar su eventual presencia como
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una garantia de mejor acierto en sus decisiones, pues no hacerlo conlleva
el riesgo de produccion de decisiones injustas.

Ahora bien, ella no solo se limita a describir la existencia del fenémeno,
como se puede detectar a partir de los dictamenes especializados psico-
logicos, el recorrido de la prueba pericial a partir de las normas vigentes
del Cédigo de Procedimiento Civil y de la normatividad que empezara a
regir en el Cddigo General del Proceso, como valorar dichos dictamenes
especializados, sino que va mas alla, y se atreve a formular interrogantes y
propuestas de tratamiento dentro del proceso jurisdiccional.

Al final, a partir del acopio conceptual previamente elaborado realiza el
estudio de un caso bastante complejo ventilado ante diferentes instancias
jurisdiccionales, como lo son los jueces de familia, de tutela y la justicia
penal, en el que en su concepto, a pesar de que los operadores juridicos
no advierten la existencia del sindrome de alienacién parental, el conflicto
era perfectamente analizable a partir de la presencia de dicho fenomeno
y concluye, para el caso concreto, las ventajas que habria tenido su detec-
cion en aras de obtener un mejor tratamiento al conflicto planteado.

El trabajo presentado, en mi concepto, es un texto que no dudo en califi-
carlo de excelente, digno del mejor reconocimiento y espero que a los lec-
tores les resulte tan amena y enriquecedora su lectura como lo fue para mi.

Oscar Garcia

Profesor

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Antioquia



INTRODUCCION

Adoraba al nifio, vivia solo para él; durante aquellos dos afios senti por
fin que mi vida tenia un sentido y un objetivo... pero queria al nifio por
y para mi marido, ;lo comprendes ahora? Queria que el nifio lo atara a
mi por completo, interiormente también. Es terrible decirlo, pero ahora
sé que la criatura por la que lloraré toda mi vida no era mas que un

instrumento, una excusa para obligar a mi marido a amarme.!

Para Tejedor, el aumento progresivo en la manipulacién de los hijos me-
nores en los procesos de familia y en los procesos penales se pone de ma-
nifiesto en la presencia de trastornos tales como el Sindrome de Aliena-
cién Parental (en adelante S.A.P.)%. La descripcién de dichos trastornos,
dice Aguilar, es relativamente nueva’ y se desconoce su grado de concep-
tualizacion por parte de los operadores juridicos en el ambito penal y de
familia, areas del derecho en donde eventualmente la presencia de estos
deberia representar cambios en el desarrollo normal del proceso judicial y
una atencion particular a dichos fendémenos.

Se requiere un estudio de los profesionales de la salud mental para recono-
cer la existencia del S.A.P y de los operadores judiciales para comprender
dicho trastorno como una variable que se debe valorar de forma adecuada
en el proceso judicial a través de medios idoneos, en este caso la prueba
pericial.

SINDROME DE ALIENACION PARENTAL: Valoracién probatoria del dicta-
men pericial, es un trabajo que devela la forma como se ha transformado
la relacidn entre los niflos, nifias y adolescentes (en adelante nifios) y los
adultos en contextos judiciales; particularmente en el area de familia, sin
dejar de considerar algunos aspectos relevantes de las implicaciones que
conlleva su presencia en procesos penales. El psicologo y perito judicial
José Manuel Aguilar Cuenca entiende el S.A.P. como “(...) un trastorno
caracterizado por el conjunto de sintomas que resultan del proceso por el

Marai, Sandor. La mujer justa. Barcelona: Salamandra, 2005. p. 33

2 Tejedor, Asuncidn. El Sindrome de Alienacién Parental. Actores y Estrategias de Intervencion.
En: VI Congreso Iberoamericano de Psicologia Juridica (24-28, noviembre: 2006: Bogota). Me-
morias. Bogota: 2007.

3 Aguilar, José Manuel. S.A.P. Sindrome de alienacién parental (Hijos manipulados por un con-
yuge para odiar al otro). Cuarta edicion. Cordoba: Almuzara, 2007. p. 23.

15



Maria Isabel Uribe Lépez

cual un progenitor transforma la conciencia de sus hijos, mediante distin-
tas estrategias, con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vincu-
los con el otro progenitor, hasta hacerla contradictoria con lo que deberia
esperarse de su condicion”.

El dictamen pericial y su valoracién son muy relevantes en los casos donde
se presenta el S.A.P., por cuanto permiten que el juez tenga la posibilidad
de esclarecer los hechos con la guia de un perito, esto es, una persona que
domina una ciencia o una técnica y que ofrecera un diagnostico producto
de su conocimiento especializado; el dictamen debe pasar por la etapa de
valoracion por parte del juez, quien sin estar sometido a una tarifa legal
probatoria®, examinara: si la prueba es clara, precisa y detallada, si da
respuesta y logra esclarecer los hechos producto de los cuales surgio su ne-
cesidad y si el perito ostenta las calidades que se requieren para emitir di-
cho dictamen, haciendo uso de la sana critica.’ Es de anotar que segun la
Ley 1098 de 2006 —Codigo de la infancia y de la adolescencia— “cualquier

4 Aguilar, José Manuel. Op. cit., p. 23.

Ferrajoli se refiere a la superacion de las pruebas legales, en el sentido de que excluian la inves-
tigacion y libre valoracion del juez, cuando alude al principio valorativo de la libre conviccion
propio del pensamiento ilustrado: “El principio de la libre conviccion del juez no representa un
criterio positivo de decision sobre la verdad alternativo al de las pruebas legales, sino que equiva-
le simplemente al rechazo de las pruebas legales como suficiente para determinar la condena y
la pena. Precisamente, aquél significa: 1) la no presuncion legal de culpabilidad en presencia de
tipos de prueba abstractamente previstos por la ley; 2) la presuncion de inocencia en ausencia de
pruebas concretamente convincentes de su falsedad; 3) la carga para la acusacion de exhibir tales
pruebas, el derecho de defensa de refutarlas y el deber del juez de motivar conforme a ellas la
propia conviccién en caso de condena; y 4) la cuestionabilidad de cualquier prueba que siempre
justifica la duda como hébito profesional del juez y, conforme a ello, permite la absolucién”. FE-
RRAJOLI, Luigi. Derecho y razéon. Teoria del garantismo penal (trad. Perfecto Andrés Ibafiez
et alt.). 7° edicion. Madrid: Editorial Trotta, 2005. pag. 139. La Corte Constitucional en senten-
cia C- 476 de 2005, relacionando los conceptos de tarifa legal, valoracidn integral de las pruebas
y prueba pericial, indicara: “Asi, no puede afirmarse validamente que el legislador optd por un
regreso a la tarifa legal de pruebas para imponerle al juez certeza legal en lugar de la certeza
judicial, como tampoco resulta de recibo concluir que se le impide al juzgador apreciar la prueba
cientifica que se ha aludido con exclusién de las demas pues, al contrario, si esa prueba avanzada
y de alto valor cientifico llega a establecer tan solo un alto “porcentaje de certeza” que constituye
“indice de probabilidad” que incluso podria ser muy cercano al ciento por ciento, la practica y
la valoracién de otros medios de prueba permiten una recta administracion de justicia que no
resulta violatoria del debido proceso ni en desmedro de la autonomia judicial.” Colombia. Corte
Constitucional. Sentencia C-476 de 2005. Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra.

6 En palabras de Couture: “Las reglas de la sana critica, son reglas del correcto entendimiento
humano, contingentes y variables con relacion a la experiencia del tiempo y del lugar; pero
estables y permanentes en cuanto a los principios logicos en que debe apoyarse la sentencia”
COUTURE, Eduardo. “Estudios de Derecho Procesal Civil”, Tomo: Prueba en Materia Civil.
Buenos Aires: Editorial Sociedad Anénima Editores, 1949. pag.195. y Parra Quijano, Jairo.
Manual de Derecho Probatorio. Décimo quinta edicion. Bogota D.C.: Libreria Ediciones del
profesional. 2006. p. 140 y 650.
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concepto emitido por un miembro del equipo psicosocial de un grupo in-
terdisciplinario de una defensoria se entiende como dictamen pericial”’.

Cabe advertir, dice Aguilar, la presencia de tres problemas alarmantes:
primero, que no se detecte la presencia del S.A.P.; segundo, que detec-
tandose, se advierta que las sugerencias del profesional no son las indica-
das; tercero, que el juez no acate los consejos del grupo interdisciplinario
y, atendiendo a otros argumentos, permita que el nifio continte siendo
alienado.® Motivo por el cual el objetivo de este trabajo es identificar los
elementos facticos y juridicos que deben tenerse en cuenta para la peti-
cion, decreto, practica y valoracion probatoria del dictamen pericial en los
procesos judiciales donde se presente el S.A.P.

La investigacion tiene un enfoque cualitativo, en ella se llevara a cabo un
Estudio de caso, este posibilita el andlisis de la presentacion, la practica y
la valoracién de la prueba en los nifios con S.A.P. De igual forma, genera
la alternativa de acercarse a una realidad vivencial y subjetiva, como ob-
jeto de conocimiento; de alli que cobre especial relevancia comprender:
los procesos por los que atraviesan los sujetos con el trastorno, asi como
la construccién de significados, percepciones y valoraciones de: los nifios
que lo presentan, los auxiliares de la justicia encargados de la prueba peri-
cial y los jueces que valoran la prueba.

Se utilizara la estrategia de investigacion documental, ahondando en la
conceptualizacién del S.A.P., los criterios que hay para identificarlo asi
como sus tipos y caracteristicas, todo ello desde una oOptica psicologica.
Con este fin, en un nivel inicialmente exploratorio, se pretende llegar a
describir y comprender el trastorno.

Psicologos como Richard Gardner, Jos¢é Manuel Aguilar y Maria Asun-
cion Tejedor Huerta aportaran las lineas gruesas de esta investigacion en
lo que se refiere al S.A.P. De hecho, sus conclusiones y escritos reflejan la
labor que ellos desempefian como peritos en los tribunales judiciales. Sus
trabajos permiten justificar la necesidad de este proyecto de investigacion;
en principio porque los tres hablan desde la psicologia y no desde el cam-

7 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1098 (8 de noviembre, 2006). Por la cual se expide el
Cédigo de la Infancia y la Adolescencia. Diario Oficial Bogota D.C., 2006. No. 46.446. Art. 79°.
Disponible en internet:
<URL:http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley_1098_2006.
html.>

8  Aguilar, Jos¢é Manuel. Op. cit., p. 29 y ss.
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po juridico y, adicionalmente, porque hacen un llamado a la necesidad del
reconocimiento del S.A.P. en los procesos judiciales.

Se busca correlacionar el S.A.P. con el derecho probatorio, lo que se evi-
dencia en la valoracién de la prueba pericial cuando los especialistas rin-
den un concepto sobre el estado psicoldgico de los nifios. Para la defini-
cion de la peticion, decreto, practica y valoracion de la prueba pericial se
utilizara, como en lo pertinente al S.A.P., el rastreo bibliografico.

El trabajo esta organizado en tres apartes: un primer bloque da cuenta de
conceptos y generalidades que evidencian la proteccion reforzada de los
derechos de los nifios y del concepto del S.A.P.; en un segundo bloque se
estudia lo referente a la peticidn, decreto, practica y valoracién judicial de
la prueba pericial, particularmente en procesos con nifios con el S.A.P,;
por ultimo, un tercer bloque en el cual se analiza un expediente en el que
es posible que se presente el S.A.P.
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1. CONCEPTOS Y GENERALIDADES

1.1. Nifos, derechos y normativa nacional e internacional

Con el advenimiento de la modernidad se transform¢ la forma en la que
los nifos se relacionan con los adultos; solo con Rousseau, y la publica-
cion del Emilio en 1762, “comenzoé a ser ruidosamente celebrado lo que
muy pronto seria el “reino del nifio”?; fendbmeno que viene acompafiado
de otras realidades, como la conceptualizacion de la familia nuclear como
la apropiada para un adecuado crecimiento y desarrollo de la nifiez y el
aumento considerable en las separaciones tanto contenciosas como de
mutuo acuerdo de las parejas —nucleo esencial de dichas familias—; todo
ello crea una dificultad: ;Cémo afrontar dicha situacion con los nifios?

Se empezard por definir qué se entiende por familia, para pasar a realizar
un recorrido por el marco juridico que la protege y que protege al nifio.
Asi, en sus Lineamientos y herramientas metodoldgicas para la inclusion y aten-
cion de Familias en los programas del ICBF se define la familia como: “una
unidad ecosistémica de supervivencia y de construccion de solidaridades
de destino, a través de los rituales cotidianos, los mitos y las ideas acerca
de la vida, en el interjuego de los ciclos evolutivos de todos los miembros
de la familia en su contexto sociocultural”?®,

Bernardita Pérez Restrepo, en la conferencia dictada en el marco del Di-
ploma de Familia del 2009 en la Universidad de Antioquia, expresaba:
“El surgimiento de la ideologia liberal trajo consigo la secularizacion de
lo politico, el aparecimiento del individuo y la concepcion voluntarista del
derecho. La familia viene a ser regulada directamente por el estado y las
normas por las que ella se rige son reguladas por las codificaciones que se
expiden con fundamento secular”!!.

9 Quintero, Marina. Siglo XX: ;Reivindicacién de la infancia? En: Revista de Educacion y Peda-
gogia: Lecciones inaugurales. Vol. 14, No. 32 (En — Abr., 2002); 2002. p. 107-128.

10 Zapata, Nataly y Rincén, Nancy. Trabajo social en el implementacién de las pruebas psicoso-
ciales en el marco de la ley 1098 de 2006: Codigo de la infancia y la adolescencia: un desafio
contemporaneo. Medellin, 2011. pag.18. Informe de pasantia para optar al titulo de trabajadoras
sociales. Universidad de Antioquia.

11 Pérez, Bernardita. La familia ante los nuevos retos de una sociedad democratica. En: Diploma-
do de Derecho de Familia (2009: Medellin). Presentacion del primer modulo de contextualiza-
cion de la familia. Medellin: Universidad de Antioquia, 2010.
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Pérez Restrepo relaciona las formas a través de las cuales la Constitucion
protege a la familia como institucion y como nucleo fundamental de la
sociedad, otorgandole a ella derechos y definiendo el modo en el que ju-
ridicamente se entiende constituida; de igual forma, sera la Constitucion
la que le otorgue el caracter de prevalente a los derechos fundamentales
del nifo.

Podria realizarse un amplio analisis sobre los conceptos de familia e infan-
cia y su desarrollo en el campo juridico; sin embargo, por el propodsito de
este trabajo debe hacerse un pequeiio marco que tenga en cuenta que: en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das'? se reconoce, en el numeral tercero de su articulo 16, que “[l]a familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
protecciéon de la sociedad y del Estado.” De igual forma, en el numeral
segundo de su articulo 25 se manifiesta que: “[lJa maternidad y la infancia
tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos
de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion
social.”

Con posterioridad a esta declaracion se expide la Convencién de los De-
rechos del Nifio'?, adoptada el 20 de noviembre de 1989 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en la cual, ademas de sefialarse como
una de las consideraciones para su expedicion, el reconocimiento de la
felicidad, el amor y la comprension que deben brindarse en una familia al
nifio como esenciales para su crecimiento y pleno desarrollo, se expresa en
los numerales dos y tres de su articulo tercero un principio que debe guiar
toda lectura de esta investigacion:

1. Entodas las medidas concernientes a los niflos que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderad sera el interés superior del nifio.

12 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Adoptada y proclamada por la Asamblea Gene-
ral en su Resolucion 217 A (IIT), de 10 de diciembre de 1948. [Consultada en Enero del 2013].
Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0013.

13 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su Resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Consultada en Enero
de 2013. Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/
pdf/70021

20



Sindrome de alienacion parental

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas res-
ponsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

En otras palabras, es un llamado a que prime el interés superior del nifio.
Es en esa linea que se entienden las relaciones familiares como parte de
la identidad del nifio y al Estado como garante de ellas; por esta razon, el
articulo noveno de dicha convencion establece las acciones que se deben
llevar a cabo para preservar y proteger este derecho del nino:

Articulo 9

1. Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de re-
vision judicial, las autoridades competentes determinen, de confor-
midad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién
es necesaria en el interés superior del nifo. Tal determinacién puede
ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que
el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca
del lugar de residencia del nifo.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo
1 del presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la
oportunidad de participar en €l y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contac-
to directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario
al interés superior del nifio (...)

Por su parte el Cdédigo de Infancia y Adolescencia (en adelante Ley 1098
de 2006), el cual es producto en gran medida de la necesidad de adaptar la
legislacién colombiana a la normativa internacional y de integrar algunas
normas dispersas en el sistema, reconoce en los sujetos que protege, los
nifios, ninas y adolescentes, sujetos plenos de derechos que merecen una
proteccién especial por parte de la familia, la comunidad y el Estado. En
consonancia con lo anterior, suprime del ordenamiento juridico la expre-
sidon “menor” para, en su lugar, referirse a los nifios, nifias y adolescentes,
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al considerar la primera una forma despectiva de tratarlos y asi se los em-
pieza a asumir como sujetos de derecho, ya no como cosas u objetos como
lo insinuaria la palabra “menor”.

La Ley 1098 de 2006, en su articulo tercero define los nifios y adolescen-
tes asi:

ARTICULO 3°. SUJETOS TITULARES DE DERECHOS. Para to-
dos los efectos de esta ley son sujetos titulares de derechos todas las
personas menores de 18 afios. Sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 34 del Cédigo Civil, se entiende por nifio o nifia las personas
entre los 0 y los 12 afios, y por adolescente las personas entre 12 y 18
afios de edad.

PARAGRAFO 1°. En caso de duda sobre la mayoria o minoria de
edad, se presumira esta. En caso de duda sobre la edad del nifio, nina
o adolescente se presumird la edad inferior. Las autoridades judiciales
y administrativas, ordenaran la practica de las pruebas para la deter-
minacion de la edad, y una vez establecida, confirmaran o revocaran
las medidas y ordenaran los correctivos necesarios para la ley.

PARAGRAFO 2°. En el caso de los pueblos indigenas, la capacidad
para el ejercicio de derechos, se regira por sus propios sistemas nor-
mativos, los cuales deben guardar plena armonia con la Constitucion
Politica.

La Ley 1098 de 2006 reconoce como individuos a los nifios y por esta via
acepta sus diferencias, sus derechos, las garantias propias de su subjetivi-
dad y la forma de materializarlas. En este punto, vale la pena transcribir
los apuntes de Beatriz Linares Cantillo:

El concepto de nifio y todo su contenido politico y juridico surge en el
ambito de los derechos de la nifiez apenas en 1989 con la proclamacion de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Articulo 1: “Se entiende por
nifio todo ser humano menor de 18 afios”). Las referencias legales y doc-
trinales anteriores les llamaban menores, se les definia desde su minoria, y
por eso se les clasificaba como inferiores, incapaces, inimputables o0 minus-
validos, en una negacién de su dignidad humana, como se predica de las
personas que carecen por completo de la posibilidad de comprender que
sus actos tienen consecuencias. Nifios y nifias, en el concepto de persona

14

Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1098 (8 de noviembre, 2006).
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plena en su dignidad, son sujetos juridicos especiales lo que implica que en
el ambito mundial son el tnico grupo poblacional reconocido per se como
vulnerable, y de alli su calificacién de sujetos de derechos prevalentes y
como los sujetos mas importantes en el ordenamiento juridico internacio-
nal y nacional, hecho que implica esfuerzos adicionales por parte de los
Estados en materia juridica, politica y administrativa para asegurarles, sin
ninguna excusa, la garantia y ejercicio de sus derechos.!

Por su parte, y como ya se visualizo en articulos de la Declaracion y la
Convencion antes mencionadas, la familia es comprendida, incluso en el
ambito juridico, como esencial; de alli que se considere un derecho del
nifo, los vinculos que establece con sus padres o con las figuras cercanas
puesto que son vitales para su adaptacion y crecimiento, asi:

Desde la perspectiva psicologica se considera la «familia» (término que
no implica en nuestro trabajo ninguna connotaciéon conservadora o tradi-
cional, haciendo referencia a un grupo estable de convivencia constituido
por una figura parental masculina y otra femenina, unidos por intereses
afectivos, etc.) como el contexto social mas privilegiado de influencia y
de eventual optimizacion del desarrollo biopsicosocial humano (...). Ha
de resaltarse que la calidad de las relaciones afectivas que se forman en la
infancia determina la capacidad para establecer relaciones intimas durante
toda la vida adulta, de modo que la relacion entre el nifio y sus padres es
para siempre, siendo un vinculo que los une en el espacio y perdura en el
tiempo.!¢

1.1.1. Constitucion Politica de 1991 y Ley 1098 de 2006

La Ley 1098 de 2006 surge en el marco de la lucha de varias organizacio-
nes y el reconocimiento de las falencias del Cédigo del Menor. No se pue-
de olvidar que la Constitucion Politica de Colombia fue promulgada en
1991 y el Cédigo del Menor era el Decreto 2737 de 1989, lo que generaba,
en algunas ocasiones, incoherencias y choques entre normas; en ese en-

15 Cddigo de la infancia y la adolescencia. Version comentada. UNICEF. Oficina de Colombia.
[Consultado el 24 de octubre de 2012]. Disponible en: http://www.unicef.com.co/wp-content/
uploads/2007/03/codigo-infancia-comentadol.pdf>.

16  Vallejo, Reyes, Sanchez, Fernando; Sanchez, Pablo. Separacion o Divorcio: Trastornos Psicolo-
gicos en los Padres y los hijos [on line]. Madrid Oct.-Dic. 2004 [Consultado en noviembre de
2012]. Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria, No. 92 . Disponible en internet:
En: http://scielo.isciii.es/scielo.php?pid=S0211-57352004000400006&script=sci_arttext>.

23



Maria Isabel Uribe Lopez

frentamiento la Constitucion, entendida como norma de normas, siempre
primaba, de lo que devenia una inaplicabilidad del Decreto.

El Codigo del Menor no reconocia la corresponsabilidad entre el Estado,
la familia y la comunidad frente a los nifilos. Antes bien, la relacion que
predicaba no era de corresponsabilidad sino de subsidiariedad; tampoco
ofrecia un catalogo de situaciones de riesgo y de derechos que respon-
diera a las problematicas que se estaban presentando. Por ejemplo, en el
caso de los derechos, el Cédigo del Menor omitia el derecho a la familia,
al amor, a la felicidad, los cuales fueron incluidos en la Ley 1098 de
2006.

De todo lo anterior, es posible concluir que el Cédigo de Infancia y Ado-
lescencia busca ofrecer una proteccion integral a los nifios; proteccion que
el cddigo anterior no permitia materializar. Es importante reconocer que
en la Ley 1098 de 2006 la perspectiva de género guia su consecucion. Sin
duda esta es una novedad que materializa un cambio vital tratandose de
la formacién y proteccion del futuro de la sociedad, atendiendo de esta
manera a una politica publica de inclusién y de respeto y fomento de la
diversidad.

El comprender la proteccidén integral de los nifios como una obligacion
que debe ser asumida por el Estado como una politica publica, es mas
que una fortaleza; se constituye en un pilar de las garantias de los sujetos
protegidos por esta norma, en tanto los ubica como una preocupacion
esencial para el Estado, de la cual cada institucion publica debe hacerse
responsable segtin su especialidad.

Asi, la Ley 1098 de 2006 se ubica como el instrumento principal para ga-
rantizar el articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia de 19917

ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equili-
brada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados
de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacién y la
libre expresion de su opinidn. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, ex-

17  Constitucién Politica de Colombia. Esta version corresponde a la segunda edicién corregida de
la Constitucion Politica de Colombia, publicada en la Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de
julio de 1991. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/consti-
tucion_politica_1991.html>.
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plotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también
de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y
en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y
el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de
la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los infrac-
tores.

Los derechos de los ninos prevalecen sobre los derechos de los demas.

En suma, en la normativa nacional e internacional se establece una im-
portante relacidon entre la proteccion especial a la nifiez, la necesidad de
que los niflos no sean separados de sus familias y la corresponsabilidad
entre el Estado, la sociedad y la familia en la materializacion de los dere-
chos de los nifios. EI S.A.P no es més que una forma de maltrato infantil
intimamente ligada con el quebrantamiento de estas preceptivas y de las
finalidades que con ellas se persigue. Por ello, es importante analizar dete-
nidamente este fenémeno.

El S.A.P., como manipulacién, no es mas que una forma de maltrato in-
fantil, quizas la mas grave por estar intimamente ligada con la estructura
psicoldgica del nifio. Siguiendo esa postura y segun las directrices de la
Ley 1098 de 2006, el Estado, la sociedad y la familia son corresponsables
de ese nifio y su obligacion es protegerlos o eliminar cualquier posibilidad
de que sus derechos sean vulnerados, mas aun cuando la vulneracion pro-
viene de los seres que deberian por naturaleza velar por ellos. Es de anotar
que “fue la inmadurez afectiva lo que impidio a los padres ver y asumir
a sus hijos como seres humanos diferentes de si mismos y sujetos de su
propia realidad”'®. Incluso para Tejedor los progenitores manipuladores
deben considerarse “abusadores”'’, lo que esta dado por la calidad del
lazo que estan rompiendo entre el alienado y el hijo y por las mentiras que
deben sostener, las que —de forma consciente o inconsciente— podran
causar un dafo al nifio.

18  Quintero, Marina. Op. cit., p.116

19  Tejedor, Asuncion. El sindrome de alienacién parental. Una forma de maltrato. Tercera impre-
sion. Espafa: Editorial EOS, 2012. p. 54.

25



Maria Isabel Uribe Lopez

1.2. Sindrome de Alienacion Parental (S.A.P.)

1.2.1. Definicion del S.A.P. y sus fases.

“Los nifios aqui son un objeto que arrojarse. Cuando ya nada
queda que lanzarse a la cabeza, siempre estan ellos”?.

El nifio ha sido observado a lo largo de muchos siglos; no hay que olvi-
dar que “La historia de la infancia, que es la historia de las relaciones
paterno-filiales, es una cruda relacion del malentendido que ha cruzado,
en todos los tiempos, las relaciones entre los seres humanos y, muy en
especial, las relaciones de los adultos con los nifios”.?! Psicélogos como
Aguilar o Gardner e investigadores como Canton Duarte, Cortés Arbole-
da y Justicia Diaz han hecho una sistematizacion de los diferentes matices
que puede adoptar la manipulacidén por parte de uno de los progenitores
a sus hijos, llegando a concluir que en algunas ocasiones lo que se da es
una instrumentalizacion del nifio que le permite al adulto hacerle dafio a

su expareja??.

Una de esas instrumentalizaciones es el S.A.P., definido por el psicologo
José Manuel Aguilar Cuenca como:

El Sindrome de Alienacion Parental (S.A.P.) es un trastorno carac-
terizado por el conjunto de sintomas que resultan del proceso por el
cual un progenitor transforma la conciencia de sus hijos, mediante
distintas estrategias, con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus
vinculos con el otro progenitor, hasta hacerla contradictoria con lo
que deberia esperarse de su condicion. Esta situacion esta directamen-
te relacionada con los procesos de separacion contenciosa o aquellos
que, iniciandose de mutuo acuerdo, han derivado en una situacion
conflictiva.?

El concepto de S.A.P. ha sido discutido por varios psic6logos y sus apro-
ximaciones y experiencias les han permitido acercarse a diferentes defini-
ciones. Es importante tener en cuenta las mas difundidas:

20  Aguilar, Jos¢é Manuel. Op. cit., p. 20.
21 Quintero, Marina. Op. cit., p.112.

22 Cfr. Aguilar, José Manuel. S. A. P. Sindrome de Alienacion Parental: Hijos manipulados por un
conyuge para odiar al otro. Op. cit., p. 26 y ss.

23 Aguilar, Jos¢ Manuel. Sindrome de alienacion parental [on line]. Disponible en: http://www.
infocop.es/view_article.asp?id=1127>

26



Sindrome de alienacion parental

Richard Gardner, profesor de psiquiatria y quien acufié el término en
1985, establece que el S.A.P. es:

(...) un trastorno que surge principalmente en el contexto de las dispu-
tas por la guarda y la custodia de los ninos. Su primera manifestacion
es una campafa de difamacion contra uno de los padres por parte del
hijo, campafia que no tiene justificacion. El fendmeno resulta de la
combinacién del sistematico adoctrinamiento (lavado de cerebro) de
uno de los padres y de las propias contribuciones del nifio dirigidas a
la denigracion del progenitor objetivo de esta campaia.?*

Douglas Darnall afirma que el S.A.P. es: “Cualquier constelaciéon de com-
portamientos, sean conscientes o inconscientes, que puedan provocar una
perturbacion en la relacién del nifio con su otro progenitor”?.

Para Cortés Arboleda y Justicia Diaz, el S.A.P. aparece al lado de otras dos
interferencias en el régimen de visitas: la interferencia grave y el sindrome
de la madre maliciosa; la primera es una actitud, que no es sistematica, de
quien tiene la custodia y se niega por asuntos puntuales a que se practique
la visita por el otro padre; en el segundo, la madre sin justificacién y con
actos maliciosos impide la visita del otro progenitor. En lo que respecta al
S.A.P. estos autores sostienen:

“El SAP consistiria en la intencion expresa de un progenitor, a cargo
de la guarda y custodia del menor, por enfrentar a éste en contra del
otro progenitor, de modo que el hijo llegue a elaborar una actitud de
enfrentamiento injustificado con aquel.?

Finalmente, Ludwig F. Lowenstein, entiende el S.A.P. como: “(...) la ac-
cion consciente de uno de los padres en contra del otro para que pierda el
afecto, el amor, el respeto y la consideracién de sus hijos”?’.

24 Gardner, Richard. The parental alienation syndrome: A guide for mental health and legal pro-
fessionals. En: Aguilar, José Manuel, S.A.P. Sindrome de alienacion parental. Op. cit., p. 23.

25  Darnall, Douglas. (1998) Divorce casualities: protecting your children from parental alienation.
En: Aguilar, José Manuel. S.A.P. Sindrome de alienacién parental. Op. cit., p. 24

26 Canton, J., Cortés, M. R. y Justicia, M.D. Conflictos matrimoniales, divorcio y desarrollo de los
hijos. En: Aguilar, José Manuel, S.A.P. Sindrome de alienacién parental. Op. cit., p. 26.

27  Lowenstein, L.F. (1999). “Parental Alienation Syndrome”. Justice of Peace, 163 §3), p.47-50. En:
Tejedor, Asuncion. El sindrome de alienacion parental. Una forma de maltrato. Op. cit., p. 19.
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Un sindrome debe ser entendido “(...) como un conjunto de sintomas
que, ocurriendo juntos, caracterizan una enfermedad especificamente”?.
Uno de los problemas con los que se han encontrado algunos peritos y
operadores judiciales es que el S.A.P. no se encuentra incluido en el DSM
(Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales). Jarne Es-
parcia y Arch Marin identifican las dos funciones del manual como: la
clasificacion de enfermedades y trastornos, en su mayoria de tipo mental y
comportamental, y la mecanica para diagnosticarlos. La inclusion de una
enfermedad o un trastorno en el DSM, depende de la decision que tome el
comité de expertos, el cual a su vez acata las decisiones de la APA (Ame-
rican Psychiatric Association), organizacion que en los ultimos anos ha
conciliado sus criterios con la OMS (Organizacion Mundial de la Salud),
a través de su sistema de clasificacion de las enfermedades. Sin embargo,
“lo anterior no implica que si la enfermedad o el trastorno no estan con-
templados en dicha clasificacion, no exista”?.

La existencia del S.A.P. requiere que concurran una serie de sintomas y su
diagnostico no puede ser fruto de las sospechas de un operador judicial;
se hace necesario que se detecte por un profesional y el indicado es un
psicoélogo forense, ya sea porque fue llevado como perito de parte al pro-
ceso o porque el juez decreta la prueba de oficio ante la posibilidad de que
exista el S.A.P. o la sospecha de que se presente manipulacion por parte
del cuidador.

De la propuesta de Gardner en 1985, se pueden extraer algunas variables a
la hora de analizar el S.A.P.: 1a programacion a los hijos por parte de uno de
sus padres en contra del otro (la cual no tiene una justificacién verdadera),
el lavado cerebral que dicha programacion implica y los elementos subcons-
cientes e inconscientes que encierra, la estructura mental propia del nifio
y el componente judicial del S.A.P.,, ya que es en los despachos judiciales
donde se toman decisiones concernientes a las visitas y la custodia del nifio,
donde en ultimas cobra una especial relevancia el diagnostico del S.A.P. y
su adecuado tratamiento. De ahi que Ignacio Bolafios Cartujo extraiga un
componente personal, uno familiar y uno legal de este trastorno®.

28  Aguilar, Jos¢é Manuel. S.A.P. Sindrome de alienacion parental. Op. cit., p. 73.

29  Jarne, Adolfo y Arch, Mila. DSM, Salud Mental y Sindrome de Alineacién Parental. En: Pape-
les del Psicologo. Vol. 30, No. 1 (2009); p. 86-91. Disponible en: http://www.cop.es/papeles>

30  Bolafios, Ignacio. Estudio descriptivo del sindrome de alienacién parental en procesos de sepa-
racién y divorcio. Diseflo y aplicacién de un programa piloto de mediacion familiar. Barcelona,
2000 Tesis doctoral. Departament de Psicologia de I’Educacio. p. 198.
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En cuanto a los actores del S.A.P., podemos ilustrarlos de esta manera:

1.

El padre programador o alienante, encargado de “programar”?' men-
talmente al hijo en contra de su otro padre, de forma consciente, y de
llevar a cabo algunas acciones inconscientes con la misma finalidad
como el “lavado de cerebro”*. Algunos autores como Gardner o Dar-
nall han intentado clasificarlos; para el altimo, por ejemplo, se puede
hablar de tres tipos de alienadores: “el alienador ingenuo, el alienador
activo y el alienador obsesivo”3*. Para Gardner, de esa clasificacion y
sus consecuencias deberian derivarse las decisiones judiciales. No se
puede olvidar que el principal objetivo de estos padres es cortar y en-
rarecer los lazos de comunicacion y, por ende, deteriorar los puentes
afectivos del nifio con el otro padre. Ahora bien, las acciones que el
padre programador materializa son multiples, por lo que es posible
que el padre:

Frente al contacto fisico y las comunicaciones: impida las visitas a
través de la inscripcion del nifio en actividades extracurriculares como
la practica de algun deporte o clases de musica, de igual forma se
lo puede llevar de viaje o de visita a los companeros del colegio. En
cuanto la comunicacién, puede bloquear los medios: hacer imposible
el contacto telefonico o a través de correo electronico.

Deteriore las relaciones afectivas y de confianza del nifio con su otro
padre: lo anterior lo consigue omitiendo hacer participe al padre de
situaciones importantes para el nifio como lo serian una presentacion
escolar o una cita con un profesional de la salud.

Dialogue con el nifio, con su nueva pareja y con su familia extensa
describiendo los defectos del otro padre, hasta llegar incluso a
insultarlo.

31

32

33

“La programacion se define como la formulacion de un patrén de pensamiento basado en un
sistema de creencias concreto, dirigido contra alguien, al objeto de lograr un fin.” Cfr. Tejedor
HUERTA, Asuncion. El sindrome de alienacion parental. Actores y estrategias de intervencion
[on line]. [Consultado en Septiembre de 2012]. Disponible en internet: <URL: http://www.
afamse.org.ar/SAP_actores_y_estrategias_Tejedor_Huerta.pdf>.

“Ellavado de cerebro es la aplicacion del programa, el proceso que ocurre durante el tiempo que
dura el programa. La persona que opera el programa puede obrar de modo explicito o encubier-
to”. Cfr. Ibid.

Tejedor, Asuncién. El sindrome de alienacion parental. Una forma de maltrato. Op. cit., p. 39.
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d. Intente cambiar, en el &mbito legal, los apellidos del nifio o presente
falsas denuncias de abuso sexual o maltrato fisico paralelas a los con-
flictos sobre custodia, visitas, privacion de patria potestad, alimentos,
entre otros.

El actuar de este padre alienante o programador constituye asi un maltrato
para su hijo quien se ve privado de compartir con su otro padre y comien-
za a posicionarse en su contra, llevando a cabo todas las acciones que le
permitan manifestar el odio que lo han programado para sentir. Desde la
psicologia, se han dado multiples explicaciones a los comportamientos del
padre manipulador que van desde la inseguridad, pasando por la vengan-
za, el haber sido victimas del S.A.P. en su infancia, hasta la presencia de
otros trastornos o enfermedades como la paranoia, el sindrome de Mun-
chausen® , o el Folie a deux®, entre otros.

Ninguna de estas causas justifica que quien esta llamado por la Cons-
titucion y la ley a proteger a su hijo lo maltrate de esta forma. Por otro
lado, no debe pasarse por alto lo que implica el maltrato emocional y las
consecuencias de este a futuro; sin lugar a dudas para el crecimiento de un
nifio es perjudicial ser tratado por sus padres como un trofeo de guerra,
expresion que se ha venido acufiando para referirse a estos nifios.

El S.A.P. es una manifestacion del uso del ser humano como medio para
conseguir un fin; sin embargo, esto se hace mas reprochable cuando los
corresponsables de velar por el bienestar del nifio gestionan toda una cam-
paia de manipulacion, de la que devienen consecuencias irremediables.
Desde la psicologia se recomienda a los padres en conflicto que eviten
involucrar al nifio y que para hacerlo no hagan comentarios negativos del
progenitor en presencia de su hijo.

34  Sindrome de Munchausen: “(...) es aquel en el cual el progenitor, presentando a su hijo como
enfermo, cubre sus necesidades emocionales y de vinculacién provocando que al hijo se le apli-
quen pruebas y tratamientos innecesarios, en ocasiones muy dolorosos, que el profesional de la
salud lleva a cabo basandose en las declaraciones de aquel. (...) En la literatura reciente se hace
referencia a diversas versiones contemporaneas de este problema. Una de ellas seria aquella en
la que un progenitor elabora un escenario de abuso hacia su hijo, provocando que le sean apli-
cados repetidos examenes médicos y evaluaciones psicoldgicas.” Cfr. Aguilar CUENCA, José
Manuel. S.A.P. Sindrome de alienacion parental Op. cit., p. 101.

35  El folié a deux “(...) hace referencia a aquellos casos en los cuales el delirio es compartido por
dos 0 mas personas (...) Las personas afectadas tienen una relacién intima que permite que el
trastorno delirante del primero sea compartido por el otro sujeto” Aguilar, Jos¢ Manuel. S.A.P.
Sindrome de alienacion parental Op. cit., p. 94.
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Las investigaciones parecen mostrar que el uso de la negacion, la pro-
yeccion y la distorsion, como modos de enfrentarse a la realidad, son
comunes en los progenitores alienadores. Esto es relevante en tanto
la imagen que ofrecen al observador es de ausencia de problemas y
responsabilidad en ellos.*

Tejedor es clara al afirmar la posibilidad de encontrar rasgos del padre
alienador en la familia extensa; es posible que quien esta desarrollando la
manipulacion —su artifice— sea un abuelo o un tio; de igual forma, los
miembros de la familia extensa también son susceptibles de ser tratados
como el progenitor alienado; es comun que el odio que el nifio siente por
uno de sus progenitores cobije a sus abuelos, tios o primos. En dias o
meses una relacion perfecta entre abuelos y nieto, puede verse seriamente
trastocada por un padre alienador. De igual forma, puede suceder que una
muy buena relaciéon entre padre o madre con su hijo se vea trastornada por
la programacion de un abuelo que ostenta la custodia. Para ilustrar ambas
situaciones:

Si la relacion entre el padre y el hijo ha sido dafiada, es facil encontrar
a otros familiares o amigos del padre que por asociacion o genera-
lizacién han sido también etiquetados negativamente (abuelos, tios,
nuevas parejas, etc.) (...)

En el S.A.P. un progenitor programa al hijo para que rechace al otro.
Este rechazo es un proceso complejo en el que intervienen tanto am-
bos padres como los hijos. Ademads de estos tres actores pueden apa-
recer otros, como abuelos o nuevas parejas.’’

Tejedor ha caracterizado a la familia extensa como unos protagonistas adi-
cionales; sin embargo, sus comportamientos pueden enmarcarse perfecta-
mente dentro de los comportamientos que asume el progenitor alienador:

“Otros actores que aparecen en estas tramas familiares son los abuelos
alienantes, que han sido también objeto de periciales en nuestro pais. Tam-
bién aparecen los abuelos alienados, que suelen estar afectados por la ge-
neralizacién del rechazo a sus hijos alienados. Resultan muy importantes
las figuras del padrastro y la madrastra en caso de nuevos matrimonios.”?®

36  Aguilar, José Manuel, S.A.P. Ibid., p. 106.

37  Tejedor, Asuncién. El sindrome de alienacion parental. Actores y estrategias de intervencion
[on line].En: http://www.afamse.org.ar/SAP_actores_y_estrategias_Tejedor_Huerta.pdf

38  Ibidem.
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2. El segundo actor del trastorno es el nifio con S.A.P. El siguiente re-
cuadro presenta los 8 sintomas advertidos por Gardner sobre su pre-
sencia; del grado en que se presenten o su ausencia se puede extraer el
tipo de alienacién del S.A.P.: leve, moderada o grave.
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La polarizacién de las percepciones del hijo sobre sus padres es uno de
los rasgos mas claros del S.A.P,; asi, para el hijo un padre es bueno y el
otro es malo; para acusar al padre de ser “malo” no hay ninguna razon
fundamental y verdadera, los argumentos son débiles, absurdos, frivolos
e irracionales, caracteristicas que ya enunciaba Gardner; se trata de una
campana de difamacién, que autoriza al hijo a hacerse una imagen mental
de su padre, le permite tomar partido y defender su posicion sin ningin
tipo de ambivalencia. Dicha campafa es una creacion conjunta entre el
padre “bueno”, quien aviva dicha perspectiva, como el padre alienante
que es, y el hijo alienado, que a pesar de afirmar que piensa de forma
independiente, en su defensa irreflexiva del padre alienante es incapaz de
percatarse de las inconsistencias de su discurso, que en algunas ocasiones
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utiliza argumentos prestados, impropios para su edad, y no siente culpa
por su accionar.

El S.A.P. cobra especial fuerza entre los nueve y los doce afios, por cuanto
los nifios a estas edades: “(...) comienzan a entender la complejidad de
las dindmicas familiares, tendiendo a adoptar un andlisis polarizado de la
situacion que hace que ubiquen a los que les rodean en extremos”’ y el
padre alienador encuentra en esta condicion un terreno donde sus semillas
de odio hacia el otro progenitor pueden germinar con facilidad.

Adriana Alvarez Vanegas sostiene que el S.A.P. es un fendémeno que pue-
de incidir en las declaraciones de los nifios:

(...) hay que reiterar que en ocasiones, denuncias efectuadas por de-
litos de ésta indole son una estrategia comun para lograr intervenir o
lograr una posicidén de ventaja en litigios en los que se estan tratando
temas atinentes a la separacion o divorcio de las parejas, aspectos pa-
trimoniales, régimen de visitas, a las obligaciones de cuidado y custo-
dia de los menores o a violaciones y abusos de éstos por parte de al-
guno de sus padres o familiares cercanos a los menores. Esto provoca
que muchos progenitores responsables de la campafa de denigracion,
quieran justificar que la animadversion de sus hijos viene dada por el
abuso sexual del cual el menor ha sido victima. De igual modo, algu-
nos abusadores pueden justificar la animosidad de los hijos aduciendo
que han sido adoctrinados en su contra por el otro progenitor. Inde-
pendientemente de estas estrategias, los abusos sexuales familiares se
producen en menor o mayor medida, por lo que es fundamental llegar
a un diagnostico diferencial claro.*

Es posible que el nifio argumente el odio que siente hacia el progenitor
alienado con hechos que pueden ser ciertos o que tienen una cuota de
verdad; por ejemplo, “pueden ser situaciones que se dieron o palabras que
se expresaron y que son manipuladas por el padre alienador o el nifio alie-
nado para hacerlas decir 1o que a ellos les conviene”*!.

El nifio se va a comportar como un pensador independiente, volviéndose
impermeable a cualquier argumento que no permita darle continuidad a

39  Aguilar, Jos¢ Manuel, S.A.P. Sindrome de alienacién parental. Op. cit., p. 23.

40  Alvarez, Adriana. Valoracion del testimonio en menores de 14 afios abusados sexualmente.
Medellin, 2010. Trabajo de grado (Abogado). Universidad de Antioquia. Medellin. p. 98.

41  Aguilar, José Manuel, S.A.P. Sindrome de alienacién parental. Op. cit., p. 24.
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su odio hacia uno de sus progenitores, desvirtuando la posibilidad de que
la solucidn al problema se albergue en una sentencia que regule las visitas.
Asi las cosas, tenemos que cuando el nifio actia como pensador indepen-
diente, es capaz de imaginar escenarios sin la ayuda del progenitor aliena-
dor y de sostenerlos como propios.

E1S.A.P., como uno de los sindromes que se presentan en un ambito fami-
liar, pocas veces permite la intervencion asertiva de otros sistemas, como
el juridico, con buenos resultados. En este caso en particular tiene todas
las esperanzas en la esfera legal porque la intromision se hace necesaria
ante la imposibilidad del padre alienado de controlar la situacién: sus ma-
nos atadas ante un comportamiento hostil por parte de su hijo y una cam-
pafia incesante por parte del progenitor alienador, que no tendra su fin en
paiiitos de agua tibia como terapias normales o un régimen de visitas que
tanto padre programador como hijo alienado no dudaran en incumplir.

Un padre alienado realiz6 una recopilacion de la informacion del S.A.P,,
buscando alternativas para afrontar su situacioén familiar; como producto
de su busqueda elabor6 una cartilla donde expone los siguientes graficos
que permiten determinar el grado en el que se encuentra el nifio programa-
do segun la presencia de los sintomas*:

Sintomas Estadio ligero Estadio medio Estadio grave
Campaifia de e .
1pana | minima media fuerte
denigracion
Justificaciones futiles minimas moderadas multiples y absurdas
Ausencia de ambivalencia ninguna ninguna
ambivalencia normal ambivalencia ambivalencia
Fenomeno de generalmente
. . presente presente
independencia ausente
Sostén deliberado minimo presente presente
Ausencia de o poca o ninguna ninguna
- culpabilidad normal o o
culpabilidad P culpabilidad culpabilidad
Escenarios
poco presente presente
prestados
Generalizacion a la . L
o . minima presente enorme y fanatica
familia extendida

42  Podevyn, Francois. Sindrome de Alienacién Parental (SAP) [on line]. traduccion por Paul
Willekens. [Consultado en Noviembre de 2012]. Disponible en: http:// www.anasap.org/sa-
lud-mental/el-sindrome-de-alienacion-parental-pas-por-francois-podevyn/
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progenitor alienador

fuerte y sano

hasta mas o menos
patoldgico

Otros criterios Estadio ligero Estadio medio Estadio grave
Dificultades en el ..
. generalmente . enormes, 0O visitas
momento de ejercer medias . .
. ausentes imposibles
el derecho de visita
Comportamiento . destructor, siempre
hostil y provocador
durante el derecho bueno provocador o
. de vez en cuando . ..
de visita ninguna visita
fuerte y ligeramente ravemente
Lazo con el yug &

patoldgico, a
menudo paranoico

Lazo con el
progenitor alienado

fuerte, sano o un
poquito patologico

fuerte, sano o un
poquito patologico

fuerte, sano o un
poquito patologico

3. Encuanto al padre alienado, quien tiene varias actitudes segin se con-
ciba a si mismo como culpable o como victima, debe tener cuidado
con sus decisiones porque de ellas dependera que su hijo pueda supe-
rar el trastorno o que este evolucione; en ningln caso se aconseja una
omision de acciones, el padre alienado no tiene otra salida que actuar,
a menos de que se resigne a perder a su hijo. Algunas recomendacio-
nes que realiza Tejedor*® podrian graficarse asi:

No perder nunca el contacto con el hijo

N\

Visitarlosiempre a pesar de sus negativas

N\

Tratar con indiferencia los malos tratos de su hijo

N\

Llevar un diario con todas las situaciones

que se presentan.

1.2.2. Diagnostico del S.A.P.

Lo mas importante de lo anterior (aumento progresivo del SAP) es que se
trata de un proceso y en consecuencia, si somos capaces de reconocerlo,

43 Tejedor, Asuncion. El sindrome de alienacién parental. Una forma de maltrato. Op. cit., p. 98.
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seremos capaces de actuar sobre ¢l, de tal modo que frenemos su avance o
advirtamos los interesados en su presencia. Considero, por tanto, respon-
sabilidad de aquellos profesionales de la justicia en el ambito penal y de
familia —jueces, abogados, psicologos, médicos y trabajadores sociales—
(...) conocer la posibilidad de su presencia en los menores con los que se
relacionan (...).*

Para Aguilar, debe hablarse de unas condiciones necesarias, entre las que
estan:

El aislamiento, el padre alienador necesita convertirse en la Unica
fuente de afecto de su hijo, por tal raz6n va a recurrir al bloqueo de las
comunicaciones, del contacto fisico y afectivo con el otro progenitor;
motivo por el cual cobran relevancia las falsas denuncias que, a través
de medidas cautelares o sentencias, permitan interrumpir las visitas.

El miedo, tanto a ser abandonado por el padre que se muestra como
unica fuente confiable de afecto como la ansiedad y el panico que el
padre alienador genera en su hijo en contra del padre alienado. En
esta condicion ofrecen una colaboracion clara los familiares del padre
programador, quienes se unen a la campafia de este.

Se recurre a la eliminacion de cualquier elemento, sea un objeto o
una anécdota, que permita recordar al padre alienado, a esto se le ha
llamado: “purga emocional”®.

En algunas ocasiones se utiliza la estrategia del rapto, que implica se-
parar por la fuerza al hijo de cualquier otro ser querido con el cual el
padre manipulador pretende que su hijo no tenga contacto.

Hay, entre otras a las que ya se ha hecho referencia en los demas apar-
tes de este trabajo, algunas conductas en las que se incurre: presentar
al hijo como si el progenitor no existiera o remplazarlo por otra perso-
na, no hacerlo participe de decisiones importantes o de la vida acadé-
mica o extraescolar del nifio.

44
45

Aguilar, José Manuel, S.A.P. Sindrome de alienacion parental. Op. cit., p. 13
Aguilar, José Manuel, S.A.P. Sindrome de alienacion parental. Ibid., p. 121.
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Para Bone — Walsh*® hay criterios que permiten predecir que el proceso de
alienacion esta en curso, ellos podrian sintetizarse en el siguiente diagrama:

Deterioro de la
relacion entre
padre alienado e
hijo posterior a
la separacion de
los progenitores

QObstruccion del Miedo por parte

padre aenador ACIEE abandono de
con su hijo del S.A.P. padre
alienado. manipulador

Falsas denuncias
de abuso

Para conseguir el objetivo de este aparte, es necesario ahondar en los sin-
tomas, profundizando en lo que implican. La base de su descripcion es el
capitulo del texto de Aguilar que hace referencia a los criterios de identi-
ficaciéon del S.A.P:¥7

1. La campafia de injurias y desaprobacion implica que el nifio vea y
sienta en la presencia del progenitor alienado una agresion; cuando
asume su papel en esta campaiia es capaz de hacer comentarios malin-
tencionados que manifiestan su desprecio por el padre que no convive
con ¢l y en el proceso judicial suele manifestarse en el momento que
el nifio es llevado ante los estrados judiciales y expresa con seguridad

46  Bone, J. M y Walsh, M. Parental Alienation Syndrome: how to detect it and what to do about
it, por Tejedor, Asuncion. El sindrome de alienacion parental. Una forma de maltrato. Op. cit.,
p. 47.

47  Aguilar, José Manuel, S.A.P. Sindrome de alienacién parental. Op. cit., p. 29-52.
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ante el juzgado y ante el equipo psicosocial que no desea tener vinculo
con su progenitor, comportamiento que suele ser interpretado de for-
ma erronea como una expresion de sus mas intimos deseos cuando no
se indaga por sus causas y no se descubre en estos una manifestacion
del S.A.P.

Las explicaciones triviales para justificar la campafia de desacredita-
cion permiten que el nifio, con argumentos de poco peso, manifies-
te su deseo de no tener contacto con su progenitor, lo cual se hace
evidente en el momento de la comunicacion: una palabra o el tono
de voz pueden ser argumentos para que el nifio interrumpa la con-
versacion; lo mismo pasa con sucesos insignificantes del pasado que
el nifio puede hacer parecer muy relevantes y que le permiten desacre-
ditar a su padre como compaifiia. Adicionalmente, en los encuentros
entre padre alienado e hijo, el nifio no hace contacto ocular con su
progenitor e impide que lo toque o tenga manifestaciones de carifio.

La ausencia de ambivalencia en su odio hacia el progenitor es quiza
una de las caracteristicas mas notorias; su incapacidad para reconocer
asi sea un rasgo positivo en el padre alienado, le permite expresar su
odio como un absoluto; por el contrario el progenitor programador,
como el padre amado, no tiene defectos, no se equivoca y siempre
tiene la razon. “El SAP desarrolla un vinculo psicolégico de caracter
patolégico entre el menor y el progenitor alienador, basado en el dog-
matismo, la adhesién mas férrea y la falta de reflexién”*.

La autonomia de pensamiento es el nivel que permite determinar que
la campafia de denigracion ha alcanzado un alto grado de desarro-
llo: el nifo se reconoce como quien ha vivido las situaciones que le
permiten concluir que no quiere volver a ver a su progenitor y que
lo odia, lo hace con independencia de lo que piensa el programador
quien aprovecha la situacioén para generar una imagen de progenitor
preocupado, que desea restablecer la relacion entre su hijo y el padre
alienado, pero que se ve maniatado ante los deseos de su hijo.

La defensa del progenitor alienador es una clara manifestacion de que
el nifio se considera parte de un conflicto, un aliado del padre alie-
nador, al que le tiene que ser fiel, a quien debe defender de cualquier
ataque, porque se esta defendiendo a si mismo.

48

Aguilar, José Manuel, S.A.P. Sindrome de alienacion parental. Op. cit., p. 34.
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6. La ausencia de culpa le permite al nifio utilizar cualquier argumento
falso, verdadero o que manipule la realidad para denigrar al progeni-
tor alienado, de igual forma puede manifestarse en una explotaciéon
econdémica del padre alienado sin ningun remordimiento.

7. Los escenarios prestados se evidencian en argumentos que es impo-
sible que provengan del nifio, lo que se puede determinar por: un len-
guaje inapropiado para su edad, el recuento de experiencias que no
pudo haber vivido o al replicar acontecimientos del progenitor progra-
mador como si €l hubiera sido testigo o protagonista del hecho. Estos
escenarios se caracterizan por la necesidad del nifio de utilizar mucho
tiempo para recordar detalles, contradecirse en lo que dice; incluso,
necesita la ayuda de sus hermanos o del progenitor alienador, lo que
implica ademas buscar asentimientos o miradas de complicidad con
el programador.

8. La extension del odio al entorno del progenitor alienado, el nifio odia
a cualquier persona que se relacione afectuosamente o con proximi-
dad al padre odiado.

De lado de estos ocho (8) sintomas, aparecen otros dos que por su relevan-
cia pueden ser incluidos en estas categorias y que ameritan ser nombrados,
esto es: las falsas denuncias de abusos sexuales, que por el tiempo y las me-
didas que implican permiten al padre programador romper el vinculo en-
tre el padre alienado con su hijo y afianzar su propio vinculo con el nifio;
también se da la estrategia del tiempo, ya que tiempo es lo que necesita
el padre alienador para completar su proceso de modo que se desarrolle
adecuadamente la campafia de denigracion, se afiance el amor hacia él,
crezca el odio sin ambivalencias hacia el otro padre y se creen los escena-
rios prestados por el programador al alienado. Asi las cosas, es posible que
se dé una condicion necesaria para el S.A.P.: el aislamiento; el tiempo que
comparte el hijo con el padre programador le permite a este controlar las
comunicaciones del hijo, crear un lazo con él, someterlo a través de una
supuesta “lealtad” y mostrarse como la autoridad superior.

La psicologa Tejedor® en su escrito sobre los actores protagonistas del
S.A.P.,, establece algunos rasgos de los ninos que sufren el trastorno y per-

49  Tejedor, Maria Asuncion. Actores protagonistas del Sindrome de Alienacion Parental [on
line]. Consultado el 6 de octubre de 2012.[Disponible en: http://psicologiajuridica.org/psj245.
html>]
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miten su diagnostico; no sin antes advertir que debe descartarse, como
se expresO antes, que las acusaciones y el rechazo del hijo hacia su padre
tengan causas justificadas. A continuacién, se citan algunos rasgos que
amplian los de Aguilar Cuenca descritos con antelacion:

(...) No estan intimidados por los tribunales.

(...) Pueden mostrarse como nifios saludables y normales hasta que son
preguntados por el progenitor alienado que desencadena su odio*.

Los nifos se enfadaran con un progenitor, particularmente si exigen disci-
plina o tiene que decirles “no”. Si por cualquier razén la célera no desapa-
rece, podemos sospechar de alienacién parental. Los nifios en condiciones
normales perdonan y quieren ser perdonados si les dan la oportunidad.®

Es necesario detenerse a pensar las posibles consecuencias o los efectos
del S.A.P. en el nifio. En el siguiente diagrama se ubican algunos de los
efectos del SAP en el niflo alienado; este corresponde a una sintesis de lo
que Aguilar escribe sobre el tema:>

Posibles efectos del SAP en el nino alienado

Problemas para
relacionarse en un Trastornos de identidad y
Depresién cronica, ambiente psicosocial | de imagen, problemas de
desesperacién, normal, sentimientos de | autoestima, personalidad
sentimientos de aislamiento, dependencia | €squizofrénica, trastonos
culpabilidad, ausencia de |  emocional, un odio | de suefios y alimentarios.
la figura paterna o manifiesto hacia el padre | Es posible que el nifio sea
materna. alienado y un futuro padre
comportamientos de programador.
hostilidad.

La relevancia del S.A.P. en el ambito juridico estd dada principalmente
en dos esferas; por un lado, aparece el derecho de familia, en particular
todo lo atinente a la custodia, entendida como “(...) el derecho y el deber
de un padre a mantener al hijo en su hogar familiar, asi como el derecho
y el deber de ese padre de atender las necesidades de su hijo y prodigarle

50 Ibidem.
51  Tejedor, Asuncion. El sindrome de alienacion parental. Una forma de maltrato. Op. cit., p. 50.

52 Aguilar, José Manuel, S.A.P. Sindrome de alienacion parental. Op. cit., p. 131-141.
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los cuidados que necesita cada dia”*?; por otro lado, se tiene la esfera del
derecho penal en tanto:

[Ulna de las estrategias mas recurrentes para elaborar un SAP es la inter-
posicion de denuncias falsas de abusos sexuales y malos tratos a los hijos,
por parte del progenitor alienador. Las denuncias falsas de abuso sexual
suelen originarse asumiendo episodios neutros que, convenientemente de-
formados, los progenitores alienadores distorsionan, malinterpretandolos
en la direccion de atribuir determinados rasgos de personalidad al proge-
nitor objetivo.>

53  Elia, Ros, Arantza, Domingo y Beltran, Olga. Sindrome de alienacién parental (SAP) en pro-
cesos de separacion. En: JORNADES DE FOMENT DE LA INVESTIGACION. UNIVER-
SITAT JAUME. p. 2-12. Disponible en internet: <URL: http://es.scribd.com/doc/47046399/
Sindrome-de-alienacion-parental>

54  Aguilar, José Manuel, Op. cit., p. 35.
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2.  PETICION, PRACTICA Y VALORACION
JUDICIAL DE LA PRUEBA PERICIAL EN
PROCESOS CON NINOS CON EL S.A.P.

El S.A.P. se expresa en el ambito procesal; algunas de las causas de que
se origine, buena parte de su desarrollo, sus consecuencias y sus posibles
soluciones se ubican en dichos procesos legales. La preocupacion de este
proyecto es particularmente la peticidén, practica y valoracion judicial de
la prueba pericial en procesos con nifios con el S.A.P., ya que estos mo-
mentos son fundamentales para que se detecte su existencia, se valore ade-
cuadamente la prueba y se tomen decisiones en la sentencia que permitan
detener este tipo de maltrato infantil.

Con esta claridad, se aborda la prueba pericial desde sus generalidades
y caracteristicas, para enmarcar su posterior andlisis a la luz del Codigo
de Procedimiento Civil y el Cddigo General del Proceso ya que, como se
dijo en la introduccién, a pesar de que el S.A.P. mantiene nexos con el
area de Derecho de familia y con el area de Derecho penal, este trabajo
busca abordar particularmente sus repercusiones en lo concerniente a la
peticidn, practica y valoracion de la prueba pericial en los procesos del
area de Derecho familia. De igual forma este acapite se ocupara de las
particularidades de la prueba pericial psicoldgica en nifios, para finalmen-
te establecer qué implica su utilizacién en nifios con S.A.P.

2.1. Generalidades y caracteristicas de la prueba pericial y su
valoracion

La prueba judicial puede entenderse como “los argumentos 0 motivos que
se desprenden de las fuentes o medios de conocimiento de los que hacen
uso las partes o los intervinientes en el proceso para conformar la convic-
cion del juez sobre los hechos que son los presupuestos de sus intereses
materiales perseguidos”.>®> Con base en lo anterior, el derecho a la prueba
puede graficarse asi*:

55  Ruiz, Luis Bernardo. El derecho a la prueba como un derecho fundamental. En: Estudios de
Derecho. Vol. LXIV. No. 143 (jun, 2007); p. 184

56 Ibid., p. 184

43



Maria Isabel Uribe Lopez

Argumentos
sobrela

existencia delos
hechos

Acepciones
de la
prueba
judicial

La conviccion que
seforma en el
juez delos
hechos a través
delos
argumentos

Instrumentos que
contienen los

agumentos

En otras palabras, la prueba, parafraseando a Devis Echandia, se entiende
como el motivo o la razén aportada al proceso por medio de procedimien-
tos aceptados en la ley para llevar al juez al convencimiento o certeza so-
bre ciertos hechos. Se entiende el derecho a probar como un derecho fun-
damental en cuanto la prueba es la conexion entre el derecho sustancial y
el derecho procesal, y al gozar del caracter de fundamental, se predica de
ella, como de todo derecho fundamental, el ser:

(...) un derecho tipicamente individual, inherente a la persona, de aplica-
cién directa, justiciable mediante la accion de tutela. Se encuentra entre
los derechos que deberian ser regulados mediante ley y de los que no son
susceptibles de suspension durante los estados de excepcion. Tiene un con-
tenido esencial consistente en la facultad de las personas de propender por
la formacion de la conviccidn del juez sobre la verdad de los presupuestos
facticos del derecho o del interés material en litigio."’

57 Ibid., p. 188.
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Se entiende entonces que el derecho a probar es un derecho humano cons-
titucionalizado que obliga al Estado: de forma negativa a abstenerse de
vulnerarlo y de forma positiva a brindar todas las garantias para una ade-
cuada materializacion. Es necesario entonces que sean respetadas todas
sus fases, como desarrollo del derecho fundamental; fases que son una
serie de actos de obtencion y valoracion de los medios de prueba por los
syjetos legitimados, cumpliendo ademas los requerimientos de tiempo,
modo y lugar”.

Por su parte, la valoracion, como una de estas fases, consiste en la obli-
gacion que tiene el juez de corroborar y analizar la validez y eficacia de
la prueba, buscando establecer la capacidad demostrativa del medio; con
este fin se le exige al juez que lo use para motivar una decision que, en el
caso de la sentencia, debe gozar de certeza.

La certeza o plena conviccion son las conclusiones a que se llega en un
fallo, sea ella favorable para la acusacion o para la defensa, y consiste en la
certidumbre o grado de convencimiento, por parte del juez, de que los he-
chos base de la decision son verdaderos y, entonces, la certeza o conviccion
plena depende exclusivamente de la prueba que le sirve al fallador para de-
ducir la certeza de los hechos, fundamento de la relacién juridico-penal.®

Debe resaltarse la importancia y la necesidad de una adecuada practica
y valoracion de la prueba. Sobre este ultimo punto dice Edgar Escobar
Lopez:

No es omnimoda la facultad que tiene el juez de la apreciacion de la prue-
ba, sino que debe tener como presupuesto la certeza legal objetiva —la que
surge del analisis racional que realice de los elementos de juicio obrantes
en el proceso— que es la que permite el ejercicio de una justicia recta.”

Entrando en materia: la prueba pericial es el medio de prueba en el que
interviene un tercero especializado, diferente a las partes en un proceso
judicial, que cuenta con un conocimiento de las reglas técnicas, cientifi-
cas o artisticas que explican ciertos hechos relevantes en el proceso. Este
especialista debe presentar una percepcion de los hechos sobre los que le

* Al respecto, Chinchilla, Tulio Eli. ;Qué son y cuales son los Derechos Fundamentales? Bogota:

Temis, 1999. p. 89y ss.
58  Escobar, Edgar. Temas de derecho probatorio penal. Santa Fe de Bogota: Leyer. p. 109.
59  Ibid., p. 117.

45



Maria Isabel Uribe Lopez

hayan pedido que se manifieste, estableciendo la relacién entre estos, sus
causas y efectos, dandoles una adecuada apreciacion e interpretacion, y
adicionalmente, suministrando las reglas técnicas, cientificas o artisticas
que permitan al juez apreciar en su debida forma dichos hechos.

En sentencia C-124 de 2011, la Corte Constitucional manifiesta que:

(...) La doctrina tradicional en materia probatoria confiere al dictamen
pericial una doble condicion: Es, en primer término, un instrumento para
que el juez pueda comprender aspectos facticos del asunto que, al tener ca-
racter técnico, cientifico o artistico, requieren ser interpretados a través del
dictamen de un experto sobre la materia de que se trate. En segundo lugar,
el experticio es un medio de prueba en si mismo considerado, puesto que
permite comprobar, a través de valoraciones técnicas o cientificas, hechos
materia de debate en un proceso. Es por esta tltima razon que los orde-
namientos procedimentales como el colombiano, prevén que el dictamen
pericial, en su condicién de prueba dentro del proceso correspondiente,
debe ser sometido a la posibilidad de contradiccion de las partes, mediante
mecanismos como las aclaraciones, complementaciones u objeciones por
error grave.%

Citando a Devis Echandia:

La peritacion es una actividad procesal desarrollada, en virtud de encargo
judicial, por personas distintas de las partes del proceso, especialmente ca-
lificadas por sus conocimientos técnicos, artisticos o cientificos, mediante
la cual se suministra al juez argumentos o razones para la formacién de su
convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepcion o cuyo enten-
dimiento escapa a las aptitudes del comun o de las gentes.

Se trata necesariamente, de una actividad humana, mediante la cual se
verifican hechos y se determinan sus caracteristicas y modalidades, sus ca-
lidades, sus relaciones con otros hechos, las causas que los produjeron y
sus efectos.®!

Debido a las caracteristicas particulares de ciertos hechos, se hace necesa-
rio que el juez, un hombre con un nivel de cultura normal y conocimientos
en el campo juridico, se valga de expertos con saberes técnicos para acer-

60 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 124 de 2011. Magistrado Ponente: Luis Ernesto
Vargas Silva.

61  Devis, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo II. Bogota: Temis, 2002. p. 287.
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carse a tales especificidades; dicha practica no solo es recomendable, en
algunas ocasiones se hace necesaria, convirtiéndose en un deber para el
juez decretarla de oficio en caso de que las partes no lo hayan solicitado;
como juez solo podra valerse de las maximas de experiencia propias de
un jurista, ya que no debe invadir los terrenos de la prueba pericial; de ha-
cerlo generaria un problema en el derecho de defensa de la parte afectada
por la invasién, a quien solo le restaria acudir a los recursos ordinarios y
extraordinarios.

Asi como el juez no debe invadir los terrenos de la prueba pericial, tam-
poco podra solicitarle a los peritos — ni él, ni las partes— que den valora-
ciones juridicas de los hechos que examinan. El perito en la investigacion
de los hechos, los estudiara y valorara materialmente, pero nunca desde el
campo juridico, esta tltima es una labor del juez y el perito tampoco podra
invadir este terreno.

La naturaleza juridica de la peritacion ha sido discutida por algunos auto-
res®? que la ubican como: un “instrumento de la conviccion del juez”,%* al
actuar como medio de integracion de la actividad de este. Sin embargo, lo
anterior en ningin momento implica que el perito se vuelva juez o que el
juez no se pueda apartar de los resultados de la prueba pericial. La frontera
entre la prueba pericial y la funcién jurisdiccional debe ser siempre clara.

En palabras de la Corte Constitucional, en la sentencia C - 476 de 2005:

No puede el perito sustituir al juez del Estado, pues el dictamen es un
medio de prueba que jamas puede confundirse con la sentencia. Una es la
labor del auxiliar de la administracion de justicia y otra, muy distinta, la
que corresponde al juez que en ejercicio de la competencia que se le asigna
por la ley para el efecto al dictar sentencia manifiesta la voluntad del Esta-
do para el caso concreto y conforme a la ley. Por ello el dictamen pericial
a que se refiere la Ley 721 de 2001 se encuentra sometido, como cualquier
otro, a las formalidades y a los requisitos de fondo exigidos por la ley y
rige, respecto del mismo el derecho de contradiccidn y la necesidad de la
publicidad de la prueba, sin los cuales carece de validez.

De igual manera, podran las partes ejercer el derecho de recusar a los pe-
ritos cuando exista causal para ello y no se declaren impedidos; producido

62 Ibid., p. 288.
63  Ibid., p. 289.
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el dictamen, el juez tendra el deber de ponerlo en su conocimiento para
que, conforme a las reglas procesales, puedan las partes pedir aclaracién o
complementacién o, si fuere el caso, tacharlo por error grave. Sera el juez
entonces el que decida sobre tales solicitudes o sobre la impugnacion de
que fuere objeto el dictamen. Si opta por aceptar la tacha que se le formu-
le, en ejercicio de sus atribuciones como director del proceso serd de su
competencia ordenar que se practique de nuevo y por distintos peritos la
prueba cientifica a que se ha hecho alusion en los procesos de filiacion. Es
decir, que por este aspecto tampoco puede afirmarse que desde el punto
de vista constitucional se vulnere con esta prueba el derecho al debido
proceso judicial.%

Las caracteristicas expuestas por Devis Echandia se pueden sintetizar de
la siguiente forma:

Caracteristicas dela
prusha pericial

Actividad Objeto Resultado Medio de prueba
Humana Parael proceso Hechos particulares Declaracion de ciencia

| Condiciones: tecnicas, | ;. .
Caractervalorative

Por personas calificadas

T

Verifican, validane |
interpratan |
|

| Producto de
percepcion, inducciony

deduccion

artiticas o cientificas

Cuando se habla de la validez de la prueba pericial debe verificarse que:
1. El perito tenga capacidad juridica.

2. El perito se haya posesionado adecuadamente.

64  Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 476 de 2005. Magistrado Ponente: Alfredo Bel-
tran Sierra.
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El acto del perito sea consciente, libre de coaccion, violencia, seduc-
ci6n, dolo o cohecho.

El dictamen se presente y exponga segun lo establecido en Ia ley.

Los medios utilizados como material de investigacion del perito sean
legitimos y licitos.

La clasificacion de la prueba pericial puede atender a diferentes criterios:

1.
1.1
1.2

1.3

Objetivo de la prueba pericial, ya sea:
Verificar existencia o caracteristicas de los hechos.

Abplicar reglas especializadas con la finalidad de deducir: causas, con-
secuencias y calidades de los hechos o de valorarlos.

Exponer las reglas de experiencia del perito: cuando el dictamen se
dedica tnicamente a esto, sin combinarse con los dos numerales ante-
riores, mas que un medio de prueba, es una exposicion de un experto
sobre teorias.

Frente a la obligatoriedad del perito para asumir su cargo, puede ser
de caracter forzosa o facultativa. El primer caso se presenta cuando
es elegido de una lista de auxiliares de la justicia; para poder dejar de
ejercer como tal tendra que excusarse en alguna de las causales que la
ley permita; el segundo caso corresponde a los peritos contractuales
quienes, de forma facultativa, pueden decidir si aceptan o no.

Segun el momento en el que se lleve a cabo, la prueba pericial puede
ser judicial o prejudicial. En caso de que se haga prejudicial o por
fuera del proceso —y para que tenga mérito probatorio— se hace ne-
cesario que se cite a la contraparte; de no hacerse, la pericia carecera
de mérito probatorio y si se fuera a citar a este perito al proceso, su
declaracién debera ser tomada como la de un testigo técnico. Lo mis-
mo aplica cuando se pretende trasladar una prueba pericial de otro
proceso, esta solo tendra mérito probatorio si la contraparte contra
la que pretende hacerse valer, fue parte del proceso donde reposa la
prueba pericial.

El pronunciamiento del perito puede ser sobre hechos pasados, pre-
sentes y futuros.
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5. La prueba pericial puede ser: decretada de forma oficiosa por el juez,
solicitada o aportada por alguna de las partes en las oportunidades
procesales.

6. Finalmente, otro tipo de prueba pericial es la que se manifiesta frente
a la ley extranjera o la costumbre extranjera.

De igual forma, Devis Echandia establece dos clasificaciones de los peri-
tos: una de ellas responde a la forma en que el perito se relaciona con el
objeto sobre el que debe pronunciarse; segun esta, el perito puede ser: per-
cipiendi, perito encargado de verificar hechos, o deducendi cuando el perito
debe examinar unos hechos a la luz de su especialidad y arribar a conclu-
siones desde su labor. El segundo criterio atiende a la constancia con la
que el perito debe llevar a cabo dicha prueba, por lo cual podra variar entre
ser esporadico, accidental, continuo o permanente.

La ley va a presumir ciertas cualidades en el perito y va a considerar la
prueba pericial como un medio de prueba al estar constituido por el dic-
tamen del perito y su declaracién en el proceso, los que constituyen un
medio de prueba complejo valga recalcar que para Devis Echandia las
pericias “[s]e trata[n] de un medio probatorio porque sirven para verificar
hechos y para llevar al juez al convencimiento sobre tales hechos con fines
procesales”®; lo anterior solo sera valido cuando se considere al perito
como un auxiliar del juez que tiene como objeto colaborar con él como or-
gano de prueba, poseedor de unos conocimientos técnicos que le permiten
ser imparcial, sincero, veraz y posiblemente asertivo; es de esta forma que
el perito puede explicar y motivar sus conclusiones: convenciendo al juez
de que estas son las reglas que un especialista con experiencia — compe-
tente— debe utilizar para acercarse a los hechos. Por su trabajo al perito
se le reconocen unos gastos patrimoniales, tanto los que hace para llevar a
buen término la investigacidon como los que remuneran su trabajo; de igual
forma se deben poner a su disposicion los medios que requiera y se le tiene
que garantizar libertad en la realizacion en su trabajo.

La eficacia probatoria de la pericia y lo que le permite constituirse como
medio de prueba en un proceso, puede ser sintetizado asi:

1. Elobjeto de la prueba pericial tiene que ser pertinente para el proceso.

65 Devis, Hernando. Op. cit., p. 361.
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El perito debe ser un experto y competente para el encargo, no deben
existir dudas sobre su desinterés en el proceso, su imparcialidad y sin-
ceridad, lo que implica que el ser tachado o recusado le quita peso a
su dictamen, puede dejarlo sin valor.

El dictamen debe estar debidamente sustentado (con conclusiones 16-
gicas, firmes, claras, convincentes y posibles); en caso de que la fun-
damentacién ofrezca falencias puede solicitarse aclaracion o modi-
ficacion; de igual forma, si su concepto presenta problemas existe la
posibilidad de que sea objetado o que el mismo perito se retracte o lo
corrija sin que se lo pidan; estas situaciones podrian restarle mérito
probatorio a su intervencion.

Algunas pruebas — como la confesion— o la cosa juzgada pueden
desvirtuar la pericia.

Debe haber una correcta ordenacion de la prueba y notificacion a la
contraparte que permita materializar el derecho de defensa, se debe
rendir el dictamen oportunamente y el perito debe limitarse al objeto
que se le dio como encargo.

Los requisitos de existencia, validez y eficacia de la prueba pericial per-
miten determinar los criterios en los que debe basarse el juez para valorar
la prueba pericial®; actividad que el juez debe llevar a cabo basado en el
principio de la sana critica,’’ un analisis de la suficiencia, l6gica y cohe-

66

67

Sobre este punto, la Corte ha dicho que “(...) el tercer ambito de control del dictamen pericial
es el ejercicio de la funcién judicial de apreciacion y valoracién de la prueba. Es evidente que
a pesar que la experticia esta sometida a métodos particulares de contradicciéon como los antes
explicados, no por ello el juez queda limitado para valorar el dictamen pericial como uno mas de
los medios de pruebas incorporados en el proceso. En ese sentido, bien puede apartarse el fun-
cionario judicial de las conclusiones del dictamen, cuando concluyese, por supuesto de manera
motivada, que la pericia no interpreta adecuadamente los hechos materia de analisis, o que sufre
de algtin otro vicio que le reste aptitud probatoria. A su vez, la libre apreciacion de la prueba por
parte del juez al momento de adoptar la decisién que ponga fin al proceso, también habilita a
las partes para que en sus alegatos conclusivos analicen y cuestionen el contenido del dictamen,
en aras de hacerlo compatible con la satisfaccion de sus pretensiones”. Cfr. Colombia. Corte
Constitucional. Sentencia C- 124 de 2011. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

“Sistema de libre conviccion o sana critica racional. Se trata del sistema de valoracién que, en
lineas generales, es aplicado hoy en dia en los paises de nuestra familia de derecho. Su primera y
radical diferencia con respecto a los otros, es el reconocimiento del juez como un sujeto a quien
cabe la responsabilidad por la toma de las decisiones relacionadas con la valoracion de la prue-
ba y con el juzgamiento del acusado (...) el sistema combina la necesidad de una justificacién
objetiva de lo actuado por el juez, con una amplia libertad en los medios y en la valoraciéon pro-
batoria del sistema, lo que da como resultado que el proceso produzca la mayoria de las veces
imégenes bastante cercanas a lo realmente ocurrido, en desmedro de la llamada “verdad legal”.
En este caso al juez no se le somete a restriccion alguna sobre los medios legitimos de conviccion
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rencia tanto de la percepcion de los hechos por parte del perito como de
sus juicios técnicos, cientificos o artisticos, segin sea el caso. Razon por la
cual el juez tiene la posibilidad de llevar a cabo una libre valoracion de la
prueba, excepto cuando la ley le impone unos minimos o una tarifa legal
probatoria®.

En palabras de Manuel Gonzalez: “La prueba pericial se valorara segin
las reglas de la sana critica, sin que exista ninguna clase de prevalencia
sobre el resto de pruebas practicadas. De modo que el tribunal no se ha-
lla especialmente vinculado por las conclusiones que se contengan en el
dictamen pericial”®; para desarrollar esta afirmacién el autor hara énfasis
en tres argumentos: que la prueba pericial solo es una base y que como
tal debe permitir valorar todas las pruebas en conjunto teniendo en cuenta
las motivaciones humanas para realizar ciertos actos; que puede haber
disparidades en varias pruebas periciales; y que la labor de asignarle un
valor juridico a un hecho es propia del juez mientras que el perito es solo
un auxiliar de la justicia.

Finalmente, debe diferenciarse al perito del testigo y del testigo experto,
también llamado testigo cientifico. La siguiente grafica permite visualizar
caracteristicas del testigo que lo hacen diferente del perito™.

y el valor que a ellos debe darle, pero a cambio de ello se encuentra en el deber de fundamentar y
explicar los pasos que le han llevado a determinada conclusién. Debe describir su proceso men-
tal y sefialar el “iter 16gico” seguido al valorar el material probatorio a efecto de acreditar que
aplico las reglas de la sana critica al asignarle capacidad de demostracion.” MORA, Luis Pau-
lino. La prueba como derecho fundamental. En: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, N°. 4, 2005, pags. 169-187. En: http://www.iidpc.org/revistas/4/pdf/183_201.
pdf Enero de 2013.

68  “Siel juez puede y debe libremente valorar la prueba, estamos frente al sistema de la libre va-
loracion (o libre conviccion); cuando el legislador sefiala el valor de la prueba estamos frente al
sistema de la tarifa legal.” Parra Quijano, Op. cit., p. 229.

69  Gonzalez, Manuel Richard. Limitaciones a la oralidad en la practica de la prueba pericial en el
proceso civil espafiol. En: Coloquio oralidad y escritura en un proceso civil eficiente (4: 2008:
Espafia). Comunicaciones a las ponencias introductorias: Valencia: Vniversitat de Valencia,
2008. p. 5. Disponible en internet: <URL: http://www.uv.es/coloquio/coloquio/comunicacio-
nes/tp9rich.pdf>.

70  Grafica realizada con base en las diferencias establecidas entre perito y testigo, por: Abel Lluch,
Xavier y Pico I Junoy, Joan (Directores). La prueba pericial. Coleccion de formacién continua,
Facultad de Derecho ESADE. Barcelona: J. M. Bosch, 2009, p. 47 — 50.
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El testigo técnico, ademds de tener todas las calidades del testigo
anteriormente graficadas, cuenta con conocimientos especializados, es
una persona que:

(...) posee vocabulario especializado en la materia respectiva. Como la
ciencia da la explicacion objetiva y racional de los fenémenos sometidos a
su estudio, testimonio técnico es el de aquella persona que puede dar, con
fundamentos, este tipo de explicaciones y las podria hacer porque efectiva-
mente tiene las calidades requeridas.”

2.2. Laprueba pericial en el Codigo de Procedimiento Civil
Colombiano y en el Codigo General del Proceso

Las reformas procesales en Colombia apuntan a constituir un proceso
oral, en este apartado se busca diferenciar la forma en la que se concibe
la prueba pericial en el Cédigo de Procedimiento Civil, en la reforma que
se introdujo con la Ley 1395 de 2010 y en el Cédigo General del Proceso.

71  Parra, 2006. p. 281.
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Antes de continuar, debe hacerse una anotacion sobre los procesos orales.
Durante mucho tiempo se ha discutido si se trata de una regla técnica o de
un principio; para la primera posicion (detras de la decision de si un pro-
ceso es escrito u oral) lo tinico que hay es la eleccion de un modelo por el
legislador; para la segunda posicion, la oralidad debe comprenderse como
principio, como la forma de materializar garantias y derechos dentro del
proceso, entre ellos: la concentracién, la inmediacion y la publicidad, lo
que implica que cuando se maximiza el principio de la oralidad en el pro-
ceso el objetivo es lograr un mejor debido proceso.

Algunas normas, como la Ley 1395 de 2010, buscan la implementacion de
la oralidad en el proceso civil y tienen como objetivo lograr la desconges-
tion judicial’?; la relacion, no esta dada porque la oralidad se materialice
en descongestion, porque es posible que no lo haga. En vista de que la
oralidad implica que los actos procesales mas importantes se desarrollen
de forma oral y de cara al juez que va a resolver la causa, y debido a la
congestion de los juzgados, el objetivo antes que la celeridad en el proce-
so, es garantizar un debido proceso con todas sus garantias de cara a la
sociedad.”

En el caso particular de la contradiccion de la prueba pericial, la Ley 1395
tiene una implicacién a la que hace referencia la Corte Constitucional en
estas palabras: Adicionalmente, a la labor judicial de valoracion probato-
ria del dictamen judicial, se suma la contradiccién en audiencia que del
mismo pueden hacer las partes y el juez (...). Esta posibilidad de control
del dictamen responde a las finalidades particulares de la Ley 1395/10, en

72 “(...) El objetivo de la Ley 1395/10 es evidente: obtener la descongestion de los despachos judi-
ciales a partir de reformas al procedimiento que privilegien la celeridad y la consecucion de de-
cisiones sin dilaciones justificadas, de acuerdo con el mandato constitucional, sirviéndose para
ello de un modelo procesal regido por la oralidad, de una nueva concepcién del procedimiento
civil, fundada en la preeminencia de las audiencia orales, en contraposicion con el peso especifi-
co del proceso escrito, vigente hasta la reforma anotada”. Cfr. Colombia. Corte Constitucional.
Sentencia C- 124 de 2011. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

73  “Lainmediacion, como es sabido, versa sobre la constatacion personal del juez y las partes del
material probatorio y las acciones procedimentales en si mismas consideradas, dirigida a la for-
macion de un criterio intimo y directo sobre los argumentos facticos y juridicos relacionados con
el caso. Sin duda alguna, la inmediacion tiene profundos efectos en la debida administracion
judicial, puesto que permite la consecucién de mas y mejores decisiones, lo que redunda en la
satisfaccion del valor justicia, nodal para el Estado constitucional (...) Finalmente, el principio
de publicidad de la administracién de justicia se obtiene a través de audiencias que, de manera
general y salvo las justificadas excepciones legales, tiene caracter publico. Esto permite la pre-
sencia de cualquier ciudadano, lo que necesariamente redunda en la transparencia de la activi-
dad judicial, conforme a los condicionantes que sobre la materia contiene el articulo 228 de la
Constitucion Politica.”. Cfr. Ibidem.
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lo que respecta al procedimiento judicial civil (...). En ese orden de ideas,
la Corte considera que la norma acusada acoge reformas presentes en el
derecho comparado, que tienden a reemplazar la valoracién del dictamen
a través de la confrontacion del documento por las partes y juez, a la con-
tradiccion del dictamen en la misma audiencia.”

Determinar el procedimiento que contempla el Codigo de Procedimiento
Civil, la Ley 1395 de 2010 y el Codigo General del Proceso, permitira es-
tablecer las diferencias, particularmente frente a: quién solicita la prueba
pericial, la lista de auxiliares de la justicia, la forma en la que se practica la
prueba, cémo se allega al proceso, quién debe pagarla, cobmo debe contra-
decirse, la valoracion por parte del juez y la figura de los asesores.

El Coédigo de Procedimiento Civil —Decreto 1400 de 1970— regula las
lineas generales de la prueba pericial en once articulos, del 233 al 243; por
su parte la Ley 1395 de 2010 se ocupa de esta prueba en sus articulos: 25,
26 y 116; el Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012, se refiere a
la prueba pericial en su capitulo VI, el cual comprende del articulo 226 al
235. A continuacidn, se relacionan las diferencias y concordancias mas
claras entre las disposiciones de tales normas.

En Colombia, tanto el Cédigo General del Proceso (en adelante C.G.P)
como el Codigo de Procedimiento Civil (en adelante C.P.C) indican que
la prueba pericial procede cuando se requieren especiales conocimientos
para verificar hechos que resultan de interés para el proceso; los dicta-
menes deben ser claros, precisos y detallados y los peritos deben indicar
los métodos y fundamentos teoricos a través de los cuales llegaron a sus
conclusiones. Las diferencias mas claras y pertinentes frente al trato de la
prueba pericial en dichas normas se exponen a continuacion:

En la forma en la que llega la prueba pericial al proceso: para el C.P.G. es
el sujeto procesal quien presenta un dictamen — maximo— por hecho;
debe aportarlo en las oportunidades para pedir pruebas o anunciarlo y
aportarlo en un término no inferior a diez dias. El juez podra decretar la
prueba de oficio o a peticion de amparado por pobre, recurriendo para
este fin a las instituciones especializadas publicas o privadas, o a profesio-
nales de reconocida trayectoria e idoneidad (numeral segundo del articulo
48 del C.G.P.). Para el C.P.C. la parte es quien debe solicitar al juez que
decrete el dictamen (determinando los puntos que debe tratar el perito); el

74  Cfr. Ibid.
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juez analizara su procedencia, determinard el cuestionario y designara al
perito; adicionalmente, procedera a decretar otro dictamen en caso de que
el primero sea objetado; lo anterior no excluye la posibilidad de que el juez
solicite uno de oficio.

A causa de esta diferencia, el C.G.P. ha contemplado la necesidad de que
se entienda que cuando el perito firma esta jurando que su opinion es inde-
pendiente y congruente con su formacién profesional, de lo que se deviene
que tenga que considerar en su informe todo lo que beneficie o perjudique
a las partes, incluyendo a la parte que lo contratod y que le pagd. Sera ne-
cesario que se anexe al informe pericial los soportes de la idoneidad del
perito. Para este efecto el C.P.C. contempla la figura de la posesion, en la
cual el perito expresa que no esta impedido, que sus conocimientos son
los necesarios para desempenar bien y fielmente los deberes de su cargo.

La diferencia que existe en la forma en la que llega la prueba pericial al
proceso implica unos cambios en la contradiccidon de ésta; para el C.G.P.
la contradiccion” de la prueba pericial podra realizarse solicitando que el
perito vaya a la audiencia, para el interrogatorio y el contrainterrogatorio
que podran hacerle el juez y las partes, incluso con preguntas asertivas e
insinuantes, o aportando otro dictamen. Si el perito es citado y no asiste
el dictamen, este carecera de valor. No hay lugar a la objecion por error
grave. El C.P.C., en cambio, establece que la contraparte podra pedir com-
plementacion o aclaracion’ del dictamen durante los tres dias de traslado
de este u objetarlo por error grave”. El juez analizara la procedencia de

75 Al referirse a la contradiccion de la prueba pericial la Corte Constitucional en sentencia C 124
de 2011 indica que: “la Sala advierte tres planos diferenciados de control del dictamen pericial,
a saber, (i) la solicitud de complementacién o aclaracion; (7) la objecion del dictamen por error
grave; y (iii) el ejercicio de la funcién judicial de apreciacion y valoracion de la prueba”. Cfr.
Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 124 de 2011. Magistrado Ponente: Luis Ernesto
Vargas Silva.

76  “(...) La aclaraciéon o complementacién del dictamen pericial, como se infiere de la misma
expresion gramatical, buscan que los peritos adicionen la experticia frente a omisiones en que
hubieren incurrido en el objeto de prueba, o bien resuelvan aspectos contradictorios u oscuros
del mismo. En ese sentido, las facultades procesales mencionadas buscan garantizar el derecho
de contradiccion de las partes, de manera tal que puedan cuestionar a los peritos sobre el conte-
nido y resultados del dictamen. A su vez, es una oportunidad para que los peritos presenten una
nueva experticia, que responda a los interrogantes planteados por las partes. Se trata, en tltimas,
de un control de la prueba en sede judicial, a través de un procedimiento reglado, el cual tiene
como bases (i) la prevision de oportunidades e instancias para que las partes conozcan el con-
tenido del dictamen; y (7) la disposicion de herramientas para que las partes logren cuestionar
aspectos sustantivos de la prueba”. Cfr. Ibid.

77  “Debe formularse por escrito de la parte objetante, del cual se corre traslado a las demas sujetos
procesales para que se pronuncien sobre la objeciéon. Ademas, la objecion cuenta con un periodo
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la solicitud y si accede les fijara fecha a los peritos para que lo presenten,;
de igual forma podra solicitar de oficio la aclaracion, complementacion
o ampliacion del dictamen; de la aclaracion y complementacién se corre
traslado durante el cual se puede objetar el dictamen. La objecién debera
indicar el error y las pruebas para demostrarlo, de esta se corre traslado
a las demas partes quienes también pueden solicitar pruebas. Las partes
podran asesorarse de expertos y los informes de estos seran tomados como
alegaciones de parte.

Finalmente, frente a la valoracién de la prueba pericial, el C.G.P. indica
que la prueba pericial debe ser valorada conforme a las reglas de la sana
critica y de forma integral con las demas pruebas y el C.P.C. establece
que la prueba pericial debe analizarse conjuntamente con el otro material
probatorio’.

probatorio particular, en el que se practican tanto las pruebas solicitadas por la parte objetante,
como las que el juez estime pertinentes. En este aspecto, la ley procesal llega incluso a permitir
que las partes sean asesoradas por expertos, quienes presentaran informes que conformaran sus
alegaciones respectivas. La objecién implica, del mismo modo, que los peritos presenten un
nuevo dictamen el cual, como es natural, no puede ser objetado. Luego de culminada esa etapa
probatoria y presentados los alegatos del caso, la objecidn se resolvera bien en sentencia, cuando
el dictamen se haya practicado en el marco de un proceso principal, o bien en el auto que decide
el tramite incidental dentro del cual se hubiere solicitado la prueba pericial.

“La naturaleza agravada del tramite de objecion del dictamen se explica a partir de la entidad de
los errores que pueden alegarse en esa instancia. La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia ha explicado sobre este topico como “...(...), si se objeta un dictamen por error grave, los
correspondientes reparos deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal entidad
o magnitud que imponen como consecuencia necesaria la repeticion de la diligencia con intervencion de
otros peritos (...) pues lo que caracteriza el desacierto de ese linaje y permite diferenciarlo de otros defectos
imputables a un peritaje, (...) es el hecho de cambiar las cualidades propias del objeto examinado, o sus
atributos, por otras que no tiene; o tomar como objeto de observacion y estudio una cosa fundamentalmente
distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente serin
erréneos los conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven (...), de donde resulta a todas
luces evidente que las tachas por error grave a que se refiere el numeral 1° del articulo 238 del Codigo de
Procedimiento Civil no pueden hacerse consistir en las apreciaciones, inferencias, juicios o deducciones que
los expertos saquen, una vez considerada recta y cabalmente la cosa examinada (...)". (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil. Auto sept. 8/93, Exp. 3446. M..P. Carlos Esteban Jaramillo S.)”.
Cfr. Ibid.

78  Enla sentencia C-122 de 2008, el Ministerio publico con base en jurisprudencia constitucional
manifestd: “[...] Colombia es un estado social y democratico de derecho fundado en la dignidad
humana y respetuoso del principio del debido proceso que necesariamente implica que no obs-
tante contar la justicia con esa prueba como uno de los elementos principales de juicio, dentro
del mismo deben valorarse en su justa proporcién las demds pruebas, inclusive las que contra-
digan el experticio cientifico (C-476 de 2005), a fin de garantizar a los asociados el legitimo
derecho al debido proceso (C-1104 de 2001)”.

Por su parte en las consideraciones de esta sentencia la Corte expresd: “(...) Como se pudo
observar en la resefia de la sentencia C-476 de 2005, el problema que plantea el actor ya fue re-
suelto por la Corte. Alli la Corte encontr6 que la misma ley 721 de 2001 establecia que la prueba
de ADN brindaba un indice de probabilidad superior al 99.9%, lo cual supone que no existe una
certeza absoluta acerca de la correccion del resultado y que, por consiguiente, existe la posibi-
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De las diferencias anteriormente anotadas, hay una que llama particular-
mente la atencion y que genera discusiones que se analizaran a continua-
cién; segun el C.G.P. es la parte quien allega el dictamen” y con ello, es la
parte quien contrata al perito; esta figura puede generar problemas en el
derecho de defensa de quien no tiene la capacidad econdmica para contra-
tarlo, mas aun con todos los requerimientos que se le hacen de tipo acadé-
mico y laboral a la persona que fungira como perito para que su dictamen
sea fiable (resena de peritajes anteriores, articulos publicados respecto del
tema objeto de peritacion, experiencia profesional, entre otros) lo que a
juicio de los partidarios de la norma se soluciona con la posibilidad de que
el juez decrete la prueba a peticidén del “amparado por pobre”; sin embar-
go, hay una cuestion que no queda del todo clara en lo que se refiere a la
imparcialidad de una persona que es contratada por una de las partes, a
pesar de que el codigo es enfatico al expresar que el perito debe cenirse a
las metodologias y directrices de su profesion y considerar lo que beneficie
y lo que perjudique a todas las partes del proceso; es un punto que no deja
de ser inquietante.

Asi, Devis Echandia expresa, frente a la libertad u obligacion del perito de
aceptar el cargo, que es un deber del perito oficial hacerlo y que es facul-
tativo para el perito contractual, es importante llamar la atencién sobre:

(...) cuando las partes pueden escoger libremente el perito que la ley les au-
toriza a designar, no existe ningun deber legal de aceptar el nombramiento,
sino que, como observan Florian y Mittermaier, existe un vinculo contrac-
tual para la prestacioén de un servicio, mediante un estipendio u honorario.
Por consiguiente el perito puede rehusar el cargo, en cuyo caso hay que
remplazarlo. Este sistema debe ser abolido.®

lidad de que el peritaje esté equivocado. Por eso, la Corte afirmo6 que “mientras la situacion no
varie hasta tal punto que la informacion de la prueba de ADN sea inequivoca y ofrezca certeza
absoluta, puede recurrirse a otras pruebas para formar la conviccion del juzgador, interpretacion
que resulta acorde con la finalidad de la ley y que sirve para armonizar sus distintas disposi-
ciones”. Cfr. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-122 de 2008. Magistrado Ponente:
Manuel José Cepeda Espinosa.

79  “Enla pericial de parte seran las propias partes quienes designen al perito, determinen su objeti-
vo y la oportunidad de su aportacién (art. 336 a 338 LEC), resultando obvio que la objetividad
del dictamen se devalta en la medida que las partes no aportaran un dictamen desfavorable a
sus pretensiones.” Abel Lluch, Xavier y Picé I Junoy, Joan (Directores). La prueba pericial. Op.
cit., p.30.

80  Devis, Hernando. Op. cit., p. 367.
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Lo anterior permite explicar por qué para el autor es tan importante que
la facultad de regular los honorarios la ostente el juez, logrando de esta
forma garantizar la imparcialidad del perito. Segun él, cuando las partes
designan sus propios peritos, estan nombrando un defensor de su causa
y esto interfiere en la naturaleza, la fiabilidad y la funcion de la prueba3'.

En apoyo de la tesis anteriormente expuesta puede leerse a Taruffo para
quien:

(...) el principio mas importante es que el perito tiene que ser neutral. El
perito es un ayudante del tribunal cuya funcidén consiste justamente en
brindarle la informacién especializada que necesita en términos objetivos,
independientes e imparciales. En consecuencia, es asunto del tribunal ele-
gir al experto y existen disposiciones especiales que tienen por objeto ga-
rantizar su neutralidad y fiabilidad.?

Los peritos, por su parte, argumentan que participan en un proceso en
calidad de especialistas y el compromiso que tienen con la disciplina que
estudiaron implica unos deberes, entre ellos el de ser imparciales, el ser
objetivos. Es fundamental que el perito entienda que no actua como de-
fensor, mandatario o abogado de la parte, asi sea esta quien lo contratd; su
calidad en el proceso es de auxiliar de la justicia. Por esto entienden que su
labor debe transversalizar tres componentes que se podrian graficar asi®:

Componente Componente Componente
tedrico metodoldgico ético

81  Ibid., p. 390-395.

82  Taruffo, Michele. La prueba. (Trad. De Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltran). Barcelona:
Marcial Pons. 2008. p. 93.

83  Zapata, Nataly y Rincon, Nancy. Trabaj9 social en el implementacién de las pruebas psicosocia-
les en el marco de la ley 1098 de 2006. Op. cit., p. 61.
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La ley no establece los procedimientos que debe seguir cada perito en
la elaboracion de los dictamenes; en palabras de Lorena Zuluaga: “(...)
Las técnicas para la elaboracién de dictamenes no son un requisito en
la legislacion colombiana, ni existe ningin documento que contemple la
necesidad y exigibilidad de las mismas bajo ciertas y estrictas modalida-
des”®. Lo que se modifica con C.G.P. que en el articulo 226 establece el
contenido minimo del dictamen.

Zuluaga® establece los diferentes elementos que debe contener el informe
pericial: la identificacién (del sujeto que la realiza, el proceso en el que la
realiza y el objeto a investigar), el método de evaluacidn que se siguid (des-
cripcion del método, la técnica y el marco tedrico que utilizara el especia-
lista), las bases de informacion utilizadas (procesales —como documentos
que obran dentro del proceso—, tedricas, bases de datos y actuaciones);
finalmente: resultados, conclusiones y recomendaciones).

2.3. Particularidades de la peticion, practica y valoracion de la
prueba pericial psicoldgica en nifios

Son multiples los aspectos que en el campo juridico-probatorio pueden ser
abordados, a titulo interdisciplinario, por las ciencias del comportamiento,
constituyendo este aporte el canal mas apropiado para el acceso a conoci-
mientos respecto de todas las circunstancias que pueden haber coadyuvado
y aun determinado la realizacion de conductas, que resultan de indudable
valor por los elementos de discriminacion, discernimiento y objetivacion
que pueden proveer al caso concreto.

En torno al caracter cientifico de las pruebas periciales psicologicas hay
mucho que discutir, no se puede olvidar que inicialmente al proceso judi-
cial se allegaban las pruebas periciales que provenian de campos del saber
conocidos como ciencias exactas o ciencias duras; el tema que ocupa este
proyecto evidencia como el proceso puede necesitar de los dictamenes de
personas que tienen como especialidad un saber perteneciente al area de

84  Zuluaga, Lorena. La prueba pericial psico-social en el procedimiento administrativo de restitu-
cion de derecho en infancia y adolescencia. Medellin, 2012, p. 33. Tesis (Abogada). Universidad
de Antioquia.

85  Ibid., p. 34-37.

86  Pabon, Pedro. La prueba pericial. Sistema acusatorio. Parte general y especial. Libreria juridica
Sanchez R. LTDA. Colombia, Medellin, 2007. p. 450.
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las ciencias sociales o ciencias blandas.®’” Lo anterior es producto de la
necesidad que tiene el juez de comprender ciertos elementos, brindados
por estas areas, para valorar unos hechos y unas pruebas que se escapan
de su experiencia como un profesional del derecho. En palabras de Mi-
chele Taruffo “(...) cada vez, con mas frecuencia, las materias de litigio
civil involucran hechos que van mas alla de las fronteras de una cultura
comun o promedio, que es el tipo de cultura no juridica tipica de un juez
o un jurado”,

Un grupo de investigacion interdisciplinario del area de familia de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Politicas y de la Facultad de Trabajo Social
de la Universidad de Antioquia detectd un vacio en el estudio de las prue-
bas psicosociales en derecho de infancia, adolescencia y familia; una de
sus observaciones explica por qué la bibliografia principal sobre el S.A.P.
proviene de autores espafoles; las pruebas psicosociales, el tema sobre el
que no se ha profundizado en Colombia, es objeto de estudio recurrente
en Espafa.

En paises como Espafia (pionera en el tema desde la década de los 90’) no
se duda sobre la importancia que tienen los “peritos sociales judiciales”
para reforzar los argumentos juridicos en un proceso litigioso. Sucede por
ejemplo con la sicologia juridica, donde se estudian procesos sicologicos
de sujetos involucrados con la ley, ademas de actuar como una ciencia
auxiliar del derecho al aportar datos y juicios de expertos respecto al com-
portamiento humano en el escenario legal.®

Por su parte, la psicologa forense Asensi, establece en qué apartados debe-
ria dividirse un protocolo de evaluacion en una prueba pericial psicoldgica
en asuntos de malos tratos. Después de lo avanzado hasta aca seria posible
acordar que en los casos de S.A.P. se estda ante un maltrato, ante un caso
de violencia intrafamiliar con consecuencias psicologicas; la evaluacion
propuesta por la psicologa para estos casos consta de los siguientes com-
ponentes:

87  “En resumen el sentido comun y las experiencias ya no son suficientes para agotar las areas
del conocimiento no comprendidas por las ciencias naturales y se abren espacios cada vez mas
amplios para el recurso a las pruebas cientificas, incluso cuando los hechos a probar o valorar
entran en las ciencias sociales o humanas”. TARUFFO, Michele. La prueba. Op. cit., p. 281.

88  Taruffo, Michele. La prueba. Ibid., p. 90.

89  Quintero, Angela Maria. Pruebas psicosociales en derecho de infancia, adolescencia y familia.
En: Revista Estudios de Derecho. Vol. LXVII, No. 150 (diciembre, 2010); p. 63.
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Un protocolo adecuado, fiable y cientificamente avalado de evaluacion
psicologica forense en situaciones de malos tratos debe tener en cuenta,
principalmente, tres aspectos o areas de valoracion (Navarro, Navarro, Va-
quero, y Carrascosa, 2004): en primer lugar establecer que el maltrato y la
violencia psicoldgica ha tenido lugar, en segundo lugar valorar las conse-
cuencias psicologicas (lesion psiquica o secuelas) de dicho maltrato, y por
altimo, establecer y demostrar el nexo causal entre la situacién de violencia
y el dafio psicoldgico (lesiones psiquicas y secuelas emocionales).

Anadiriamos al protocolo anterior una cuarta area de valoracién: la credi-
bilidad del testimonio.”

La Ley 1098 de 2006, al reconocer a los nifios como sujetos de derecho e
indicar que la interpretacion de las normas que contiene debe hacerse bus-
cando la proteccion y desarrollo integral del nifio, los ubica como sujetos
dentro del proceso, asi coloca: “(...) al nifio, nifia y adolescente en la con-
dicion de sujeto(s) de derecho, con voz y autonomia y no como victimas
débiles y carentes, pues sus derechos prevalecen sobre los demas”?.

Los peritos encargados de realizar informes psicosociales deben asumir
con mucha responsabilidad la recoleccion de informacién® e intentar, no
solo responder las preguntas realizadas por la parte que solicit6 la prueba,
sino también dar luces al juez sobre cuales son las medidas que se deben
tomar para beneficiar la condicion del nifio involucrado en el proceso; no
debe olvidarse que en un proceso judicial, donde esté en juego el futuro
del nifio, el principio rector de todas las personas involucradas en €l es
procurarle bienestar.

Teniendo claro que la formacion juridica que recibe un abogado en una
facultad de derecho esta lejos de responder a las exigencias propias de los
“dilemas humanos en su diversidad y complejidad”®?, los cuales son el

90  Asensi, Laura Fatima. La prueba pericial psicologica en asuntos de violencia de género. En:
Revista Internauta de Practica Juridica. No. 21 (Ene. - Jun 2008); p. 21.

91  Zapata, Nataly, Rincon, Nancy. Trabajo social en el implementacién de las pruebas psicoso-
ciales en el marco de la ley 1098 de 2006: cédigo de la infancia y la adolescencia: un desafio
contemporaneo. Op. cit., p. 14.

92  “Esta pericia (psicologica) por lo comun presenta muchas dificultades en su valoracién y a ella
se suelen atribuir demasiadas expectativas probatorias; por lo demas los peritos sic6logos no
ofrecen generalmente un adecuado espiritu critico frente a los métodos que aplican pues ellos
esta(n) condicionados por la escuela a la cual pertenece el profesional” PABON, Pedro. Op. cit.,
p- 471.

93  Quintero, Angela Maria. Pruebas psicosociales en derecho de infancia, adolescencia y familia.
Op. cit., p. 64.

62



Sindrome de alienacion parental

objeto del derecho de familia, los dictamenes psicosociales se convierten
en la forma de conseguir la interdisciplinariedad que requiere una decision
asertiva en esta area. Valga decir que una de las conclusiones de la investi-
gadora Angela Maria Quintero fue: “El dictamen pericial se ha convertido
en la prueba por excelencia en el proceso jurisdiccional”®.

La profesora Amparo Urrea sostiene que “[l]os profesionales que confor-
man el equipo de las Comisarias y Defensorias de Familia, son eje central
de la proteccién integral de nifios, nifias y adolescentes”®. Lo anterior
se sustenta en las reformas incorporadas por la Ley 1098 de 2006 que
le otorga poder jurisdiccional a los defensores y comisarios de familia y
pone a su disposicion un equipo interdisciplinario, que rendird conceptos
con calidad de informes periciales, al tenor del articulo 79 de la Ley 1098
de 2006, y que podran ser llamados a participar en un juicio oral en la
calidad de peritos; para reforzar dicha disposicion es necesario referirse al
inciso tercero del art.15 de la misma Ley que indica que los dictamenes
de especialistas deben ser tenidos en cuenta en decisiones jurisdiccionales
o administrativos que versen sobre derechos e infracciones que involucren
a nifios. De igual forma, el articulo 100 en su primer paragrafo, llama la
atencion sobre la posibilidad que tienen los defensores, comisarios e ins-
pectores de solicitar dictdimenes periciales al equipo interdisciplinario para
averiguar los hechos, quedando claro que la funcién del perito en estos
casos es dar claridad sobre los supuestos facticos relevantes en un proceso.

Con base en lo anterior, la Ley 1098 de 2006 establece que los informes
rendidos por los equipos psicosociales en las comisarias y en las defenso-
rias son dictamenes periciales; sin embargo, no establece la forma en la
que estos entrarian al proceso y les prohibe a los profesionales que inter-
vienen dar recomendaciones:

La ley 1098 de 2006 ubicé los conceptos de los equipos técnicos de las
Defensorias y las Comisarias de familia como dictdmenes periciales, sin
embargo tanto en el Decreto 2737 de 1989 como en normas anteriores,
se utilizé el trabajo de estos equipos interdisciplinarios, fue el Codigo de

94  Ibid., p. 66.

95  Urrea, Amparo. La prueba pericial en la ley 1098 de 2006. En: Diplomado de Derecho de
Familia (2010: Medellin). Presentacion del médulo de pruebas periciales en materia de familia.
Medellin: Universidad de Antioquia, 2010.
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Infancia y Adolescencia el que dio a sus conceptos el caracter de dictamen
pericial.*®

Desde el trabajo social, Nancy Rincon y Nataly Zapata afirman que el
perito no debe realizar recomendaciones, refiriéndose al contenido de la
prueba pericial:

Este informe debe constar de dos partes, una referida a la recoleccion de
los datos objetivos y la otra donde ha de constar la opinion del perito, limi-
tando su actuacidn profesional al conocimiento, analisis, interpretacion y
comprension de la realidad social, excluyendo las actividades posteriores
de intervencién y evaluacidon. De ahi que solo se puede informar, mas no
recomendar a la autoridad competente.”’

Con ello se busca y se valora de forma positiva la objetividad de los infor-
mes sociales. Sin embargo, como ellas mismas lo ponen de presente, la
pertinencia o no de las recomendaciones es un asunto que genera disputas
entre los doctrinantes del derecho.

Contrario a lo manifestado por las trabajadoras sociales, el Instituto de
Medicina Legal y Ciencias forenses establece como uno de los componen-
tes del analisis y las conclusiones de la prueba pericial: “Recomendar si
el nifio, nifia o adolescente examinado requiere o no tratamiento, de qué
tipo, especificando si es psiquidtrico, psicoldgico o en conjunto, y puntua-
lizar las areas que se deben abordar”®s,

De igual forma, Ana Hernandez®” refiriéndose a las pruebas periciales
realizadas por trabajadores sociales indica que dentro de las funciones de
los trabajadores sociales dentro de los procesos judiciales como peritos se
incluye la de hacer recomendaciones o explicar los medios con los que
esta disciplina podria aportar, ambas en forma de propuestas. Ella hace
un llamado de atencidn sobre la importancia de los informes periciales en

96  Quintero, Angela Maria. Op. cit., p. 75.
97  Zapata, Nataly, Rincon, Nancy. Op. cit., p. 57.

98 Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Guia para la realizacion de pericias
psiquiatricas o psicoldgicas forenses en nifios, nifias y adolescentes presuntas victimas de delitos
sexuales. Bogota: 2010. p. 32.

99  Herndndez, Ana. El dictamen pericial de los trabajadores sociales [on line]. [Consultado en
Enero de 2013]. Disponible en : http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:-
yIJOcy2hMjYJ:aprendeenlinea.udea.edu.co/Ims/moodle/mod/resource/view.php%3Finpo-
pup%3Dtrue%26id%3D71990+EL+DICTAMEN+PERICIAL+DE+LOS+TRABAJADO-
RES+SOCIALES+Ana+Hern%C3%A Indez+Escobar&cd=1&hl=es&ct=clnk&gl=co>.
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procesos contenciosos donde estén involucrados nifios, tales como: custo-
dia, guarda, patria potestad o visitas.

Para los psicologos Enrique Echeburtia, Jose Manuel Mufioz e Ismael Loi-
naz'® las recomendaciones hacen parte de los informes periciales siempre
y cuando tengan relacion con el objeto de la prueba.

Por su parte, la profesora Amparo Urrea, con base en el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil y en el Codigo de Infancia y Adolescencia establece el
contenido del dictamen pericial, el cual es producto de las preguntas reali-
zadas en el petitorio o solicitud.

Asi, el contenido del petitorio debe ser!®!:

*  Autoridad

* Lugary fecha

* Identificacion de las personas y del lugar donde se encuentran.

» Identificacion de la situacidn a verificar (si es tramite administrativo o
del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes)

* Preguntas claras

* Elementos o documentos anexos que permitan un mejor abordaje del
caso.

El contenido de la respuesta al petitorio sera'®:
* Encabezamiento o preambulo.

* Lugary fecha

* Ntumero de auto

* Identificacion completa de las personas valoradas.

100 Echeburua, Enrique, Mufioz, José Manuel y Loinaz, Ismael. La evaluacién psicolégica forense
frente a la evaluacion clinica: propuestas y retos de futuro. En: International Journal of Clinical
and Health Psychology. Vol. 11, No. 1 (Espafia: 2011); pag. 14. Disponible en internet: <URL:
http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ ArtPdfRed.jsp?iCve=33715423009>.

101 Urrea, Amparo. La prueba pericial en la ley 1098 de 2006. En: Diplomado de Derecho de Fa-
milia (2010: Medellin). Presentacién del Mddulo de pruebas periciales en materia de familia.
Medellin: Universidad de Antioquia, 2010

102 Ibidem.
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» Fecha de la solicitud
*  Motivo del peritaje
» Técnicas empleadas

*  Conclusiones: deben contener las respuestas a los interrogantes plan-
teados en el petitorio o solicitud.

Para Alvarez Vanegas, el informe que compone un dictamen pericial psi-
cologico:

(...) no es univoco, es decir, no existe un modelo unico de dictamen psi-
colégico pues ello depende del tipo de cuestiones planteadas por quien lo
solicita y de los medios o técnicas que se empleen para su confeccioén. Sin
embargo, lo que si se puede mostrar es una estructura basica sobre la que se
pueden realizar cambios, a juicio del psicoélogo que realiza el dictamen.!%

Hay unas caracteristicas particulares de la prueba pericial realizada por
un psicologo o de un peritaje psicologico; Saade y Rojas!™ llaman la aten-
cion sobre algunos puntos, entre ellos: el perito psicologo debe relatar los
hechos dentro de su informe y este debe incluir: la historia familiar, per-
sonal y clinica de la persona valorada, deben plantear sus hallazgos y la
discusion que desde la psicologia suscitan estos; en las conclusiones deben
hacer las recomendaciones pertinentes.

No debe dejarse de lado que en el &mbito de la prueba pericial psicoldgica,
la psicologia es una ciencia para el derecho; es por ello que este tipo de
pruebas deberian ser llevadas a cabo por un psicologo juridico, un psicélo-
go forense o en cualquier caso por un psicélogo con unos conocimientos
juridicos muy precisos; porque a pesar de que: dicha prueba debe integrar-
se con otras en el momento en que el juez la va a valorar, de que no tiene
la ultima palabra y el juez se puede separar del criterio del perito, es una
prueba con un gran peso dentro del proceso; en la practica, esto no obsta
para que psicologos con saberes especificos necesarios dentro de un pro-
ceso judicial, puedan participar como peritos en el proceso; lo que implica
que la sugerencia esté encaminada a la necesidad de personas con pericia

103 Alvarez, Adriana. Op. cit., p. 46.

104 Saade, Yaneth y Rojas, Alexandra. Peritaje psicolégico: aspectos relevantes para la evaluacion.
[Consultado en Noviembre de 2012]. Disponible en : http://www.psicologiajuridica.org/psj91.
html>
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en un area de particular interés en un proceso judicial en concreto, la cual
no se limita al campo de la psicologia forense.

Para José Manuel Aguilar, explicando su labor dentro de procesos legales
como perito:

(...) mi experiencia [reside] como profesional de la psicologia dentro del
mundo legal, es decir, lo que se ha venido en llamar la psicologia forense.
Dentro de esta area el papel del psicologo es el de un técnico especializado
en el analisis de la conducta humana al cual, jueces y abogados, le piden
que se pronuncie en cualquiera de los aspectos que, incluidos en su disci-
plina, vengan a afectar el proceso legal en el que participa!® (...) psicélogo
es el profesional encargado de valorar la anormalidad de la normalidad en
términos cognitivos y psico-sociales del mismo individuo.!%

Aguilar Cuenca propone que los peritos obtengan informacion de todas
las fuentes posibles; datos que les permitan un panorama no parcializa-
do de la situacion; este consejo deberia ser asumido tanto por los peritos
como por los operadores judiciales, quienes en el momento de valorar la
prueba no se pueden limitar al testimonio del nifio que, eventualmente,
puede ser circunstancial o fruto de una manipulacion.

2.4. La prueba pericial en los nifios con S.A.P.

Estamos de acuerdo en que es necesario que todos los implicados en el
tema del S.A.P. tengan conocimiento del mismo, pero sin cambiar nuestros
roles dentro de este proceso. Creo que ya va siendo hora que el campo de la
salud mental lo dejemos en manos de los especialistas (ya sean psicologos
o0 psiquiatras) y no nos dediquemos a opinar delante de jueces basandonos
en prejuicios infundados que piensan que nuestra tarea se basa en etiquetar
y dar palmaditas en la espalda.'%’

En Colombia, los juzgados de familia fueron creados por el Decreto 2272
de 1989 (articulo 14). Dicho Decreto contempla que dentro de la planta
de personal debe haber un trabajador social por juzgado. Sin embargo,

105 Aguilar, José Manuel, S.A.P. Sindrome de alienacion parental. Op. cit., p. 12.

106 Rodriguez, Claudia. El psicologo forense en los juzgados de familia colombianos: un cargo que
aun no existe. [Consultado 22 de septiembre de 2012] Disponible en: http://psicologiajuridica.
org/archives/2231>.

107 Tejedor, Asuncion. El sindrome de alienacion parental. Una forma de maltrato. Op. cit. p. 120.
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como lo expresa la psicéloga Claudia Rodriguez, miembro de la Asocia-
cion latinoamericana de psicologia juridica y forense, dicho empleado no
conforma por si solo un equipo técnico, por lo que los informes que en
varias ocasiones emite, a peticion del juez o de las partes, no se derivan
de su conocimiento técnico, sino de una solicitud donde se le pide valorar
aspectos propios del objeto de estudio de la psicologia, sin atender a su
calidad de trabajadores sociales, razon por la cual, cuando es necesario
contar con un concepto técnico se requiere acudir a la prueba pericial'%,

El psicologo es entonces el profesional indicado para determinar los casos
en los que el nifio esta siendo programado por uno de sus padres para
odiar al otro; sin embargo, el no contar con este tipo de especialista dentro
de los despachos judiciales y dejar la situacién en manos de otros profesio-
nales que no se encuentran capacitados para hacer dicho diagnostico deja
desprotegidos a los padres que no tienen la capacidad econdémica para
subsidiar un perito privado.'?”

Vale la pena, comprender qué se entiende por Psicologia juridica; Yaneth
Saade y Alexandra Rojas''’ explican las tres variantes que puede tomar
esta especialidad, asi:

Como psicologia en el derecho donde se estudian procesos psicologicos de
sujetos involucrados con la ley; como psicologia del derecho donde puede
efectuar criticas y planteamientos epistemoldgicos al derecho y como psi-
cologia para el derecho donde actiia como auxiliar del derecho aportando
datos y juicio de expertos respecto al comportamiento en el escenario le-
gal. (Munoz, 1988).

Para el caso de la prueba pericial psicologica, lo que se requiere es “anali-
zar las repercusiones juridicas de los trastornos mentales.!!!

No se puede pasar por alto que una de las principales justificaciones de
la prueba psicosocial estd dada por la “(...) vulneracion, inobservancia o
amenaza de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en su ambiente
familiar y social, [el cual] desata el debate de tomar medidas correctivas
y procedimientos legales mas asertivos en aras de lograr el bienestar y

108 Rodriguez, Claudia. Op. Cit.

109 Rodriguez, Claudia. Op. Cit.

110 Saade, Yaneth y Rojas, Alexandra. Op. Cit.

111 Echeburua, Enrique, Mufioz, Jos¢ Manuel y Loinaz, Ismael. Op.cit. p. 2.
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la calidad de vida de esta poblacion”;!!? estas medidas y procedimientos
generan la necesidad de que el proceso se vuelva multidisciplinario, la ne-
cesidad de las pruebas periciales realizadas por psicologos y trabajadores
sociales. E1 S.A.P. es un sindrome que para ser detectado y para que se to-
men las medidas correctas requiere de la intervencion de los peritos como
auxiliares de la justicia.

Mi recomendacién fundamental se encuentra en que, considerando la cla-
sificacion (leve, moderado y severo) en la que se diagnostique el SAP, se
deben tomar inevitablemente determinadas decisiones que implican de
modo necesario un cambio sustancial en la realidad contemplada hasta
el momento (...) EI SAP es un excelente ejemplo de desorden en el cual
los profesionales de la salud mental y la justicia deben trabajar juntos para
ayudar a estos niflos. Ninguna disciplina puede ayudar a estos menores sin
la significativa participacion de la otra. (Gardner, 2001)!"?

Este aparte tiene como fundamento que muchos de los dictamenes peri-
ciales en nifios con S.A.P., requieren, por las caracteristicas particulares
del sindrome, que el perito psicologo forense sugiera decisiones en contra
de la voluntad del nifio; las diferentes investigaciones relatadas por los
autores que han tratado el tema como Aguilar o Tejedor, revelan la im-
portancia de que esos dictdimenes periciales den cuenta de la situacidn de
maltrato ante el cual esta el hijo manipulado; adicionalmente, son claros
al indicar que estos informes deben sugerir la solucion adecuada segun el
tipo de S.A.P., que en ninglin caso podra ser severo (por lo contraprodu-
cente que resulta y porque generalmente finaliza con el S.A.P.), esto es,
eliminar las visitas del padre alienado, una terapia familiar comun o la
reduccién de visitas a un par de horas dos veces al mes.

El S.A.P. suele manifestarse ante los estrados judiciales como la salida a
un conflicto de lealtades; el nifio se encuentra asi ante la eleccion entre sus
dos ascendientes; con la tarea de preservar el carifio de al menos uno de
sus dos padres, decide pasar a formar parte activa del conflicto de intereses
que se da entre estos, tomando partido por uno de los dos, situacion que
en algunas ocasiones, como en las que se presenta el S.A.P., proviene de
la presion de uno de los progenitores.'!* Es claro que para algunos nifios el

112 Zapata, Nataly, Rincon, Nancy. Op. cit., p. 11.

113 Gardner, Richard. The parental alienation syndrome: A guide for mental health and legal pro-
fessionals. En: Aguilar, José Manuel, S.A.P. Sindrome de alienacién parental. Op. cit., p. 178.

114 Bolaiios, Ignacio. Op. cit., p. 76-80
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amor hacia uno de sus padres implica lealtad que se manifiesta en el odio
hacia su otro progenitor.

Bolafios Cartujo, sobre el conflicto de lealtades explica: “El conflicto de
lealtades fue descrito inicialmente, por Borszomengy Nagy (1973), como
una dindmica familiar en la que la lealtad hacia uno de los padres implica
deslealtad hacia el otro. El resultado puede ser una “lealtad escindida” en
la que el hijo tiene que asumir incondicionalmente su lealtad hacia uno de
los progenitores en detrimento del otro”!'>.

En los casos en los que el perito se encuentra con la necesidad de valorar
a un nifo alienado o a un padre manipulador —quienes van a querer en
algunas ocasiones aparentar un estado mental diferente al real o simular
un buen estado psicoldégico—, es aconsejable, tanto para el psicélogo fo-
rense como para los litigantes y jueces, que el objeto de la prueba no sea
solo el nifio:

(...) siempre que sea posible, una evaluacidn forense adecuada debe incluir
la informacion recogida a partir de distintos métodos de evaluacion (tanto
cuestionarios y entrevistas como la observacion directa de la conducta, si
es factible hacerlo, por ejemplo en la carcel o en el hospital) y de diferentes
fuentes (por ejemplo, el sujeto y su pareja o un nifio y sus padres y maes-
tros). Solo asi se consigue una validacion transversal de las entrevistas y los
cuestionarios.!!¢

El perito debe estar atento a los argumentos suministrados por el nifio
para fundamentar su rechazo; estos deben ser propios y coherentes con la
edad del nifio; deben existir probabilidades reales de que lo que describa
realmente se haya dado; dentro de sus tareas como perito debe verificar
y analizar: la relacion entre el padre programador y el hijo, las posibles
manipulaciones, los gestos ocultos en sus conversaciones, los reproches o
comentarios que le haga al padre alienado y la disposicién del manipula-
dor para negociar la presencia del padre alienado en la vida del nifio; por
estas razones se hace necesario un diagnoéstico complejo, que dé cuenta
de la situacion del nifio y —al mismo tiempo— de la situacion del padre
alienador y del padre alienado.

115 Bolanos, Ignacio. Ibid., p. 88.
116 Echeburua, Enrique, Mufioz, Jos¢ Manuel y Loinaz, Ismael. Op. cit., p. 16.
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Es indispensable que se haga un andlisis del caracter de la relacion del
nifio con los progenitores antes de la separacion y del comienzo del proce-
s0, esto con el fin de determinar la posibilidad de un giro en los sentimien-
tos de este hacia el progenitor alienado; no basta indagar con el nifo, se
hace necesario cuestionar a familiares y amigos cercanos a la familia que
puedan dar cuenta de la relacion. Cuando los sentimientos encontrados
en la pesquisa son contrarios o varian de forma considerable a los que
expresa actualmente el hijo se puede sospechar de la presencia del S.A.P.

Una preocupacion de Tejedor y una salvedad que introduce Gardner cuan-
do esboza el concepto es que es necesario descartar que el odio hacia el
progenitor tenga su base en la realidad. Por tal razén, no se puede confun-
dir un abuso sexual real con las falsas acusaciones que se dan en el S.A.P.:

Por otro lado, como se ha indicado por parte de diferentes autores, la falsa
denuncia de abuso sexual es una accidn descrita en la literatura cientifica
sobre la problematica de alienacién como un paso mas en el proceso de ex-
clusion parental. En este sentido, se ha indicado con claridad lo inadecua-
do de determinar el diagnostico de SAP en los casos en los que el rechazo
del menor surge como respuesta a una causa que lo sustenta, concretamen-
te, Gardner sefalaba, entre otras, el abuso sexual.!'’

La relacion entre el S.A.P. y el abuso sexual, implica la responsabilidad de
los psicologos a la hora de hacer un diagnostico diferencial; al esbozar la
denuncia del abuso sexual como una de las caracteristicas del S.A.P., no
se esta diciendo ni insinuando que siempre que se presente una denuncia
por abuso sexual en el marco de un proceso de custodia o de visitas se
esta ante una falsa denuncia. Se podria decir entonces que hay dos posibi-
lidades latentes dentro de las cuales tanto el psicélogo como el operador
juridico deben tener la posibilidad de advertir: el condenar a un inocente
dentro de un proceso penal con una falsa denuncia sin percatarse de que
el nifio estd siendo maltratado por uno de sus progenitores que lo esta
manipulando para que odie a su padre; o la segunda posibilidad, igual de
grave, implica la confusion de una denuncia de abuso sexual verdadera
que es asumida como una manifestacion del S.A.P., en un caso donde el
nifio tiene motivos de sobra para denigrar del padre abusador.

117 Pereda, Noemi y Arch, M. Abuso sexual infantil y sindrome de alienacién parental: criterios
diferenciales. En: Cuadernos de Medicina Forense. No. 58 (Oct. 2009). Disponible en: http://
scielo.isciii.es/scielo.php?pid=S1135-76062009000400002&script=sci_arttext>
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Algunas de las causas de falsas revelaciones de abusos, expuestas por el
Instituto de Medicina Legal, estan enmarcadas en el grupo de las falsas
acusaciones originadas en los padres o adultos manipuladores:

3. Delirio parental: el padre y el nifio comparten una folie a deux o el nifio
puede simplemente estar de acuerdo con el delirio del padre.

4. Adoctrinamiento parental: el padre crea la historia e induce al nifio a
presentarla a la autoridad!'s.

Aparecen otros rasgos que implican la necesidad de un diagndstico dife-
rencial'’’, porque al ser trastornos que tienen los mismos actores, requie-
ren una diferenciacion clara de los diagnosticos; asi es posible que la prue-
ba pericial llame la atencidn sobre la presencia de, por ejemplo: una madre
usurpadora, dos canciones hacen una definicién clara de este trastorno:

“...le hiciste algo a mi mamd,

Ella me hace siempre sefias

Y me dice despacito: -Dile que no estoy...
El boletin lo firma mama

Porque yo no tengo papd. ..

-Adiés sefior

-Adids hijito”.

Oye mamd en la puerta hay un sefior, que dice que es mi papd y que quiere hablar
contigo.

Dimelo ya, dilo pronto por favor porque si ese es mi papa se lo diré a mis amigos.

Alld en la escuela mis amiguitos me preguntan si tengo papd, porque dicen que
nunca lo han visto, que a la escuela me ha ido a buscar.

Hijo del alma tu papa estd alla en el cielo, hace tiempo que se fue dejandome sola
y triste.

118 Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Op. cit., p.44.
119 Aguilar Cuenca, José Manuel. S.A.P. Sindrome de alienacion parental Op. cit., p. 61-80.
120 Cancién: Mi corazoén llor6. Compositor: CLAVE, King. 1973.
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El se marcho sin dejarnos un consuelo, pero lo que mds me duele fue que no lo
conociste.

A ese sefior que estd alld en la puerta no debes creerle lo que te diga, pues tu papd en
el cielo se encuentra puedes decirselo a tus amigos.

¢ Por qué motivo tienes que mentirle al nifio?, ;por qué razon no le dices que su padre
vive errante?

Que estd en la tierra y que burlaron su carifio y que como lo engafiaron es un pobre
caminante.

Mas si tu quieres no le comentes que fuiste ti la que me engafid, solo quiero que
tenga presente que tiene un padre y ese soy y0.'?!

La madre usurpadora es la que niega cualquier derecho u obligacion del
padre en la vida del nifio. Su presencia normalmente se constata en nifios
que no han nacido o que son bebés. En estos casos la madre se encarga
de “desaparecer” en términos legales al padre, no registra al nifio con su
apellido y le evita tener cualquier contacto con él. En caso de que el padre
logre incorporarse a la vida del nifio es posible que la madre trate de alie-
narlo, por esta razon en la madre usurpadora se podria ver con posteriori-
dad una madre programadora.

También debe considerarse la ansiedad por separacion, la cual se mani-
fiesta como respuesta a la separacion del nifio de su casa y de sus seres
queridos, les da miedo no volverlos a encontrar y desean volver pronto al
hogar. Lo anterior implica que las justificaciones del nifio estan fundadas
en temores reales y se manifiestan frente a cualquier persona y no unica-
mente frente al padre que ejerce su derecho de visitas.

La fiscal peruana Ahida Aguilar Saldivar'?? llama la atencion sobre un fe-
némeno comun en los nifios con S.A.P., evidente incluso para un profesio-
nal del derecho y que lo diferencia de los dos sindromes descritos con an-
terioridad: ante un interrogatorio el nifio es incapaz de encontrar aspectos
positivos en el padre alienado; su descripcion esta cargada de colera y/o
de tristeza; por el contrario, cuando se le habla del padre alienador, el nifio

121 Cancién: Drama Provinciano. Compositor: Celeddn, Daniel. 1972.

122 Aguilar, Ahida. El sindrome de alienacién parental (SAP). Sus implicaciones en el binomio
custodia — régimen de visitas [on line]. Pert. [Consultado en Diciembre de 2012]. Disponible
en: http://www.derechoycambiosocial.com/revista019/sindrome%20de%20alienacion%?20pa-
rental.htm>
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es capaz de establecer un sin nimero de cualidades, lo visualiza como un
héroe y como victima del padre alienado, los argumentos usados pocas
veces coinciden con el 1éxico y las preocupaciones de un nifio de su edad.

Adriana Alvarez Vanegas,'? hace un recorrido por diferentes autores que
han retomado —desde los grupos de investigacion en psicologia, en parti-
cular en la Universidad de Antioquia— la comprension de los conceptos
de mentira, engano y verdad en los nifios. El hecho de que un nifio solo a
partir de sus siete afios tenga clara la diferencia entre realidad y ficcion, es
un dato que permite cuestionar afirmaciones que se han vuelto discursos
de opinidn generalizada que inciden en los esquemas de comprension de
este fendmeno, como por ejemplo ocurre a la hora de interpretar la ya
conocida expresion popular: “Los nifios y los borrachos siempre dicen la
verdad”.

Para darle credibilidad a los hechos narrados por un nifio, Alvarez Vane-
gas identifica algunas consideraciones en la literatura al respecto: la ne-
cesidad de tener en cuenta algunas caracteristicas de la relacion entre lo
que el nino dice y lo que efectivamente sucedid, lo cual pasa, sin lugar a
dudas, por motivos relacionados con: la edad, los procesos cognitivos, la
percepcidn, la atencion y la memoria; asi, el nifio es descrito como un
sujeto incapaz de concentrarse, por lo menos de poner sus sentidos con
cierto habito y aptitud de aprehension de la realidad, un ser utilitarista,
manipulador, que puede confundir lo deseado o imaginado con la reali-
dad y frente al cual debe considerarse que “(...) [t]anto su personalidad
como su voluntad son incipientes o débiles; son altamente sugestionables,
moldeables, influenciables; lo que lo lleva a asimilar “verdades” sin un

proceso consciente ni mucho menos critico”.!?*

Los psicélogos Juan José Cafias Serrano y Edna Patricia Camargo indican
que maultiples estudios demuestran que los nifios si pueden mentir, inclu-
so pueden estar conscientes de que estan mintiendo; también es factible
implantar una idea que con posterioridad ellos van a asumir y a defender
como propia, llegando a pensar que es verdad.'?

123 Alvarez, Adriana. Op. cit., p. 136.
124 1Ibid., p. 26

125 Caifias, Juan José y Camargo, Edna Patricia. Propuesta de valoracion psicoldgica forense de la
veracidad del testimonio de victimas de abuso sexual infantil. [on line]. Colombia. [Consultado
en Noviembre de 2012]. Disponible en: http://www.cepvi.com/articulos/forense.shtml>.
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Segun Elterman y Ehrenberg (1991), el nimero de denuncias falsas de abu-
so sexual se ha incrementado en forma significativa. Por ello, a la hora
de determinar la validez de los testimonios de los nifios hay que ser muy
cautos. Las denuncias falsas se presentan especialmente en el contexto de
conflictos conyugales; investigar el beneficio que pudiera reportarle la de-
nuncia al conyuge denunciante constituye un paso obligado siempre que se
evalte un caso de abuso sexual infantil intrafamiliar.

En pleitos por custodia y patria potestad el porcentaje de denuncias falsas
lleg6 aproximadamente al 35% (Raskin y Yuille, 1989; Thoennes y Tja-
den, 1990). Se sabe que los nifios menores de siete aflos son incapaces de
inventar una historia para perjudicar a alguien; en consecuencia, cualquier
historia falsa de abuso sexual necesariamente ha sido instalada en su men-
te por un adulto. Es frecuente también que, bajo la presion de la familia, los
nifios se retracten de una denuncia (fendémeno de disimulacién), siendo la
mayor parte de estas retractaciones falsas.

Diversos estudios confirman que los nifios pueden proporcionar relatos
falsos que les han sido sembrados por una figura de autoridad. Ellos no
sienten que estén mintiendo, estan convencidos de lo que dicen. Cuando
ello ocurre, el nino lo plantea de una forma tan segura que atn los profesio-
nales mejor entrenados en el tema son incapaces de discernir si los hechos
sucedieron o no.'?

Algunos psicologos'?’ llaman la atencién de inconvenientes con los que
se enfrenta la psicologia forense, como lo son: que el examinado en el
caso de las pruebas periciales psicologicas no se acerca al profesional por
voluntad propia, la conciencia de los sujetos examinados de la relevancia
del resultado de la prueba pericial para el proceso y para su futuro, la
manipulacion de los litigantes del examinado para que las respuestas que
dé al psicologo permitan informes periciales que apoyen su tesis en el pro-
ceso, la necesidad de valorar estados mentales del pasado relevantes para
el proceso; de otro lado, la repercusion del proceso judicial como tal en el
estado mental del examinado. Todos estos inconvenientes se presentan en
el examen de un nifio manipulado; adicionalmente debe sefialarse que el
sujeto que debe examinarse es un nifio.

126 1Ibid., p. 4
127 Echeburua, Enrique, Mufioz, Jos¢ Manuel y Loinaz, Ismael. Op. cit., p. 3-5.
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La labor de un psicologo es vital, particularmente cuando el diagnostico
lo hace en el marco de un proceso judicial, porque su funcidn no se puede
limitar a la descripcion de la presencia del S.A.P., sus recomendaciones
deben velar por la salud mental del nifio, asi:

Esto lo saben también los psicologos forenses, cuando al realizar sus reco-
mendaciones en los tribunales informan a este no solo en funciéon del esta-
do actual del menor, sino también de su futuro, por ello utilizan con mucha
frecuencia la expresion “se garantiza mucho mejor una correcta evolucion
psicosocial... v

”

se protege mejor la evolucion psicosocial del menor....” “se
atiende mejor a las necesidades psicosociales actuales y futuras del menor
si...”. Con ello se hace referencia a una situaciéon de salud mental, no de
enfermedad mental'?,

Aguilar hace un esbozo de las fases del S.A.P., en ellas el perito debe ubi-
car la presencia del S.A.P. ya que de esto dependeran sus recomendacio-
nes. Las fases pueden sintetizarse asi:

No se presenta
ambivalencia en el

odio hacia el

\_, 3.'f|'emtor, int progenitor
Rt 1 LOLY, alienado y en el

regdinane s amorhacal
P progenitor

. 2.Eltemasevuelve  Partedelhijo hacia programadiy
una conexién entre el padre alienado :
progenitor

programador e hijo

1. Tema (s)
elegido(s) por el
alienador para
difamar al
progenitor
alienado.

La valoraciéon de la prueba pericial en nifios con S.A.P. no puede dejar
de lado la importancia de que el operador judicial tome una decisioén que
valore adecuadamente el dictamen, que considere los efectos del S.A.P. a
futuro y la necesidad de una decision rdpida; es por esta razon que psico-
logos como Mary Lund matizan especialmente “(...) la importancia de
las ordenes judiciales para poder mantener el contacto de los hijos con
los progenitores rechazados, como forma de prevenir el rechazo total del

128 Jarne, Adolfo y Arch, Mila. Op. cit., p. 89
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progenitor. Para Lund, la intervencion legal es el punto central de la inter-
vencion”. 1%

Atendiendo a la inexistencia del S.A.P. en el DSM IV y consciente de que
es posible que lo anterior, como ya se dijo, se utilice para no nombrarlo
en un informe pericial, se debe llamar la atencion sobre la relevancia de
actuar, solicitar y recomendar medidas de proteccion al nifio, tanto por el
psicélogo como por el abogado o el operador judicial que se percate de
los sintomas, independiente de que se nombre el conjunto de sintomas
como S.A.P. en la prueba pericial o en la sentencia como motivacién de
la decision.

Lo anterior para hacer un llamado que cobra pertinencia ante la inexisten-
cia del SSA.P.enel DSM1V:

El abordaje de la psicopatologia en el ambito forense debe ser descriptivo y
funcional antes que categorial. Por otro lado, la sobrevaloracién y mal uso
de las etiquetas diagnosticas en el contexto forense aconsejan la reduccion,
en la medida de lo posible, de su utilizacion. En este mismo sentido la Aso-
ciacion Psiquiatrica Americana aconseja prudencia en el contexto forense
en cuanto al uso del DSM. Por ello, la utilizacion de etiquetas diagnodsticas
ni es imprescindible ni necesaria en la mayoria de las intervenciones foren-
ses (Delgado, Miguel y Bandrés, 2006).!%

Varios paises han comenzado a tomar decisiones en sus sentencias con
base en ello a través de la valoracion probatoria realizada por los jueces,
Tejedor relata decisiones en algunos casos sin que haya sido necesario que
se nombre el S.A.P. Ella como psicéloga defiende y promueve la protec-
cion que se le ha dado al nifio con S.A.P., incluso desde el sistema penal
de algunos paises'!; el asunto va mas alla de esto, el llamado no es a exigir
la intervencidn del sistema penal, es a que el sistema judicial detenga la
manipulacién considerando que se esta ante un problema de la familia, de
un grupo protegido especialmente como es el caso de los nifios.

129 Tejedor, Asuncion. El sindrome de alienacion parental. Una forma de maltrato. Op. cit., p. 28.
130 Echeburua, Enrique, Mufioz, Jos¢ Manuel y Loinaz, Ismael. Op. cit., p. 5.

131 “Aunque el evaluador va a iniciar su intervencion en el ambito civil en los procesos de separa-
cion o divorcio, debido a las peculiaridades de este trastorno y a los efectos tan devastadores
que produce, nuestra recomendacion seria un traslado al ambito penal para parar este maltrato
sobre los menores”. Cfr. Tejedor, Asuncion. El sindrome de alienacién parental. Una forma de
maltrato. Op. cit., p. 147
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En apoyo a la sugerencia anterior podria escucharse al profesor Julio Gon-
zalez: “(...) Lo mejor que le puede pasar a la familia y a la sociedad es que
el derecho penal mantenga sus manos fuera de ella, sobre todo ese derecho
penal que hoy se esta construyendo y que como tendremos oportunidad
de verlo, no podra mirar la familia méas que como un “riesgo”!32.

De esta forma el profesor ratificaba unas observaciones que habia hecho
dos afios atras sobre la inviabilidad de que el derecho penal pudiera so-
lucionar los problemas familiares creando delitos y castigando; parafra-
seando al profesor Gonzalez,'** el secuestro de los problemas familiares
por instancias penales ubica las situaciones en un ambito donde lo Gnico
que se puede lograr es la ruptura de la familia; finalmente él se encargara
de dejar claro a qué se debe que los problemas de la sociedad busquen ser
solucionados por la via del derecho penal, asi: presiones de la comunidad
internacional para que la normatividad sea homogénea, la utilizacién del
derecho penal como instrumento politico y las ventajas de tratar un pro-
blema por esta via, liberando a la sociedad de su responsabilidad en el
contexto que genera el delito. Las tres explicaciones utilizan argumentos
falaces para sostenerse, pues en palabras del profesor:

Si realmente queremos defender la familia tendriamos que renunciar a
estos faciles y perniciosos instrumentos. No hay nada que pueda atentar
mas contra la familia que suponer que sus problemas son delitos. Aprove-
chandome de las palabras de Gustav Redbruch si realmente nos interesa
resolver este problema, pensemos no en un mejor derecho penal sino en
algo mejor que el derecho penal.!*

Hay varias criticas sobre el S.A.P. que es pertinente tocar en este numeral,
ya que el operador judicial debera enfrentarlas en un proceso y en el mo-
mento de tomar la decision:

132 Gonzaélez, Julio. El nuevo derecho penal y los retos para el derecho de familia. (Medellin: 2004)
Conferencia en el Segundo Seminario internacional sobre el derecho de la familia. Medellin:
Universidad de Antioquia. pag. 1. Disponible en: http://derecho.udea.edu.co/descargas/
Flia2/elNuevoDerechoPenal.pdf>

133 Gonzalez, Julio. ;Se puede proteger la familia con el derecho penal? (Medellin: 2012) Confe-
rencia en el Sexto Congreso Internacional de derecho de familia. Medellin: Universidad de An-
tioquia. pag. 9. Disponible en: http://derecho.udea.edu.co/descargas/Flial/8_julio_gonzalez.
pdf>.

134 Ibid.
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La inexistencia en el DSM 1V, de la cual ya se ha hablado, resta decir
que el Manual es de 1994 y del S.A.P. se comenzo a escribir en 1985,
todavia no habia un trabajo profundo y cientifico al respecto.

Las madres son consideradas como las tnicas alienadoras, aceptar la
existencia del S.A.P. es hacerse participe de discriminacién por gé-
nero; el argumento se cae cuando comienzan a aparecer un numero
significativo de madres victimas del S.A.P.

En el reconocimiento del S.A.P. hay una proteccion implicita al padre
abusador; debido a este riesgo los psicologos que se han ocupado de
estudiar el S.A.P. han hecho una clara diferenciacion entre los sinto-
mas y los elementos diferenciadores entre el padre negligente, el padre
abusador y el padre alienado'®.

Las sentencias basadas en una prueba pericial que revela la existencia del
S.A.P. deben observar, segun la psicéloga Mary Land, citada por Teje-
dor'¥*, varios puntos:

Informar al terapeuta de la Contemplar todas las
decision y darle claridad sobre acciones a seguir y las
el primer punto paraque  ——>| respectivas sanciones que se
pueda desenvolverse produciran de no llevarse a
adecuadamente en su labor. cabo.

La forma en que se
materializaran las sanciones
de darse la omision en las
acciones.

En informes periciales de procesos de familia de la ciudad de Medellin, al-
gunos psicologos llaman la atencion sobre la posibilidad de que se presen-
te el S.A.P. Ratificando lo anterior, Mazo Elorza'?” le realiza una encuesta

135
136
137

Las anteriores criticas son una seleccion de las mas relevantes de las descritas por Tejedor, Asuncion.
Tejedor, Asuncién. El sindrome de alienacion parental. Una forma de maltrato. Op. cit., p. 93

Mazo, Doris Amanda. El sindrome de alienacién parental (S.A.P.) y su incidencia en los proce-
sos judiciales de familia. Medellin, 2011. Trabajo de grado (Especialista en Derecho de Fami-
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en el 2011 a Olga Patricia Molina, juez del Juzgado Quinto de Familia, y
a Antonio Pineda Rincon, magistrado de la Sala de Familia del Tribunal
Superior de Medellin, ambos reconocen saber del S.A.P. y la importancia
de que se regule por la legislacion; la juez indica que solo en un proceso,
de los que ha llevado como juez, una perito ha hablado de la existencia del
S.A.P.y, por su parte, el magistrado advierte que nunca ha tenido contacto
con un proceso donde se mencione. La autora llega a afirmar que la im-
portancia del reconocimiento del S.A.P. esta dada porque al ser alertados
jueces y litigantes de su presencia se verian abocados a solicitar una prue-
ba pericial que permitiria que dejen de violarse los derechos del nifio que
esta siendo maltratado por uno de sus progenitores. Lo anterior lo sustenta
en un andlisis de derecho comparado donde narra el reconocimiento de
este sindrome en paises como: Argentina, Espafia, Noruega, incluso en
una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Habria que llamar la atencidén sobre un punto que seflala Maria Nélida
Correa,'® porque a pesar de que su estudio versa sobre la prueba pericial
socio-familiar en el proceso civil colombiano, resulta muy curioso la com-
paracion entre dos juzgados de familia de un mismo circuito; con base en
las estadisticas de ambos juzgados, ella logra sefialar como en uno de ellos
se piden 6 peritazgos por parte de los trabajadores sociales mientras que
en el otro la cifra es de 40; concluye entonces que no siempre hay claridad
sobre los supuestos de hecho que le deben indicar al juez que debe solicitar
dicha prueba pericial. Lo anterior se trae a colaciéon porque, sin lugar a
dudas, el reconocimiento de los indicios y manifestaciones del S.A.P., por
parte de los operadores judiciales, permitiria que ante ciertos hechos se
reconozca la necesidad de una prueba pericial psicologica y por qué no de
una prueba pericial por parte de los trabajadores sociales. “El mejor caso
ante un juez es poder tener un grupo multidisciplinario que pueda ayu-
darlo a entender las posibles causas y consecuencias del comportamiento
de las partes y los menores. Cuando se nos presenta la alegacion de abuso
sexual o violencia intrafamiliar, esta ayuda pericial es indispensable”.!*

lia). Universidad de Antioquia. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

138 Correa, Maria Nélida. La prueba pericial socio — familiar en el proceso civil colombiano. Me-
dellin, 2011. Trabajo de grado (Especialista en Derecho Procesal). Universidad de Antioquia.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

139 Vicenty, Mirinda. E1 Abuso Sexual: El gran dilema de evidencia para los tribunales. En: Rama
judicial de Puerto Rico. (Enero, 2004). p. 1. Disponible en: http://wwwjuconicomparte.org/
ficha.php?id=561>.
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Por su parte Bolivar Roa'%’, en un analisis de la prueba pericial psicoldgica
practicada en dos procesos que adelantaba el Juzgado Cuarto de Familia
de Medellin, encuentra cdmo en uno de los extractos del informe pericial,
citado por el Juez en la sentencia, aparece:

En el presente caso, se observa en el menor y sus padres, signos y sintomas
que podrian sugerir la existencia de un cuadro clinico descrito reciente-
mente en la literatura médica y denominado Sindrome de Alineacion Pa-
rental (SAP)

(...) En el caso que nos ocupa, durante el examen mental del menor se en-
contraron algunos criterios del Sindrome de Alienacion Parental descritos
por Gardner, a saber: el nifio contribuye activamente a la denigracion de
su madre; las razones alegadas para justificar el descrédito a la progenitora
son a menudo débiles o frivolas, la animadversion hacia el progenitor re-
chazado carece de la ambivalencia normal en las relaciones humanas, el
nifio afirma que la decision de rechazar al progenitor objeto es exclusiva-
mente propia, el nilo apoya reflexivamente con el que se encuentra iden-
tificado, ausencia de culpabilidad y generalizacion de la descalificacion a
la familia extensa.

Lo anterior sugiere la urgente necesidad de iniciar un proceso terapéutico
en el menor, a través de la consulta externa de la psiquiatria infantil de
cualquier centro particular o del Estado. De la misma forma los padres de-
ben iniciar proceso psicoterapéutico en psiquiatria, orientado a la elabora-
cion de los sintomas y rasgos de personalidad que favorecen la progresion
del presente cuadro clinico.'!

De lo anterior se deduce que el dictamen tiene algunos problemas, entre
ellos el ser impreciso usando términos como: “se observan sintomas que
podrian sugerir”, por lo que implica la presencia del S.A.P. y por la cre-
dibilidad que tienen las pruebas periciales; un perito no deberia plantear
un diagnéstico en estas palabras, sobre todo cuando un nifio puede ser
separado de sus padres y llevado a una Institucién de Bienestar Familiar;
lo anterior permite volver sobre el punto antes mencionado, quiza lo re-
levante no es que aparezca el S.A.P. dentro de los dictamenes periciales o
en las sentencias, quiza lo que el juez necesita no es una palabra técnica

140

141

Bolivar, Sergio Andrés. Analisis tedrico — juridico de la prueba pericial sicoldgica en dos proce-
sos de familia del juzgado cuarto de familia de la ciudad de Medellin. Medellin, 2008. Trabajo
de grado (Abogado) Universidad de Antioquia. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

Ibid., p. 72.
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ni una clasificacién de un sindrome, el juez necesita certeza de algunos
hechos, en este caso sintomas, que a pesar de no ser nombrados como
tal, si dan luces del maltrato que esta recibiendo el niflo por parte de unos
progenitores, no unas suposiciones que planteadas como se hizo en ese
dictamen pericial ponen al juez ante dos riesgos muy grandes: la inaccidon
del operador judicial que puede entender que si son sintomas que solo
pueden llegar a sugerir un trastorno no es necesario actuar o una accion
desmedida que implique que se tomen medidas, sin tener la seguridad que
se requiere para negarle a unos padres el contacto con sus hijos. Quiza
el mejor escenario que puede imaginarse en esta situacion es que el juez
solicite una prueba pericial de oficio después de la incertidumbre generada
por un informe impreciso.

No es gratuito entonces que en el programa de Caracol Radio —del 5 de
junio de 2011, “En familia”—, Jorge Camacho, psicologo y abogado de la
Universidad Santo Tomas, frente a la forma en la que se aborda el S.A.P,,
haya expresado: “la invitacién (es) al ambito académico y profesional...
a tener criterios cientificos y profesionales”;'*? en la misma linea Martha
Ballesteros, abogada de la Oficina de Atencion al Ciudadano del ICBF,
indico que: “En la practica estamos lejos de poder decir que existen esos
dictamenes, esas valoraciones objetivas, muchas veces son tan subjetivas, y
termina el operador judicial o administrativo parcializandose”.!** Cuando
un juez o una parte recurren al dictamen pericial, requieren un trabajo
técnico y profesional por parte de un psicélogo o un psicologo forense.

El periodico el Tiempo, en su edicion del 24 de noviembre de 2009, ma-
nifestaba:

En Colombia, segin la Fundacion Primero la Infancia (que agrupa a pa-
dres y madres que no tienen la custodia de sus hijos), hasta el 80 por ciento
de los procesos de divorcio han involucrado a uno de los padres en este
comportamiento [“proceso mediante el cual uno de los dos progenitores,
habitualmente el que tiene la custodia del hijo, inculca maliciosamente al

142 Sindrome de alineacién parental. Programa En familia. Directora: Judith Sarmiento. Emi-
sora basica de Caracol Radio. Bogota. 5 de junio de 2011. 690 AM. Disponible en: http://
www.caracol.com.co/opinion/bloggers/blogs/en-familia/sindrome-de-alienacion-parental/
blog/1489109.aspx>

143  Ibid.

82



Sindrome de alienacion parental

niflo para que rechace al otro progenitor.”]. En Estados Unidos las cifras
hablan de uno de cada cuatro nifios de padres divorciados afectados.!**

Sin embargo, esta afirmacion habria que matizarla porque los psicélogos
que se han ocupado de estudiar el tema, nombrados en el capitulo ante-
rior, dejan claro que en algunos casos los comportamientos como padre
alienador en un estado leve son muy comunes y no responden a la exis-
tencia del S.A.P. como tal, sino a pequefios episodios de inseguridad, de
celos hacia al otro padre o de rabia, son superados facilmente y no tienen
ninguna repercusion en el nifio.

Finalmente, el juez debe hacerse consciente de que la esfera contenciosa que
implica la presencia del S.A.P. requiere que la rama judicial actue rapido y
de forma asertiva se tomen decisiones. En otros paises como Espafia se ha-
bla de custodia compartida fisica y el problema que se presenta del cambio
de lugares de los nifios, ha dado lugar a la propuesta de lo que se ha llamado
“Nido de aves”'* que implica que quienes cambien de lugar sean los padres
para que los hijos tengan estabilidad, por lo menos, espacial.

Adriana Palavecino'¥, estudia los tres principios que fueron los que moti-
varon la “reforma filiativa” en Chile: el principio de igualdad, el principio
del interés superior del nifio y el principio del derecho a la identidad; ex-
presa que es de dicha argumentacion de donde se deberia derivar la nece-
sidad de una custodia compartida, una figura a la que Chile se ha negado;
la jurista es clara en su exposicion sobre la necesidad de materializar la
corresponsabilidad parental en el cuidado de los nifios, de apartarse de esa
concepcion que entiende que a un divorcio debe seguirle una apropiacion
por parte de uno de los progenitores de sus hijos, generalmente la madre,
sobre todo si el argumento es que estar con la madre es lo natural para que
el nino pueda desarrollarse; finalmente ella entiende el cuidado de un hijo
como una obligacién, como un deber, que deben asumir ambos padres.

144 Munevar, Tatiana. Abecé del Sindrome de Alienacion Parental [on line]. Periddico El Tiempo.
Bogota (24, Nov., 2009). Disponible en: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-
6664255>.

145 Bolaiios, Ignacio. Op. cit., p. 14.

146 Palavecino, Adriana Cecilia. Relacion directa y regular y sindrome de alienacion parental Abor-
daje a través de la mediacion familiar. En: Revista CREA - Universidad Catolica de Temuco.
Vol. 06 No. 06 (2009). Disponible en: http://repositoriodigital.uct.cl:8080/xmlui/bitstream/
handle/123456789/68/CREA_03_2009_6_art6.pdf?sequence=1>.

83






3.  ANALISISDEEXPEDIENTE EN UNPROCESO
DONDEESPOSIBLE QUE SE PRESENTES.A..P.
-VALORACION DELA PRUEBA PERICIAL EN
LOS PROCESOS JUDICIALES CON OCASION
DE LOS CONFLICTOS POR LA CUSTODIA,
PATRIA POTESTAD, REGIMEN DE VISITAS,
ENTRE OTROS.

La inaccion profesional y judicial, permitiendo el mantenimiento de la si-
tuacion, no interrumpiendo prontamente las interferencias injustificadas
de las relaciones paterno filiales o las dilaciones indebidas, favoreciendo
de este modo la inmovilizacién del conflicto y manteniendo la distancia
entre el progenitor y su hijo, facilita las condiciones necesarias sobre las
que construir esta patologia.'4’

Por lo tanto es “(...) responsabilidad de todos aquellos profesionales de
la justicia en el ambito penal y de familia —jueces, abogados, psicologos,
meédicos y trabajadores sociales, asi como de la sociedad, padres, educado-
res y legisladores— conocer la posibilidad de su presencia en los menores
con los que se relacionan, en tanto este proceso no es mas que el cultivo
del odio mas patoldgico —el de un hijo hacia su progenitor— que vendré a
afectar enormemente el desarrollo y la salud psicolédgica y fisica del menor
implicado.*®

Los estrados judiciales son, en algunos casos, ajenos a los procesos psi-
cosociales de las personas que se ven inmersas en los conflictos que se
pretenden solucionar en ellos; las sentencias y las decisiones judiciales
evidencian en ocasiones las distancias entre el discurso psicolégico y el
discurso juridico. Esta brecha podria ser salvada por el equipo psicosocial
con el que deberian contar los juzgados de familia; sin embargo, el tra-
bajador social y el psicdlogo aparecen dentro del proceso como peritos o
como profesionales que rinden informes y dicho puente entre disciplinas
no logra concretarse.'®

147 Aguilar, José Manuel. El sindrome de alienacion parental como tipo de maltrato en los servicios
especializados: diagnostico e intervencion. Conferencia en el Sexto Congreso Internacional de
derecho de familia. Medellin: Universidad de Antioquia. 2012.

148 Aguilar Cuenca, José Manuel. Op. cit., p.13
149 Bolaiios, Ignacio. Op. cit., p. 5.
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Las disputas judiciales que evidencian particularmente la presencia del
S.A.P., y de otro tipo de manipulaciones, son las que tienen por objeto
la discusion sobre el régimen de visitas, ya que generalmente el S.A.P.
aparece cuando quien tiene la custodia del nifio lo programa para odiar
injustificadamente al progenitor que tiene regulado el régimen de visitas;
dicha programacién llega a perjudicar especialmente la regulacion que
de estas se haya hecho, ya sea por acuerdo entre los padres o en proceso
judicial anterior.

El interés por el caso de estudio en este apartado y la sospecha de que se
trata de un caso de S.A.P. es producto de dos noticias publicadas por el
periodico El Tiempo en enero del 2012: “Mujer lucha por salvar a su pri-
ma del abuso y violencia de sus padres”! y “Hoy empieza carcelazo de
abogada que defendi6 a su prima de violacion”;!! con posterioridad, el 13
de enero del 2013, se publica otra noticia en el mismo periddico, titulada:
“Por sexta vez, mujer va a carcel por evitar abuso”.!>

La primera noticia relata como Angela Maria Ocampo (en adelante
Ocampo), prima de la nifia, habia pasado para ese afio, 2012, por lo me-
nos por 6 instancias judiciales buscando conservar la custodia de la peque-
fla e incumplir con la orden judicial que regula las visitas de la madre a la
nifa. Tales instancias y la calidad en la que lo hace son: como denunciante
ante la Fiscalia, como peticionaria ante la Comisaria de Familia de Belén,
como demandada por la custodia de la nifia ante un juzgado, dos veces
tutelada por la madre de la nifia y una vez arrestada por incumplimiento
de sentencia. Sin embargo, la redaccién de la noticia la ubica como una
defensora de la nifia ante el “abuso sexual [que sufria] de forma crénica
por parte del companero sentimental de la madre”!*3,

La noticia no presenta la otra perspectiva de la situacion, pero por lo na-
rrado es evidente que la disputa es en el campo juridico, que se usan exce-

150 Redaccion El Tiempo. Mujer lucha por salvar a su prima del abuso y violencia de sus padres
[on line]. Periddico El Tiempo. Bogota (09, Ene., 2012); Seccién Justicia. Disponible en http://
www.eltiempo.com/justicia/ ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-10941276.html>

151 Redaccion El Tiempo. Hoy empieza carcelazo de abogada que defendio a su prima de violacion.
[on line]. Periddico El Tiempo. Bogota (13, Ene., 2012); Seccion Justicia. Disponible en http://
www.eltiempo.com/justicia/ ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-10945815.html>

152 Redaccién El Tiempo. Por sexta vez, mujer va a carcel por evitar abuso. [on line]. Periddico El
Tiempo. Bogota (13, Ene., 2012); Seccién Justicia. Disponible en: http://www.eltiempo.com/
justicia/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-12512174.html>.

153 Redaccién El Tiempo. Mujer lucha por salvar a su prima del abuso y violencia de sus padres [on
line]. Periddico El Tiempo. Bogotd (09, Ene., 2012). Op. cit.
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sivamente las instancias judiciales, que quien tiene la custodia de la nifia
no respeta las regulaciones de visitas realizadas por los jueces con decisio-
nes tomadas después de analizar las pruebas periciales, afiade la noticia
que una de las psicélogas que valoro a la nifia: “entreg6 un informe en el
que certifico que todo lo denunciado fue un montaje de la custodiante, que
indujo a la nifia a decir mentiras” !>, finalmente, que la prima de la nifia no
desea que esta tenga contacto con su progenitora, bloqueandolo incluso
ante el riesgo de ser arrestada.

La segunda noticia permitia ubicar el inicio del conflicto en el 2006, tam-
bién dejaba claro que tanto la madre como el padrastro habian sido absuel-
tos por la hipotesis delictiva de abuso sexual ante la denuncia interpuesta
por Ocampo, debido a la cual le habian asignado la custodia provisional
de la nifa y le regularon visitas a la progenitora, las cuales fueron impedi-
das por Ocampo, quien debio6 ser arrestada por 25 dias. En esta noticia se
hacia evidente el papel de los psicologos en el proceso, ya que se narraba
como un profesional de esta area diagnostico “estrés postraumatico”!> de
la nifia al ver a su madre; de igual forma, se indica que: “La menor fue es-
cuchada por una juez de Medellin hace dos meses y alli manifestoé que “su
mama no queria a los nifilos” y por eso le daba temor regresar con ella.”

Con las dos noticias y las lecturas sobre el S.A.P. se puede sospechar que
la nifia estaba siendo manipulada por su prima, Angela Maria Ocampo, a
pesar de que el peridédico El Tiempo, en su narracion de los hechos y con
los titulares de la noticia, da a entender algo totalmente diferente.

[...] El problema toca el centro de la funcién de la prensa en la sociedad
contemporanea. Ya no se trata de la virtuosa lucha de intelectuales a través
de la difusién de sus ideas independientes —tal como pudo haber ocurrido
en el nacimiento de las democracias—, sino de la produccion de propagan-
da a gran escala. Se trata, en suma, de la actividad de empresas de noticias
que intercambian en el mercado de consumidores con el mismo régimen
que cualquier otra empresa. El producto ofrecido es el producto mas co-
mercializable.!3

154 TIbid.

155 Redaccién El Tiempo. Por sexta vez, mujer va a carcel por evitar abuso. [on line]. Periddico El
Tiempo. Bogota (13, Ene., 2012). Op. cit.

156 Sancinetti, Marcelo. Analisis critico del caso cabezas. Tomo II. Buenos Aires: Editorial Ad hoc,
2002, p. 11.
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En cuanto a la noticia del 2013', la cual no es muy diferente a las ante-
riores, llama la atencidén que exponga que es la sexta vez que van a arrestar
a Angela Maria Ocampo por desacato y que la orden de visitas fue dada
por un servidor de Bienestar Familiar, con quien el diario no ha podido
entablar comunicacion.

Haciendo una busqueda en Internet fue posible hallar cuatro providencias
de la Corte Suprema de Justicia, la decisién de una consulta realizada a
la misma corporacion y la decision por parte del Consejo de Estado de un
conflicto de competencias; todas giran en torno al conflicto suscitado por
la custodia de la nifia.

Con la finalidad de realizar el Estudio de caso se procederd a realizar un
recuento de los hechos segun lo narrado en las providencias, lo que re-
suelve la consulta y la resolucion del conflicto de competencia; de igual
forma se observara la alusidn a las pruebas periciales, la valoracion que
se hace de estas y con base en lo anterior, las razones que fundamen-
tan la sospecha de que se trate de un caso donde se presenta el S.A.P,,
precisando que se estda haciendo el analisis de unos hechos a la luz de
una teoria antes expuesta, pero que quien esta llamado a diagnosticarlo
como tal, o a sugerir la manipulaciéon de un familiar sobre un niflo, es
un perito psicdélogo y quien debe entrar a valorar dicha prueba, a través
de la sana critica y la valoracién integral de las pruebas, es el juez que
conoce de la causa.

Instancia Fecha Narracion

La Sala de Consul- Ocampo denuncia la desproteccion en la que se
ta y Servicio Civil | Noviembre |encuentra la nifia ante la Comisaria de Familia de

del Consejo de 09 de 2006 — | Belén (en adelante Comisaria), entregando como
Estado, resuelve el | 25 de febrero | prueba la denuncia de abuso sexual en menor de 14
conflicto negativo de 2010. |afios cometido por el padrastro (la cual vincula a la
de competencia'. madre) y un concepto de psicologo.

157 Redaccién El Tiempo. Por sexta vez, mujer va a carcel por evitar abuso. [on line]. Periddico El
Tiempo. Bogota (13, Ene., 2012). Op. cit.

158 Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Expediente: 11001-03-06-000-
2010-00016-00(C). Consejero ponente: William Zambrano Cetina. Bogota, D. C., veinticinco
(25) de febrero de dos mil diez (2010).
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Instancia

Fecha

Narracion

Ocampo solicita como medida urgente la custodia y
el cuidado personal de la nifia, la cual le es otorga-
da. La Comisaria remite el proceso a la Defensoria
de Familia (Nov 10/2006), instancia que cita a au-
diencia de conciliacion para regular la custodia y las
visitas a Ocampo y a los padres de la nifia; no se da
el acuerdo, por lo que la Defensoria da inicio al pro-
ceso administrativo de restablecimiento de derechos.
La Procuradora judicial IT de Medellin solicita se re-
mita el proceso a juzgado de familia; en el momento
en que esto se da, comienza un conflicto de com-
petencia que se resolvera por el Consejo de Estado,
mas de tres afios y medio después de que se tomara
la medida urgente. En dicha decision el Consejo de
Estado sefala que el competente es el Juzgado 11
de Familia.

En el proceso hubo multiples actuaciones por parte
de la madre, del padre, de Ocampo y de la Procura-
dora II. De forma equivoca se recurrio al Consejo
Superior de la Judicatura, finalmente, en la resolu-
cién del Consejo de Estado se mandd a investigar
ante la Procuraduria los hechos por las dilaciones
injustificables en el proceso.

Corte Suprema de
Justicia, Sala de
Casacién Civil'®

Sentencia de
4 de octubre
de 2007

Resuelve tutela interpuesta por Ocampo ante la re-
gulacion de visitas provisionales de la madre, la cual
fue aprobada por el Juzgado 4 de Familia. Ocampo
interpone una tutela contra esta providencia de la
cual conoce el Tribunal, ratificando la decision de
conceder visitas, por lo que es impugnada por la ac-
cionante.

Narracién de procesos alternos: ante el ICBF en la
Comisaria, Defensoria y ante el Juzgado 11 (Proble-
ma de competencia narrado con anterioridad frente
a la medida urgente: regulacion provisional de cus-
todia, la nifia queda al cuidado de Ocampo); proce-
sos de: regulacion de visitas en el Juzgado Cuarto
de Familia, custodia personal en el Juzgado Quinto
de Familia (ambos interpuestos por la madre), pri-
vacion de patria potestad Juzgado 13 de familia (ac-
cionante: Ocampo), proceso penal por acto sexual
abusivo y agravado con menor de 14 afios, legaliza-
cién de captura en el Juzgado 24 penal municipal de
Medellin.

159 Ibid.
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Instancia

Fecha

Narracion

La sentencia revoca las visitas provisionales orde-
nando cuatro encuentros en las instalaciones del
ICBF los viernes de 2:00 a 4:00 p.m., donde estaran
la madre, la hija y un psicologo del I.C.B.F. para
que a través de examen psicologico se determine
la pertinencia de las visitas; si no afectan a la nifia
se continuaran realizando los viernes a esa hora
visitas en la misma instalaciéon y en presencia del
psicologo.

Sala laboral de la
Corte Suprema de

Justicia'®®

Sentencia 29
de julio de
2008

Tutela interpuesta por el padre de la nifla, contra
decision de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Medellin y el Juzgado primero penal del circuito de
Medellin por negarse a aceptar como prueba graba-
ciones de los encuentros ordenados por la Corte Su-
prema de Justicia, Sala Civil, entre la psicologa (Ma-
ria del Pilar Montes Tamayo), la madre y la nifia en
el proceso penal donde la madre y el padrastro son
los procesados, el juzgado y el Tribunal argumentan
que se estaria violando el derecho a la intimidad de
la psicologa y de la madre y el respeto al secreto pro-
fesional.

El padre indica que dichas grabaciones pueden pro-
bar que la nifia esta siendo obligada a hablar de los
hechos que prueban el abuso sexual en los encuen-
tros con su madre, en instalaciones del I.C.B.F. or-
denadas por la Sala de Casacion Civil de la C.S.J.,
y que la intentan convencer de que exprese que €sos
hechos no sucedieron y que es Ocampo quien la ma-
nipula para que lo diga.

La Sala niega la tutela porque las partes todavia no
han agotado los recursos y por respeto a la autono-
mia del juez en estos casos.

Sala laboral de la
Corte Suprema de

Justicia'®!

Sentencia 13
de julio de
2010

Impugnacion de Ocampo del fallo de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia que
niega la tutela interpuesta por ella contra el Tribunal
Superior de Medellin.

160 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Radicacién No. 18454. Ma-
gistrado Ponente: Camilo Tarquino Gallego. Bogota D. C., veintinueve (29) de julio de dos mil

161

ocho (2008). 17 p.

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Radicacién No. 28823. M.
Ponente: Camilo Tarquino Gallego. Bogota D.C., Trece (13) de julio de dos mil diez (2010).

11 p.
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Instancia Fecha Narracion

De los encuentros entre la psicologa, la madre y la
nifia, se realizd un concepto por parte de la Funda-
cion Lucerito, en el cual se decia que estos no gene-
raban perjuicios en la nifia, por tal razon el Juzgado
cuarto, siguiendo providencia anterior de la Sala Ci-
vil del C.S.J. autoriz6 que se continuara con las visi-
tas; Ocampo interpuso incidente de desacato ante el
Tribunal, porque segun ella esta decision estaba en
contra de la providencia de la Sala Civil; el Tribunal
manifestd que con ello no se incurria en desacato,
motivo por el cual Ocampo tuteld al Tribunal argu-
mentando que el concepto de la Fundacion Lucerito
nunca fue aportado como prueba ni en audiencia
publica, pasando la tutela a conocimiento de la Sala
Civil del C.S.J. ésta comprobd que la prueba fue
allegada correctamente, respetd el principio de con-
tradiccion y el derecho de defensa, adicionalmente
determin6 que el Juzgado Cuarto actu6 en cumpli-
miento de las 6rdenes dadas por esa misma Sala.

Ocampo impugna la decision y después de un es-
tudio del caso la Sala Laboral confirma la decision
de la Sala Civil y le indica a Ocampo que estar en
discrepancia con la decision que toma un despacho
judicial no convierte la decisién en inconstitucional.

Resuelve Consulta frente a sancidén por desacato de
Ocampo a fallo de tutela de la Sala Civil de la C.S.J.
impuesta por la Sala Segunda de decision de Familia
del Tribunal Superior de Medellin.

Se narran los cuatro desacatos, las respectivas mul-
tas y arrestos a Ocampo por desacatos del fallo de tu-
tela narrado con anterioridad, las cuatro entrevistas
Corte Suprema de | Providencia |ordenadas por la Corte solo pudieron completarse
Justicia, Sala de |del 5 de mayo |en el 2008.

Casacion Civil'®? de 2011 La Corte después de analizar los argumentos de
Ocampo para no llevar a la nifia a las visitas orde-
nadas por el juzgado cuarto, en atencion a lo re-
suelto en sentencia de la misma Sala, determind
que Ocampo incumplia con la sentencia de forma
arbitraria y consciente y confirmo el auto que la san-
ciona por desacato.

162 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil. M. Ponente: William Namén
Vargas. Resuelve consulta en proceso con REF.: 11001-02-03-000-2011-00873-00 Bogota, D. C.,
cinco (5) de mayo de dos mil once (2011).
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Instancia Fecha Narracion

La madre y el padrastro resultan absueltos el 4 de
octubre de 2010 del delito de abuso, sin embargo
la sentencia es apelada, que la decisién no esté en
firme es uno de los argumentos de Ocampo para no
llevar la nifia a las visitas con su madre.

Ocampo argumenta que la decisiéon que funda-
menta la autorizacion de las visitas desconoce el
concepto y dictamen de Monica Vejarano, que
ella alleg6 al proceso, donde se expone el dafio a
la salud mental y emocional de la nifia. De igual
forma, indica que los horarios escolares de la
nifia le impiden asistir a las visitas con su madre
y que no hay cronograma de visitas dado por el
I.C.B.F. Sin embargo, la Defensoria de Familia
hace llegar copia al tribunal del cronograma de
visitas establecido, del cual Ocampo tenia pleno
conocimiento.

El Tribunal Superior de Medellin el 24 de mayo
de 2011 confirmé el fallo dictado por el Juzgado
Primero Penal del circuito de la misma ciudad,
en el cual absolvian a Javier Dario Goémez
Alzate y a Gladys Victoria Moreno Marin de los
cargos de actos sexuales con menor de catorce
afios en circunstancias de agravacion y violencia
intrafamiliar, proceso iniciado por la denuncia de
Angela Maria Ocampo Toro.
Corte Suprema de del 7 de Debido al recurso extraordinario promovido y sus-
Justicia, Sala de diciembre de tentado por el apoderado de la victima en contra
Casacion Penal'®® 2011 del fallo antes mencionado del Tribunal Superior
de Medellin, la Corte analiza como tépicos: “i) El
error de hecho por falso raciocinio; ii) Las reglas
de apreciaciéon probatoria; iii) El testimonio de la
victima menor de edad en los punibles contra la li-
bertad, la integridad y formacion sexuales y; iv) Del
caso concreto”, resolviendo finalmente no casar la
sentencia impugnada, debido a que el actor no logra
demostrar el falso raciocinio en la valoracion proba-
toria por parte de los jueces.

Providencia

163 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Penal. M. Ponente: Maria del Rosario
Gonzalez Mufioz. Casacion No. 37044. Bogota, D. C., siete (7) de diciembre de dos mil once
(2011).
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Instancia Fecha Narracion

Después de hacer un analisis pertinente de la sana
critica o persuasion racional como sistema de valo-
racién probatorio y de determinar el giro que han
tomado los testimonios de los nifios en los proce-
sos, la Corte hace un recuento de los hechos que
aparecen probados en el juicio, razén por la cual
es importante hacer mencion a tres de ellos que no
aparecian latentes en las otras providencias:

1. “Desde su nacimiento, Angela Maria y Olga
Lucia Ocampo Toro (primas del padre bioldgi-
co) ayudaron activamente en la manutencion y
crianza de la nifia, quién quedaba bajo su cui-
dado durante el dia e, incluso, muchos fines de
semana.”

2. “Tres dias antes de la noticia criminis, Gladis
Victoria Moreno Marin, mama de la nifa, les
manifestd a las hermanas Ocampo Toro la po-
sibilidad de apartarse de ellas y no dejar mas la
nifia bajo su cuidado.”

3. “Previo a instaurar la queja, las hermanas Ocam-
po Toro retiraron la nifia del jardin infantil al que
asistia y cambiaron de lugar de residencia, sin in-
formar esa situacion a la seflora Moreno Marin”

Es necesario hacer varias precisiones, con esta finalidad fueron extraidos
algunos fragmentos de las providencias:

“El dia 11 de diciembre de 2007 el Defensor de Familia Luis Fernando
Usuga (...) En la misma respuesta manifiesta que con fundamento en los
informes y conceptos rendidos por psicélogos dard inicio al proceso ad-
ministrativo de restablecimiento de derechos a favor de la nifia Mariana.
(Folios 157 y 158 Cuaderno 3)”.!®* En este caso y segun la normatividad a
la que se hizo referencia en capitulos anteriores, la cual esta contenida en
la Ley 1098 de 2006: dichos conceptos de psicélogos del equipo interdis-
ciplinario de una Defensoria tienen el caracter de dictamenes periciales.

Con posterioridad y ante la regulacion de visitas provisionales por parte
del Juzgado Cuarto de Familia, atendiendo al procedimiento expuesto en
Sentencia de la Sala de Casacién Civil del C.S.J. en el recuento de la im-
pugnacion de tutela contra providencia, se manifiesta:

164 Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Cpnsejero ponente: William
Zambrano Cetina Expediente: 11001-03-06-000-2010-00016-00(C). Op. cit., p. 4
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Que ante tal decision, Angela Maria Ocampo Toro en calidad de curadora
de la menor (M.R.), inici6 incidente de desacato en contra el Juez Cuarto
de Familia de Medellin, al considerar que valord los conceptos emitidos
por los psicologos de la Fundacion “Lucerito”, sin tener en cuenta que
estos adolecen de veracidad, y se apart6 del presentado por la Dra. Moénica
Vejarano, lo cual hace que la decision adoptada incumpla la orden impar-
tida por la Sala de Casacién Civil !¢

De aqui que se concluya que la accionante considera que su papel como
abogada en un proceso le permite indicarle al Juez su imposibilidad de
apartarse de un concepto aportado por ella como parte y de seguir uno
emitido por una Fundacién en concordancia con lo dispuesto en senten-
cia judicial, lo que la hace pensar que al actuar de esta forma el Juez esta
actuando en contra de lo que le manda la ley. A pesar de que se habla de
conceptos y no es posible precisar con los elementos dados si se esta ante
una prueba documental'®® o ante una prueba pericial, especificamente en
el caso de la Fundacion que emite el concepto en el marco de una or-
den del juez y en calidad de expertos, lo que se puede concluir es que no
hay precision en el uso de las expresiones dictamen, concepto, estudio,
evaluacion, analisis, informe y adicionalmente que en ocasiones, como la
narrada anteriormente, se considera que los jueces no pueden apartarse
del concepto de un experto, omitiendo asi la libre valoracion de la prueba
y la sana critica.

Dentro de las providencias se encuentran alusiones a los conceptos de
expertos, a los informes psicoldgicos, a evaluaciones de psicologos, a ana-
lisis psicoldgicos y en muy pocos casos se habla de prueba pericial. Asi, es
posible establecer que:

*  Hubo una remision para evaluacion psicoldgica por parte de la profe-
sora del Jardin de la nifa en octubre del 2006, previa a los procesos,
que tuvo como producto un analisis psicologico que obra en algunos
de los expedientes de los procesos relacionados.

165 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. . M. Ponente: Camilo Tarqui-
no Gallego Radicaciéon No. 28823. Op. cit., p.3.

166 Sin embargo, la Sala de Casacién Civil indico frente al informe de la Fundacion Lucerito: “(...)
puesto que de la prueba documental allegada, se corrobord que en dicho escenario se respeto el
derecho de contradiccidn y defensa, lo cual no amerita intervencion del Juez constitucional.”
Ibid., p.5.
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Se presenta por Ocampo un analisis psicoldgico del 4 de diciembre de
2006 con una posterior ampliacion el 28 de junio de 2007.

La impugnacion de Ocampo a la tutela donde se ratifican las visitas
a la madre se hace argumentando que no se tuvieron en cuenta los
informes psicolédgicos y el dictamen pericial que obra como prueba en
el Juzgado Quinto de Familia.

La madre present6 un informe psicoldgico y uno psiquidtrico.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia solicitd un examen psi-
coldgico para determinar pertinencia, riesgo o afectacion de la nifia en
las visitas supervisadas por psicélogo en las instalaciones del I.C.B.F.

La Fundacion Lucerito rinde informe psicologico de la pertinencia de
los encuentros entre la madre y la nifia y a través de su recepcion, y
con posterioridad a brindar la posibilidad de que se ejerza el derecho
de contradiccion y defensa de las partes, se aprueban las visitas. En
esta ocasion, se hace referencia al concepto de cuatro psicdlogos que
afirman que las visitas a la madre no causan ningun dafio a la nifia.'?’

En la Casacién No. 37044, la Corte hace referencia a la declaracion
de expertos, algunos de ellos actuaron en el proceso como terapeutas,
otros en su calidad de servidores del Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar y otros como psicologos contratados por las hermanas
Ocampo Toro.“(...) también se escucharon las declaraciones de otro
grupo de especialistas que descartan el abuso y refieren una posible
manipulacién de la menor. Obsérvese esquematicamente, el diagnos-
tico otorgado por quienes atendieron a M.R.M.”1%8,

Tratante Profesion Diagnéstico
Gloria Cecilia Cardona Sicologa Jardin Infantil No abuso
Ana Maria Vasco Sicologa Jardin Infantil No abuso

Silvia Helena Restrepo Galvis

Sicologa contratada por la

. Posible Abuso
denunciante

167

168

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Cagacién Civil. M. Ponente: William Namén
Vargas, con REF.: 11001-02-03-000-2011-00873-00 Op. cit., p.3.

Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sa}a de Casacion Penal. M. Ponente: Maria del Rosario
Gonzalez Mufioz. Casacion No. 37044. Op. cit., p. 45.
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Tratante Profesion Diagnéstico

Siquiatra contratada por la

. Posible Abuso
denunciante

Ana Maria Velasquez Franco

Siquiatra contratado por la

. Posible Abuso
denunciante

Hernan Dario Giraldo

Siquiatra contratado por la

. Posible abuso
denunciante

Isabel Cristina Garcés Acosta

Siquiatra, intervino por

solicitud familiares Posible abuso

Carlos Alberto Palacio Acosta

Siquiatra forense de No abuso,
Javier Villa Machado quiat manipulacién
Medicina Legal
de la menor

Brigida del Carmen Montoya Goémez | Trabajadora Social ICBF No abuso

No hay ninguna referencia al S.A.P. en las sentencias estudiadas, sin em-
bargo, si hay varias referencias explicitas a la manipulacion:

(...) que finalizada la sesién de noviembre 16 de 2007, la menor informo
a su custodiante provisional y a su padre, que en las visitas o “sesiones”, en
numerosas ocasiones fue “interrogada sobre los hechos de los que fue victima
e incluso, advertida sugestivamente que debia negar haber sido victima de abuso
sexual y violencia intrafamiliar, que todo era mentira y que lo que habia dicho lo fue

por instrucciones directas de la sefiora ANGELA MARIA OCAMPO TORO.'”

Este es uno de los argumentos argiiidos por el padre para solicitar, a través
de tutela, que se ampare el derecho a la prueba: segun €l, hay grabaciones
de ese encuentro que debieron ser incorporadas al proceso penal donde
son acusados la madre de la nifia y el padrastro; por tal motivo, haciendo
referencia a la psicéloga que debia acompanar los encuentros entre la nifia
y la madre, expresa:

(...) la sicologa MARIA DEL PILAR MORANTES TAMAYO, cometi6
varios delitos, “al falsear dolosamente un informe que hizo incurrir en error de
apreciacion y en toma de decisiones a distintos funcionarios administrativos y judi-
ciales”, y que con esos argumentos, “... e/ Tribunal Superior de Medellin despa-
ché negativamente la pretension del representante legal de la victima nifia (M.R.),
de usar la grabacion como medio de acceder a la administracion de justicia, a la

169 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala,de Casacion Laboral. Magistrado Ponente: Camilo
Tarquino Gallego. Radicaciéon No. 18454. Op. cit., p. 4.
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verdad, asi como a que la seiora ANGELA MARIA OCAMPO TORO, tuviera
la oportunidad de ejercitar su derecho de defensa.’”

Por su parte, y en oposicion a lo anterior, el Ministerio Publico, argumen-
tando el motivo por el cual no debia casarse la sentencia que absolvia a la
madre de la nifia y a su esposo de los cargos de violencia intrafamiliar y
actos sexuales con menor de 14 afios, expresa:

En efecto, es significativo que la situacion vivida por la nifia s6lo vino a co-
nocerse con ocasion de la disputa por su custodia y es a partir de ese hecho
que surgen multiples situaciones indicativas de la conduccion de la victima
por parte de las custodiantes con la intencion de perjudicar a la progenitora
y a su compaiero permanente y facilitar su intencién de hacerse a la cus-
todia definitiva de la nifia.!”!

Y en las consideraciones de la Corte en el mismo fallo de casacion penal:

Enigual sentido, es indicativo del direccionamiento de la version de la nifia
la manifestacion vertida en juicio por la psicéloga del ICBF Maria Del Pilar
Morantes, segun la cual en el reencuentro entre madre e hija, ocurrido en
el segundo semestre de 2007 en su presencia, escuchd cuando la nifia dijo
que le estaban ensefiando “a decir mentiras donde Silvis”, refiriéndose a la
terapeuta contratada por la sefiora Angela Maria Ocampo Toro.\”

Hay varios puntos que pueden analizarse en los documentos utilizados
para realizar este analisis, los cuales estan citados de forma pertinente,
y en el cuadro que relata sobre qué versan. Es posible sospechar de la
presencia del S.A.P. o de la manipulacién de la nifia por quien ostenta la
custodia, en este caso, por los siguientes antecedentes:

» Las maltiples instancias judiciales a las que se ha acudido por parte de
la familiar de la nifla que ostenta su custodia, el esfuerzo por dilatar
los procesos y el desacato de 6rdenes judiciales por parte de ella.

* Impedir el contacto entre la madre y la nifia, a pesar de la garantia de
que este se realizard en las instalaciones del I.C.B.F. con supervision
de psicologo o funcionario del I.C.B.F.

170 Tbid., p.5.

171 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Penal. M. Ponente: Maria del Rosario
Gonzalez Mufioz. Casacion No. 37044.0p. cit., p.17.

172 1Ibid., p.42.
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Las afirmaciones reiterativas de Ocampo en los articulos de El Tiem-
po de que ella es quien puede brindar proteccién a la nifia y que todo
lo que hace es para defenderla.

Las denuncias de abuso sexual interpuestas por Ocampo, que invo-
lucran a la madre de la nifla y a su padrastro, quienes inicialmente se
habian encargado de la custodia y el cuidado de la nifia, de las cuales
son absueltos 3 afios y medio después.

El involucrar numerosos especialistas del area de la salud para que
conceptualicen sobre el estado psicoldgico de la nifia y acoger Unica-
mente el concepto de los especialistas que benefician la tesis de Ocam-
p0.173

Los argumentos de la nifla citados en periddicos no generan certeza
sobre los motivos que tiene para no querer tener ningin contacto con
su madre.

El momento en el que la madre informa a las hermanas Ocampo que
no necesita mas de su colaboracion para cuidar a la nifla coincide con
la denuncia de abuso sexual y violencia intrafamiliar y la solicitud de
la custodia provisional por parte de Angela Maria Ocampo.

Las Ocampo sostienen que el abuso venia presentandose a lo largo del
afio pero lo denunciaron inicamente cuando tuvieron la conversacion
que se narra con anterioridad y buscando solicitar la custodia de la
nifia.

Las hermanas Ocampo cambiaron a la nifia del jardin infantil y de
residencia sin informarselo a la madre de esta.

Argumentar como impedimento para que la madre y la nifla se vean,
que la nifia tiene clases.

173

Argumentos de Ocampo para desacatar la orden de llevar a la nifla a las visitas con su madre:
“(...) todo verso sobre una prueba ilegal, como lo fue el mal llamado concepto de los cuatro
sicologos de Lucerito- ICBF, quienes reconocieron que nunca valoraron a la nifia ni podian
conceptuar sobre la nocividad del contacto, cuando era ese precisamente el objeto de su labor
como peritos(...)contra el concepto de los cuatro sicdlogos de Lucerito-ICBF instaurd incidente
de tacha de falsedad que el no ha surtido su tramite, asi como incidente de nulidad, y como
quiera que aquellos faltaron a la verdad en su informe les formul6 denuncia penal porque con
sus mentiras incurrieron en conductas punibles” Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil. M. Ponente: William Namén Vargas. Op. cit., p.5.
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Mariana cursa su tercer aio de educacion primaria y sus horarios, los dias
viernes, van hasta mas o menos las tres y media de la tarde, entonces, como
obligarla a abandonar sus estudios y correr el riesgo de cancelar materias
por inasistencia, lo cual evidencia un hecho nuevo que debe ser tenido en
cuenta. !7+

En atencion a lo anterior y con la claridad de que no se tiene un analisis de
las pruebas como tal, sino unas sentencias de tutela contra unos procesos,
donde seguramente si se analiz6 todo el acervo probatorio, y que las ins-
tancias que fallaron las tutelas y las impugnaciones a decisiones judiciales
estan conscientes de que su labor no es analizar dicho cumulo de pruebas
porque no pueden remplazar en su funcion al juez natural, se podria con-
cluir que no hay claridad en el manejo de los conceptos como: informe,
analisis, dictamen, prueba pericial... y los demas antes mencionados; adi-
cionalmente, es posible estar de acuerdo con la Sala de Casacion Civil de
C.S.J, cuando expresa:

(...) [A]corde con los parametros trazados por la Corte en orden a hacer
efectivos los derechos fundamentales de la menor (M.R.), los llamados a
determinar si del encuentro con su genitora se derivaba una situacion fun-
dada de riesgo o de afectacion en su salud o integridad mental, son los
funcionarios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar designados
para asistir a las correspondientes sesiones, funcion que no correspondia
ni mucho menos fue encomendada, delegada o permitida en el fallo de
tutela, a especialistas o profesionales elegidos por alguna de las partes a
su arbitrio, cuyo concepto sobre el estado emocional de la nifia no tendria
soporte por no haber presenciado las incidencias del encuentro en la fecha
en que se llevo a cabo la primera sesion.!”

Valga recalcar que los conceptos de los psicologos del I.C.B.F. tienen el
caracter de dictamenes periciales. Finalmente, aunque esta apreciacion
fue realizada en el 2010, es importante resaltar algo sobre lo que se ha
hecho hincapié durante todo el texto, justamente la necesidad de que los
operadores judiciales se concienticen de que la presencia del S.A.P. o de
cualquier trastorno que tenga involucrado un maltrato psicologico de esta
indole requiere acciones rapidas que respondan a las necesidades del nifio.

174 Tbid., p.6.
175 Tbid., p.14.
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Por eso, se encuentran mas que ilustrativas las siguientes palabras del Con-
sejo de Estado:

En todo caso, el hecho de que la actuacién hubiese sido remitida tardia-
mente no libera al Juez de familia del deber de asumir la competencia que
le corresponde, en los términos sefialados por la ley, especialmente porque
la misma ley le permite hacerlo de oficio para resolver sin mas dilaciones
la respectiva actuacioén, mas atn cuando, como en el presente caso, se en-
cuentran de por medio los derechos de una nifla, quien por mas de 3 afios
no ha logrado que su situacién se resuelva definitivamente.!”

En otros paises como Espafia se han dado decisiones que permitirian ilus-
trar algunos de los puntos tocados en el recuento y en el analisis anterior;
por ejemplo: en junio de 2007 una jueza de Manresa ordena en su senten-
cia quitarle la custodia a la madre de una nifia y otorgarsela a su padre,'”’
argumentando la presencia del S.A.P., la madre apela y se niega a cum-
plir la sentencia de la jueza hasta tanto no sea resuelto su recurso. Laura
Alascio Carrasco, en el estudio que hace del expediente, da cuenta de los
acuerdos hechos por los padres antes de la sentencia de divorcio y de los
acuerdos homologados en el divorcio, ambos sobre el régimen de visitas;
estos contemplaban acuerdos claros y expresos sobre las visitas del padre
ala nina de cuatro afios y la constancia del incumplimiento por parte de la
madre del régimen de visitas, lo que ocasiona finalmente que el padre pida
la custodia, la jueza se la otorgue como medida provisional y la madre se
esconda con la menor para impedir el cumplimiento de ésta'’s.

En el caso anteriormente narrado hay una particularidad, que fueron con-
sultados varios peritos, existiendo discrepancias entre ellos!”. Algunos
argumentaron que el rechazo de la nifia por su padre tenia origen en el
maltrato de él hacia ella, lo cual documentaban con un par de denuncias
con base en hechos que nunca se probaron en el proceso.

176 Colombia. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero ponente: William
Zambrano Cetina Expediente: 11001-03-06-000-2010-00016-00(C). Op. cit., p. 14.

177 “Mi hija se esconde de mi cuando me ve”. Diario El Pais, edicién digital 21 de julio de 2007.

http://sociedad.elpais.com/sociedad/2007/06/21/actualidad/1182376802_850215.html

178 Alascio, Laura. El sindrome de alienacién parental. A propésito de la STPI n° 4 de Manresa, de
14 de junio de 2007. En: INDRET: Revista para el analisis del derecho, No. 1 (Ene., 2008); pags.
2-8. Disponible: http://www.indret.com/pdf/484_es.pdf>

179 El fiscal recurrird la sentencia que le quit6 la custodia a una madre por “alienacion parental”.
Ibid. pag. 4. Disponible en internet: <URL: http://sociedad.elpais.com/sociedad/2007/06/27/
actualidad/1182895201_850215.html>
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“Por otro lado, se plantea la cuestion de la valoracion de las pruebas peri-
ciales por parte del juez que conoce el caso. En la sentencia de Manresa,
la jueza pone de manifiesto que de los seis peritos que emitieron informes
sobre el estado de la menor, s6lo uno apreciaba la existencia del sindrome
de alienacion parental.” '8

La decision de la jueza resulta polémica ante los fallos de otros jueces
que detectan la presencia del S.A.P., pero no modifican la custodia y la de
otros que no logran percibirlo. El diario El Pais la sintetiza asi:

En la sentencia, pionera en Catalufia, el juzgado no so6lo concedi6 la cus-
todia al padre, sino que también acordo6 suspender cualquier contacto de la
nifia, de 8 afios, con su madre y con su familia materna durante esos seis
meses, hasta que esté acreditado que la menor haya superado el “sindrome
de alienacion parental” o la aversion que siente hacia su progenitor.

Durante el primer mes la pequefia debe pasar a residir al domicilio de los
abuelos paternos en donde podra ser visitada por su padre, pero sin que
éste pueda pernoctar en esa casa. Posteriormente, si los especialistas lo
consideran oportuno, pasara a vivir con su progenitor's!,

180 Alascio, Laura. Op. cit., p. 7.

181 La madre que perdid la custodia no entregard a su hija “hasta que no se resuelva el recur-
so”. Diario El Pais, edicion digital 26 de junio de 2007. http://sociedad.elpais.com/socie-
dad/2007/06/26/actualidad/1182808802_850215.html
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CONCLUSIONES

1.

Los nifios, como sujetos de derecho, reciben una proteccion especial
por la normativa nacional e internacional, la cual establece una im-
portante relacion entre la proteccion especial a la nifiez, la necesidad
de que los niflos no sean separados de sus familias y la corresponsa-
bilidad entre el Estado, la sociedad y la familia en la materializacién
de los derechos de los nifios. En la interpretacion de las normas y su
aplicacion en los diferentes procesos judiciales y administrativos debe
primar el interés superior del nifo.

La relevancia del S.A.P. en el ambito juridico esta dada principalmen-
te en dos esferas; por un lado, aparece el derecho de familia, en par-
ticular todo lo atinente a la custodia y al régimen de visitas; por otro
lado, en la esfera del derecho penal ya que uno de los recursos del
padre alienador es interponer denuncias de falsos abusos sexuales y
malos tratos a los hijos, por parte del progenitor alienador.

La existencia del S.A.P. requiere que concurran una serie de sintomas
y su diagnostico no puede ser fruto de las sospechas de un operador
judicial; se hace necesario que se detecte por un profesional; en el mar-
co de un proceso el indicado es un psicologo forense, ya sea porque
fue llevado como perito de parte o porque el juez decreta la prueba de
oficio ante la posibilidad de que exista el S.A.P. o la sospecha de que
se presente manipulacion por parte del cuidador. E1 S.A.P. tiene como
actor al padre programador, su actuacion se constituye en un verdade-
ro maltrato emocional para el nifio, que se ve privado del otro padre y
por esta via ve violentado su derecho fundamental a la familia.

El escenario por excelencia del S.A.P. son los juzgados y tribunales, es
ese el espacio para tomar decisiones asertivas y para buscar el resta-
blecimiento del derecho del nifio. En Colombia deberia analizarse por
parte de los operadores judiciales la posibilidad de incrementar el uso
de la figura de la custodia compartida, de esta manera seria posible
evitar que el padre programador tenga los espacios necesarios para
manipular al nifio. Su implementacion puede venir acompafiado de lo
que se ha llamado “nido de aves”.
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La prueba pericial es el medio de prueba en el que interviene un ter-
cero especializado, diferente a las partes en un proceso judicial, que
cuenta con un conocimiento de las reglas técnicas, cientificas o artis-
ticas que explican ciertos hechos relevantes en el proceso. Este espe-
cialista debe presentar una percepcion de los hechos sobre los que le
hayan pedido que se manifieste, estableciendo la relacion entre estos,
sus causas y efectos, dandoles una adecuada apreciacion e interpreta-
cion y, adicionalmente, suministrando las reglas técnicas, cientificas
o artisticas que permitan al juez apreciar en su debida forma dichos
hechos. Del cumplimiento de los requisitos de existencia, validez y
eficacia de la prueba pericial dependera en gran medida la valoracion
que de esta haga el juez en la sentencia; dicha valoracion se sujetara
a los principios de la sana critica, la libre valoracion de la prueba y la
valoracion integral de todo el acerbo probatorio.

La Ley 1098 de 2006 establece que los informes rendidos por los equi-
pos psicosociales de las comisarias y en las defensorias son dictamenes
periciales; sin embargo, no establece la forma en la que estos entra-
rian al proceso y les prohibe a los profesionales que intervienen dar
recomendaciones. Esto ultimo es contrario a lo que manifiestan los
profesiones que actian como peritos en las pruebas periciales psico-
sociales, los cuales indican la necesidad de manifestar las recomenda-
ciones como uno de los componentes del analisis y las conclusiones
del dictamen.

La relacién entre el S.A.P. y el abuso sexual, implica la responsabi-
lidad de los psicologos a la hora de hacer un diagnostico diferencial
dentro de la prueba pericial; al esbozar la denuncia del abuso sexual
como una de las caracteristicas del S.A.P., no se esta diciendo ni insi-
nuando que siempre que se presente una denuncia por abuso sexual
en el marco de un proceso de custodia o de visitas, se esta ante una
falsa denuncia.

El S.A.P. no esta contemplado en el DSM 1V, lo que ocasiona que no
se le nombre en los informes periciales ni en la motivacién de las sen-
tencias; por lo tanto, se debe llamar la atencion sobre la relevancia de
actuar, de solicitar y recomendar medidas de proteccion al nifio tanto
por el psicologo como por el abogado o el operador judicial que se
percate de los sintomas, independiente de que se nombre el conjunto
de sintomas como S.A.P. en la prueba pericial o en la sentencia como
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motivacién de la decision. Lo anterior, en ningin momento aboga
por la interferencia del derecho penal en procesos de familia, ya que
cuando la intervencidon penal se da en la familia, no se solucionan los
problemas de fondo y se genera la ruptura de dicha institucion.

En el andlisis de caso, las diferentes providencias ponen de manifies-
to que en Colombia no hay claridad en el manejo de conceptos tales
como: informe, dictamen, prueba pericial, evaluacién psicologica,
conceptos de expertos, informes psicologicos y andlisis psicologicos.
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