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RESUMEN:

La participacién de los menores en los procesos de
separacion de sus progenitores es frecuente, sobre
todo en los asuntos que les afectan (la guarda y
custodia y el régimen de visitas o de estancias,
principalmente), y una utilizaciéon adversa esta
asociada a repercusiones en su desarrollo

ABSTRACT:

The participation of minors in the process of
separation of their parents is frequent, especially
in the matters that affect them (custody and the
regime of visits or stays, mainly), and an adverse
use is associated with repercussions in her
psychological and  affective development,



psicoldégico y afectivo, incluido el maltrato
infantil. La asociacién entre la utilizaciéon de los
menores durante los procedimientos judiciales y
sus padres y posterior al proceso de ruptura no ha
sido analizada en profundidad, pues con
frecuencia las investigaciones se limitan a
describir las caracteristicas de las consecuencias
que tienen para los hijos las situaciones de
rupturas mds adversas. El presente estudio realiza
una revision de la literatura sobre la participacion
y utilizacion de los menores en los procedimientos
judiciales de separacién y divorcio, describe las
caracteristicas de dichas repercusiones vy
proporciona una vision actual de las posibilidades
de intervencién que promueven los Tribunales y
que existen en dmbito social para intervenir con
los divorcios conflictivos
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including child maltreatment. The association
between the use of minors during judicial
proceedings and their parents and subsequent to
the process of rupture has not been analyzed in
depth, as research is often limited to describing
the characteristics of the consequences that
situations of most adverse ruptures. This study
reviews the literature on the participation and use
of minors in judicial separation and divorce
proceedings, describes the characteristics of these
repercussions and provides a current vision of the
possibilities of intervention promoted by the
Courts and that exist in social environment to
intervene with conflicting divorces
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La cotidianeidad del proceso de ruptura de la convivencia familiar experimentado a
través de una separacion fisica o una disolucién del vinculo legal es tal, que los supuestos
de separacion y divorcio son un proceso muy habitual del curso vital familiar.

Consecuentemente, y aunque no existen estudios que traten la participacion de los hijos
en estos procedimientos, son muchos los menores que vivencian una situacion relacional
nueva y de convivencia con sus padres después de la separacion. Este alto numero de
menores que experimentan la separaciéon de sus padres ha generado un interés por
ayudar a los nifios a expresar sus necesidades y deseos, e indagar acerca de las
dificultades que pueden ocasionar dicha participacion.

La comprension de las repercusiones que tienen para los hijos formar parte de los
procedimientos judiciales es importante, porque los nifios son especialmente vulnerables
durante los procedimientos judiciales. Ademas, los padres que participan en el sistema de
justicia familiar son una poblacion que puede ser facilmente identificada vy
potencialmente dirigida contra las estrategias de prevencion del maltrato infantil.

Se puede definir el concepto de participaciéon como el proceso de compartir las decisiones,
que afectan la vida propia y la vida de la comunidad en la cual se vive (Hart, 1996). En
relacion con los nifios y adolescentes, la participacién implica generar en ellos una
confianza en si mismos, un principio de iniciativa y una capacidad de expresar sus
opiniones y decisiones en los asuntos que les competen directamente en la familia (Casas
ET AL., 2008).

Una participacion efectiva de los nifios y nifias depende de diferentes factores, entre ellos,
el desarrollo de las capacidades del propio nifio/a, la apertura de los progenitores y otros
adultos al didlogo y a aprender de los nifios/as, y de los espacios seguros en la familia,
comunidad y sociedad que permitan el didlogo (UNICEF, 2003).

El Derecho de participacion de los nifios en los procesos de separacion viene amparado



por la Convencidn de Derechos del Nifio en el articulo 12 donde se establece:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio/a que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio/a, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio/a, en funcién de la edad
y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio/a oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio/a, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional.

Cada vez mads se considera a los nifios como sujetos portadores de derechos en lugar de
objetos meramente de interés y receptores de una decision, en aquellas cuestiones que les
afectan. Las investigaciones al respecto han concluido que los nifios quieren compartir su
«v0z» en los procesos legales que les afectan, su deseo de ser incluidos, estar informados y
quieren que sus necesidades sean escuchadas (PArkiNsoN, CASHMORE, Y SINGLE, 2005; BIRNBAUM,
2009).

La participacién de los menores en estos procesos familia ha generado mucha
controversia y un creciente interés y compromiso por determinar cudl es el papel que
deben los menores (Birnbaum y Saini, 2012), sobre todo cuando existen discrepancias
entre los padres.

La mayoria de las investigaciones se han centrado en estudiar si los menores pueden o no
participar en los procedimientos de separacién y divorcio (tienen derecho, suficiente
capacidad), pero se sabe poco acerca de como debe ser esta declaracién, como influye
dicha declaracion en la relacién posterior con sus padres, cudl debe ser su voz en los
procedimientos contenciosos o de mutuo acuerdo, si se involucra a los nifios en estas
decisiones o si estan siendo utilizados.

La participacion de los nifios en los procedimientos de separacidn y divorcio se hace
visible cuando intervienen a través de las declaraciones judiciales, que en la préctica se
reduce al testimonio en los asuntos donde se determina la guarda y custodia o el régimen
de visitas y estancia, tanto en los procedimientos de mutuo acuerdo como en los
contenciosos.

Considerar este derecho de participacion como la capacidad de los menores para formar
parte de algo que le atafie a su vida, no tendria que ser mas relevante que la propia
declaracion o el simple acto de expresion de una opinion. La frustracion y la angustia
puede llegar cuando se cumplen sus deseos y peticiones (Birbaum y Saini, 2015). Por este
motivo, el derecho a ser oido no puede ser equiparado al derecho de decidir, de manera
que la voluntad manifestada ante el Juez no vincula ni condiciona la decisiéon que se

adopte al respecto (“"SAP Barcelona, de 29 diciembre de 2011 (JUR 2012, 94276) y “**SAP
Barcelona, de 30 abril de 2015 (JUR 2015, 165017)).

La "#Sentencia de la AP Barcelona, de 11 diciembre de 2006 (JUR 2007, 139612) lo expresa
de manera muy clara y afirma que, si se transmite a los nifios y nifias la conviccién de que
pueden decidir sobre las cuestiones legales, como la custodia, por ejemplo, delegando en
ellos la responsabilidad de tomar dicha decision, lo que les genera mayor tensién y
repercute negativamente en su formacién
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La declaracion de un menor no debe vincular ni condicionar la decisién que se adopte al
respecto y que para que el Juez pueda determinar la medida exigida por el intereses del
menor debe valorar todos los elementos de prueba que se hayan aportado, conjuntamente
con la exploracién, debiendo cerciorarse de que la voluntad del menor o de la menor,
manifestada en la exploracién, haya sido correctamente formada, que el menor o la
menor no se encuentra condicionado o presionado por uno de sus progenitores o por
ambos y valorar sus opiniones dentro del contexto.

En general, existen dos lineas de argumentacidn sobre la participacion de los menores en
estos procesos, uno que considera al nifio como ser competente y que promueve la
participacion, ademds, porque asi lo contempla nuestra legislacién, y otro, que considera
al menor como un ser o vulnerable e influenciable, que la participacidén no va a aumentar
su sentimiento de pérdida o angustia.

El primer grupo, formado por los defensores de los derechos de los nifios consideran que
éstos deberian tener derecho a participar en las decisiones que afectan sus vidas.
Partidarios como Elrod (2001) y Bosuier v STeEL-Baker (2007), argumentan que los nifios
deben tener los mismos derechos de participacion y toma de decisiones que los adultos.
Otros (Casumore Y Parkinson, 2007), sostienen que la actitud de los nifios que quieren
participar en esas decisiones puede actuar como un sistema de protecciéon contra el
conflicto (Cossar, BranpoN, Y Jorpan 2014), mejorar sus habilidades y autoestima (Ewing,
HunteR, BarLow, Y Smithson, 2015). Este enfoque de participacion cada vez ha sido mas
acogido en los procedimientos judiciales, haciendo visible a los nifios y dandoles la
oportunidad de expresar sus intereses y deseos.

Los estudios sobre el impacto de la participacion en la psicologia de los nifios indican que
los nifios quieren ser incluidos en el proceso de toma de decisiones ante la separacion
(BacsHaw, 2007; BirnBaUM, Bara, Y Cyr, 2011) y cuando se les permite una participacion
auténtica expresan la experiencia como algo positivo (Birnaum Y Saing, 2012).

Desde el punto de vista juridico, son dos los factores que determinan la competencia de los
menores. El primero de ellos es la edad desde el punto de vista bioldgico, que representa
un elemento fundamental para el ordenamiento juridico a la hora de poder atribuir a un
menor la capacidad de poder participar o expresarse en sede judicial en los asuntos de
familia. La doctrina del TC ha establecido con claridad la nulidad de las resoluciones
judiciales relativas a hijos menores de edad dictadas por el juez en procesos de familia sin
haber practicado la previa exploracion de los mismos cuando hubieren cumplido la edad

de 12 afios o antes, si tuvieren suficiente juicio, ya que suponen una vulneracion del “*art.
24.1CE.

La "% SAP Castellon, de 17 enero de 2014 (JUR 2014, 120230) en un procedimiento de
custodia compartida, valor6 que a una adolescente de 14 afios, se le presume con
madurez, criterio y juicio suficiente como para conocer y saber cudl es para ella la
alternativa mds adecuada de custodia, y dicha voluntad, viciada o no, no puede ser
obviada sin razones serias, fundadas y de peso, por cuanto tiene de contraproducente, por
el riesgo de que lo viviera como una imposicién judicial no deseada.

Ese derecho a participacién tiene su respaldo en el origen del ser humano y estd

amparado en el “#articulo 9.3 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafia, que
indica que « los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio». Nuestro ordenamiento

juridico recoge el derecho de los hijos a ser escuchado segun el “#articulo 154 del C4digo
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Civil, redactado por el apartado ocho del “*articulo segundo de la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia: « Si los
hijos tuvieren suficiente madurez deberdn ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que
les afecten». No obstante, la audiciéon del menor no tiene que ser obligada por parte del
Juez, sino que so6lo se realizard cuando sea necesaria, siendo el Juez, las partes, el
Ministerio Fiscal o el propio menor el que puede invocar y acreditar esa necesidad y
provocar la audiciéon del menor, es decir, no debe bastar con una simple peticién. El
testimonio del menor, también podra ser manifiesto, indirectamente, a través del informe
pericial psicosocial emitido por el equipo técnico del juzgado.

El segundo factor determinante es la madurez. Este concepto abstracto que indica el
momento en el que un individuo disfruta plenamente de sus capacidades, no tienen la
misma equivalencia desde el punto de vista legal o psicolégico. Desde el punto de vista
legal, la madurez estd asociada al desarrollo evolutivo de las personas, donde los nifios
por encima y por debajo de cierta edad son juzgados como mas o menos competentes o
incompetentes sin tener la oportunidad de demostrar su competencia y madurez para
participar. Superado ese umbral, se supone que es cuando se alcanza el razonamiento
madurativo para comprender la trascendencia de lo que se puede someter a su

consideracién (““*SAP Santa Cruz de Tenerife, de 2 marzo de 2016 (JUR 2016, 207429)).

Siguiendo a Huélamo, Madrigal y Ferreirds (2013, p. 158), identificar las condiciones de
madurez del menor, se sugiere el patron normativo que proporcionan diversos preceptos

del " CC que, en otras materias, permiten al menor realizar determinados negocios
juridicos a partir de cierta edad —catorce afios—, 0 exigen su audiencia si fuera mayor de

doce afios o tuviere suficiente juicio (“*articulos 663, 177.3, "¥156 y “#92 CC), de tal
manera que si no se da audiencia a los menores de 12 afios y a aquéllos que tengan

suficiente juicio, puede decretarse la nulidad del proceder (“*'STS de 20 de octubre de
2014 (R] 2014, 5613)).

No obstante, la madurez legal puede alcanzarse varios afios antes y para que se dé tal
consideraciéon es necesario que el juez aprecie una coherencia en su testimonio o un

desarrollo psicoldégico suficiente. La “#"SAP Santa Cruz de Tenerife, de 2 marzo de 2016
(JUR 2016, 207429), considero que la exploracion del menor que contaba con 10 afios en la
fecha en que fue oido, resulta contundente y coherente, y el fallo atendid a sus deseos. La

SAP Teruel, de 22 enero 2013 (JUR 2013, 130246), estimd que el testimonio de una menor
de 10 afios: « no pueda predicarse que carece de experiencia, perspectiva o el desarrollo
personal suficiente para ofrecer una opinion a tener en cuenta».

Desde el punto de vista psicoldgico, el concepto de madurez es considerado como un factor
abstracto que refleja la posesion de determinadas caracteristicas psicoldgicas y es el
exponente de maxima expresion del desarrollo de la personalidad humana. No se tiene
madurez, por tanto, hasta que la persona no cuenta con un pensamiento y conducta de si
mismo y del entorno suficiente como para poder analizar, procesar y emitir una respuesta
de manera coherente, y que no tienen relacién lineal con el desarrollo evolutivo. La
madurez, por tanto, trasciende del estado cronolégico y se supone que con se adquiere a lo
largo del tiempo a través de la interaccion con las personas y de la participaciéon con
grupos de personas.

La segunda linea argumental sobre la participacion de los nifios estd formado por quienes
no consideran adecuada la participacién de los nifios en los procedimientos familiares y
sostienen que esa contribuciéon pone en riesgo el bienestar emocional de los nifios
(WarsHak, 2003), no tienen suficiente capacidad para asumir esa responsabilidad (Kelly y
Emery, 2003), son facilmente manipulados por los padres y actuan en funciéon de sus
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intereses sin tener en cuenta las consecuencias futuras de sus decisiones y opiniones.

Este aspecto, se enfoca en una medida de proteccién que intenta evitar la manipulacién y
la vivencia emocional negativa de los procedimientos judiciales.

Ademads y como ultima consideracion, el estudio de James, James, y McNamee (2004) sobre
481 procesos judiciales de familia concluyo que entrevistar a los nifios es poco importante
o0 innecesario porque el profesional ya sabia lo que suponia lo mejor para el nifio.

Los procedimientos de separacion o divorcio no finalizan una vez dictada la sentencia, y
ni siquiera cuando los procedimientos judiciales derivados (los asuntos econdmicos,
inmobiliarios o materiales) todavia no estén resueltos. Se puede considerar, incluso, que la
separacion empieza cuando los padres tienen que empezar a cumplir con los preceptos
establecidos en las resoluciones judiciales y, sobre todo, con los aspectos relacionales
derivados de las visitas y estancias de los menores.

Cuando las separaciones son conflictivas, es decir, cuando los progenitores continuan
luchando entre ellos, bien porque no han resuelto situaciones pasadas, porque no se
ponen de acuerdo en la parentalidad, o bien porque aparecen sentimientos de odio,
resentimiento y venganza. Los desacuerdos habituales en el ejercicio de la parentalidad
surgen con posterioridad a la separacién, y son fundamentalmente por criterios
econdmicos, el ejercicio de la custodia, las practicas de crianza, o emergen conflictos no
resueltos anteriormente.

La participacién menos visible y que tiene un mayor impacto para los menores, se
produce precisamente, en esos momentos relacionales, cuando los padres tienen disputas
entre ellos y provocan la participacion directa de los menores en los conflictos. Para los
nifios, ser testigo del conflicto de los padres estd vinculado a una serie de aspectos
adversos, a corto y largo plazo (Davies Y CumMings, 1994). La persistencia de los padres en
acudir de manera constante a los Juzgados, que podemos denominar judicializacidon del
conflicto, aumenta las probabilidades de que los menores tengan que volver a participar
de la ruptura, pero con unas mayores probabilidades de perjuicio para ellos. Los padres
pretenden que los Juzgados sean quienes le sustituyan a la hora de fijar los criterios de
educacion, el establecimiento de normas, quien resuelva todos sus desacuerdos, por lo que
existen pocas razones para sospechar que este conflicto se diluya en la sala.

La SAP Pontevedra, de 8 junio de 2017 (JUR 2017, 176005), reconoce que: « la
judicializacion de las relaciones entre los progenitores, en ocasiones inevitable, dificulta el
ejercicio de la patria potestad. Pero cuando esa judicializacion rebasa los limites
socialmente admisibles, no solo termina implicando al menor en los contenciosos familiares,
sino que le sumerge en una espiral de tension y angustia que termina afectando
negativamente su crecimiento y madurez, al privarle del entorno que garantice la estabilidad
afectiva y emocional necesaria para su desarrollo como persona adulta».

Continua manifestando que: « La Sala no puede suplir la falta o el incorrecto ejercicio de la
patria potestad, ni orientar como deben actuar los padres en la educacion y formacion de
sus hijos. La labor judicial es meramente revisora, sin perjuicio de que, en caso de detectar
un deficiente desemperio de esta funcion en perjuicio del menor, pueda y deban adoptarse las
medidas necesarias para subsanar los posibles riesgos, removiendo los obstdculos que
impidan o dificulten la proteccion del interés superior, y, en ultima instancia, atribuyendo a
la entidad ptublica la guarda y tutela del menor si los progenitores no se encuentran en las
condiciones necesarias para atender a sus necesidades de asistencia, cuidado y formacion
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integral».

Existen diversas explicaciones para entender por qué los padres contintian con el
enfrentamiento y la conflictividad durante afios. Campbell y Johnston (1986)
desarrollaron el concepto de tiempo muerto o impasse en la transicion del divorcio y
consideraron que los padres que presentan una incapacidad para resolver los conflictos es
sintoma de una resistencia al cambio después de la ruptura. Asi, los padres que mantienen
un conflicto cronico tienen paralizada la trayectoria normal de cambio y de recuperacion.
En estas situaciones, los padres no se encuentran en condiciones de resolver las cuestiones
intrinsecas del divorcio ya que permanecen congelados en la transicion y el conflicto se
convierten su nuevo patrdn de relacion (Campbell y Johnston, 1986, p. 10).

Holt (2016) entiende que el trauma del divorcio consigue que los padres no se encuentren
emocionalmente disponibles para atender las necesidades de los hijos, y éstos, eviten al
mismo tiempo cualquier discusién o la busqueda de apoyo, por temor a que sea aun mas
molesto.

En otras ocasiones, y dentro de la concepcion de las personas como primariamente
amorosos y secundariamente maltratadores (Linares, 2015) las disputas son fruto del
despecho, la animadversion o de pura enemistad (lo que antes era amor ahora es odio y
resentimiento) que se retroalimenta con las disputas. Los ultimos estudios (SmytH Y
Moroney, 2017), tratan de explicar que en los padres que permanecen en las batallas
legales permanentemente enredados o de manera cronica, subyace un sentimiento de
odio patoldgico entre ellos, desde el punto de vista psicopatolégico (Demsy, 2009), que
explica por qué los padres siguen luchando.

Ademads de estas experiencias, los nifios se ven envueltos en la espiral de conflictividad,
porque vuelven a ser «invitados» a relatar en sede judicial, en los procedimientos post-
separacion/divorcio, aquellos sucesos o comentarios que han vivido, o0 animados por uno
de los dos progenitores para manifestarse en contra del otro, bien para expresar su deseo
de modificar las visitas o el cambio de guardador.

Nuestro sistema judicial de adversario también facilita la aparicion de conflictos en los
procedimientos de separacion o divorcio (Elrod, 2001). El sentimiento y el deseo de ganar
el divorcio puede perpetuar el conflicto y las actitudes de hostilidad. El procedimiento
contencioso contribuye al incremento del conflicto y del estrés en la familia, de modo que
el proceso resulta totalmente anti-terapéutico tanto para los adultos como los menores
(Farifia, Arce, Seijo y Novo, 2013).

Ademas, los procesos judiciales suelen ser utilizados por los padres también como un
medio de controlar y castigar al otro, arrastrando a los nifios y prolongando el proceso de
la separacion emocional y legal (Coates, Deutsch, Starnes y Sydlik, 2004).

Las parejas que presentan una alta conflictividad después de la ruptura no son capaces de
contener y tolerar la complejidad del proceso emocional que supone la ruptura, y no
tienen capacidad para considerar qué es lo mejor para los hijos, por lo que se ven
inmersos en una batalla personal en un escenario legal que acaba involucrando incluso a
los mas débiles. Las relaciones conflictivas después del divorcio impiden a los padres
actuar en el mejor interés de los nifios (Kelly, 2008) y no permiten ver al otro como una
entidad propia, por lo que es imposible reconocer, entender y relacionarse con la otra
persona de manera efectiva.

Es dificil identificar cuando existe maltrato psicoldgico o emocional en el contexto de las



relaciones familiares después de una situacién de ruptura y poder entender cudl es el
limite del maltrato y la interaccién parental. Por ejemplo, el estrés que genera el conflicto
provoca que los adultos se encuentren emocionalmente menos disponibles vy,
consecuentemente, los padres practiquen disciplinas parentales negativas hacia los hijos,
y también, una inconsistencia en la aplicacion de dicha disciplina. Asi, ;se considera
maltrato privar a los hijos del contacto con el otro progenitor? ;es maltrato pedir que los
nifios espien las conductas del otro padre?

Los autores no se ponen de acuerdo en desarrollar una definicion unica sobre el maltrato
psicoldgico, segun Brassard y Donovan, por varias razones: debido a la minimizacion de
su importancia dada su elevada frecuencia, la consideracién de que un cierto grado de
agresion psicologica en la familia es normal y esperable, o el caracter en general no fisico
de sus secuelas, que hace que profesionales y responsables de la administracién publica
sientan una menor urgencia y la presién para intervenir que en los casos de maltrato
fisico, abuso sexual o negligencia fisica severa (en AruaBarreNa, 2011). La Asociacidn
Internacional para la Prevencién del Abuso y Negligencia Infantil (International Society
for Prevention of Child Abuse and Neglect, 1999), define el maltrato psicoldgico como:

« el fracaso en proporcionar al nifio un entorno evolutivamente apropiado y de apoyo, incluyendo
la disponibilidad de una figura primaria de apego, de forma que pueda desarrollar un conjunto
estable y completo de competencias emocionales y sociales que corresponden con sus
potencialidades personales en el contexto de la sociedad en la que vive. Puede consistir también en
actos hacia el nifio que le provocan o tienen una alta probabilidad de provocarle dafio en su salud
o en su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Estos actos deben estar
razonablemente bajo el control de los padres o personas que mantengan con él una relacion de
responsabilidad, confianza o poder. Los actos incluyen restricciéon del movimiento, patrones de
rechazo, denigracion, culpabilizacion, amenazas, induccion de miedo, discriminacion,
ridiculizacion u otras formas no fisicas de tratamiento hostil o rechazante ».

El maltrato ha sido analizado en situaciones graves de desproteccidon infantil o abusos
sexuales (Hart, Brassarp, BinGGELI, Y Davipson, 2002), aunque las revisiones sobre el tema
(GomEz DE TERREROS, 2006; ARUABARRENA, 2011) nos muestran que ciertos comportamientos
pueden tener tal consideracidon, como fomentar conductas evolutivamente inapropiadas,
restringir la autonomia psicolégica, mostrar desapego o incapacidad para la proteccidn, o
ignorar las necesidades del nifio entorno a su caracter emocional (dentro del aspecto
categorico de la denominada negligencia).

Se han propuesto que otros comportamientos relacionales pueden ser también
contemplados como maltrato, como el propuesto por Glasser (2002), que menciona como
tal consideracién, la utilizacién de los nifios para la satisfaccién de las necesidades
psicoldgicas de los padres y la incapacidad para distinguir entre la realidad del nifio y las
creencias y deseos del adulto, tipicos de algunos procedimientos de separacion o divorcio.

Las consecuencias adversas que producen las separaciones conflictivas sobre los hijos han
provocado que se hayan alzado algunas voces para considerar esta utilizacién en un
nuevo tipo penal (VipaL, 2017), ya que la exposicion y participacion de los nifios a los
continuos enfrentamientos de los padres no es un modelo de aprendizaje sano ni un
modelo para la construccion de las relaciones futuras.

Por ejemplo, utilizar a los nifios para obtener informacion del otro progenitor, atacar o
manipular las personas cercanas, son un reflejo de no haber elaborado emocionalmente el
proceso de ruptura y un fenémeno tipico de las separaciones conflictivas (Bonach, 2005).
También, la alianza que se produce entre un progenitor y el nifio para actuar contra el
otro, es un patron de comportamiento que se desarrolla con mucha frecuencia para
competir por el afecto y lealtad de los nifios, hablar mal del otro en presencia de ellos o
utilizarlos como mensajeros para informarse de la vida del ex cényuge (Buchanan y



Waizenhofer, 2001).

La forma de implicar o utilizar a los hijos puede tener muchas y variadas formas, segun se
desarrolle por los padres de manera directa y visible, o bien de manera indirecta. En
lineas generales, entre las consecuencias mas habituales ante la utilizacion de los hijos se
encuentran las siguientes:

Van Bijleveld, Dedding, y Bunders-Aelen (2015) afirman que la participacion de los nifios
se asocia con sentimientos de control y dominio. Cuando los padres estan inmersos en un
intercambio de hostilidades, utilizan a los hijos de manera instrumental como medio para
involucrarles en las decisiones, para obstruir y rechazar las relaciones y las
comunicaciones, 0 para conseguir sus propdsitos, como si de un objeto o una posesion se
tratara.

La forma mads habitual de utilizacién que ocurre entre los padres es la de recurrir a los
hijos para que actiuen como mensajeros de la comunicacion entre los dos. Los progenitores
recurren al hijo para comunicarse entre ellos: «Dile a tu padre que...», «Dice papd que...».
En estas circunstancias los padres tienden a generar en el menor una gran ansiedad,
especialmente cuando los mensajes que se ve obligado a transmitir tienen una mayor
carga emocional. En otros casos, el menor puede valerse de su posicién de mensajero para
manipular a los padres modificando u omitiendo ciertos mensajes. Los menores no
pueden situarse en el medio de un escenario de conflictividad porque el exceso de poder
que se le otorga solamente produce efectos negativos en él.

En otras ocasiones, los nifios son utilizados por sus padres para espiar al otro y averiguar
detalles de su vida, para conseguir, incluso, informacién sobre detalles intimos («¢mama
vive sola?, ¢se besan mucho?»).

Otro planteamiento de utilizacion de los nifios se produce cuando los padres, dolidos por
la separacidn, deciden actuar como si su ex cdnyuge no existiera y transmiten la exigencia
a sus hijos de que no deben hablar de ellos en ningdn momento y actuar como si no
existiesen.

Una forma mads destructiva de utilizacion consiste en servirse de los hijos para agredir
(emocional o fisicamente) a su otro padre/madre, utilizando a éstos que sean quienes
ejecuten el acto de violencia.

El conflicto de lealtades es un fendmeno relaciénal descrita inicialmente por Borzomengy
Nagy en 1973 (en Dk 1a Torrg, 2005) como una dindmica de interaccidn familiar, que se
produce como consecuencia de la triangulacion entre en el que una persona que estd en
oposicién a otra busca la alianza de un tercero y, consecuentemente, en éste se desarrolla
el conflicto de tener que aliarse con uno frente al otro, en estos casos, la lealtad hacia uno
de los padres implica deslealtad hacia el otro. El conflicto de lealtades ocasiona que se

proyecta sobre el nifio la responsabilidad de elegir entre uno y otro progenitor (“"SAP de
Ourense, de 31 enero de 2002 (JUR 2002, 75266)).

Se considera, por tanto, que la voluntad del menor estd influenciada por el propio
conflicto y no se encuentra objetivamente preparado para opinar sobre sus intereses. La

Sentencia de la AP de Malaga, de 28 julio de 2011 (JUR 2011, 330208), concluye en una
situacion de ruptura que la voluntad de la menor ya que estd mediatizada por ese
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conflicto de lealtades que padece.

Otra forma de enfrentar a los hijos ante un conflicto de lealtades se produce cuando uno
de los dos padres intenta que los hijos manifiesten su opinién delante de un Juez con el fin
de determinar con quién debe quedarse a convivir, y cémo deben ser las comunicaciones
con el padre con el que no conviva. Es por eso que, en los procesos de divorcio, hay que
«relativizar» la opinion del menor dado la posible existencia de manipulacion por parte de
alguno de los progenitores (De la Torre, 2005).

La parentificacién es un proceso de inversion de roles caracteristicos de los procesos de
pérdida de las figuras de referencia, como las situaciones de ruptura, que se caracteriza
porque los hijos asumen un cambio de rol en la relacién con sus padres, y comienzan a
realizar actividades que no son propias de su edad (Dt LA Torrrg, 2005)

La parentificacidon puede ser instrumental, cuando el menor ejerce una labor practica de
cuidador, por ejemplo, con el cuidado de hermanos, el ejercicio de las tareas domésticas y
emocionales, donde el menor asume una sobreproteccidn con el progenitor que considera
mads débil, o bien se mantiene como confidente del padre o madre que considera victima, y
estas conductas ponen en riesgo su desarrollo socioemocional.

La parentificacién en ningun caso se puede reconocer como un cuadro sindrémico, pues
Unicamente se refiere a los aspectos relacionales y la jurisprudencia reconoce la
descripcion de estas conductas cuando se recoge en los informes periciales psicolégicos de
los procedimientos judiciales.

Por ejemplo, la*® _SAP de Madrid, de 1 febrero 2002 (JUR 2002, 124206), sefiala que el
fenémeno de parentificacién provoca que la menor (presente en el procedimiento), « sea
quién le proteja del abandono en que se encuentra, presentdndose ante la nifia como
“victima” de la situacion y haciendo asumir a la menor un rol que no le corresponde con
todo el perjuicio emocional que ello comporta, y siendo ello asi, tal y como se contiene en el
citado informe pericial».

El caracter perjudicial de la parentificacion se recoge en la “*SAP de Las Palmas, de 18
julio de 2012 (JUR 2012, 394632), que expresa que « el vinculo entre madre e hija es
“intenso”, ese vinculo “no es sano”, produciéndose una inversion de roles (parentificacion) de
tal modo que es la hija, menor de edad, quien ante la situacion dificil de su madre intenta
ejercer el cuidado de ésta en cuanto a su salud, problemas sociales y economicos, etc.». De la

misma manera, la ““SAP de Barcelona, de 30 abril 2015 (JUR 2015, 165017), reconoce en el
caso encausado una parentificacion que hace depositario las emociones de la ruptura de
un padre que « provocan que el menor se sienta responsable del bienestar emocional del
adulto; afirma inmersion en un conflicto de lealtades que le causa angustia y malestar que
resultan clinicamente significativo».

Con el término obstruccion nos referimos a la actitud directa o indirecta que emplea un
progenitor para impedir, obstaculizar el desarrollo o la continuidad de las relaciones. Este
tipo de situaciones, se llevan a cabo para bloquear las relaciones y no facilitar el
desarrollo del régimen de visitas de los hijos con el otro progenitor. El conjunto de
conductas y actitudes que interfieren y obstruyen la relacién del nifio con el otro padre sin
fundamento es ejercido a través de un control del acceso a los nifios, generalmente a
través del sistema de visitas o comunicaciones (Saini, Drozd, y Olesen, 2017).
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La utilizacion de los menores en la restriccion del régimen de visitas se convierte en un
arma arrojadiza que acaba por repercutir en un grave dafio para el nifio, tal y como

refleja la “#"'SAP de Madrid, de 25 de junio de 2004 (JUR 2004, 315695). La “#*SAP Santa
Cruz de Tenerife, de 15 febrero de 2008 (JUR 2008, 199179), ratifica la condena de una falta

continuada del “*articulo 618.2 del CP a una madre que sistematicamente se ha opuso a
que se reconociera al padre el derecho de visitas obstaculizando, por tanto, dicho régimen
de comunicaciones.

La actitud de obstruccidn en el ejercicio de las responsabilidades parentales es un ejemplo
claro de utilizacién de los hijos, reflejo de la inadaptacion de los padres a la ruptura, de
una conflictividad externa y de una intencién por bloquear voluntariamente las
relaciones con los hijos. Una actitud de obstruccién puede concluir en un rechazo o
postura negativa del menor a permanecer con uno de los progenitores.

El camino de la interferencia puede culminar en el rechazo las interacciones parentales.
Nifios y adolescentes que manifiestan su negativa a continuar con la relacion con uno de
los dos padres. En este sentido, la negatividad de los menores puede ser el resultado de un
camino de induccion al rechazo por parte de uno de los padres, en otras, el discurso de los
menores es el resultado de una vivencia percibida como insoportable dentro de unas
relaciones disfuncionales (existencia de malos tratos, progenitores ausentes durante
largos afios, una mala relacion personal con el progenitor, presencia de nuevas parejas y
hermanos no deseados y no aceptados) o bien, como un mecanismo de defensa como
forma de escapar de la situacion de conflicto que no se puede tolerar.

La obstruccién y la negatividad tiene su referente en otros términos utilizados en la
literatura e investigacion social y juridica para relatar el sentido de esta expresion.
Términos como alienacidon parental (Garpner, 1985), nifios enajenados (KELLY Y JOHNSTON,
2001) o las préacticas alienadoras (Livares, 2015) describen el fendmeno de la utilizacion de
los menores para relacionarse con el progenitor con el que no convive.

En los ultimos afios ha habido un extenso debate sobre la aceptacidon de estos términos (en
mayor medida el sindrome de alienacion parental o SAP) desde la psicologia (Mufoz, 2010)
y el derecho (Desviar, 2017).

El sindrome de alienacion parental fue descrito por el psiquiatra forense Richard Gardner
en 1985 y 1992 como un « proceso que surge en el contexto de las disputas legales de
custodia y que se manifiesta en una denigracion o rechazo a un padre por parte del nifio de
forma persistente, que no tiene justificacion. El fenomeno resulta de la combinacion del
sistemdtico adoctrinamiento de uno de los padres y de la propia contribucion del nifio ».

Las organizaciones de psicologia no reconocen este cuadro sindrémico, no existe
evidencia cientifica que avale el sindrome de alienacion parental, ni se presenta en las
clasificaciones internacionales de los desérdenes mentales (DSM V, CIE 10). A pesar de
todo, la jurisprudencia mantiene un debate, a veces contradictorio, sobre la utilidad,
valoracion y reconocimiento de dicho sindrome.

Este debate, que no se puede considerar baladi, ya que una aceptacion de la teoria de
Gardner implica asumir sus posicionamientos ideoldgicos relativos a las causas, las
diferentes formas de exposicion al sindrome, e incluso las propuestas del autor para
solucionar los diferentes niveles de exposicion.

La Jurisprudencia mantiene una linea doctrinal uniforme al respecto y, en general, es
partidaria de no aceptar el diagndstico del sindrome de alienacion parental. Asi, se
establece con claridad que existen profundas dudas cientificas sobre la existencia de ese
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sindrome, (“#'SAP Vizcaya, de 27 marzo de 2008 (JUR 2008, 130045), “¥STS de 16 de marzo
de 2016 (R]J 2016, 1137)y “##SAP Toledo, de 9 de junio de 2016 (JUR 2016, 186183), entre
otras), por lo que no se pueden aceptar sus causas, consecuencias y soluciones (““SAP de

Malaga, de 7 octubre de 2009 (JUR 2010, 95200) y “#"SAP de Malaga, de 30 junio de 2015
(JUR 2015, 291644)).

También, la pretendida aceptacion del sindrome de alienacién parental, se convierte mas
como arma arrojadiza que como situaciones empiricamente contrastadas, en debates mas

cercanos a la politica que a la sociologia o el derecho, tal y como se menciona en la “*SAP
Cantabria, de 30 marzo de 2012 (JUR 2013, 27166).

No obstante, también existen Sentencias que aceptan el criterio del SAP, como la “#'SAP
Baleares, de 12 julio de 2013 (JUR 2013, 305994), tras el informe de valoracidn psicoldgica
por los Servicios de la Clinica Forense del Instituto de Medicina Legal que evidencia la
existencia de tal sindrome, y ratifica el cambio de custodia, asi como, continuar con la

terapia familiar. También la “#'SAP Castellén, de 17 enero de 2014 (JUR 2014, 120230),
desestima el recurso de apelacidn interpuesto por el padre y estima el de la madre, a cuyo
favor establece la guarda y custodia de uno de los hijos y acuerda la suspension del
régimen de visitas respecto a los otros hijos. Admite la Sala un posible supuesto del
llamado sindrome de alienacion parental, y junto a las medidas acordadas en beneficio de
los menores, establece un seguimiento especializado de la situacion de riesgo que se
aprecia.

A pesar de todo, es innegable que los divorcios conflictivos caracterizados por tener unas
altas tasas de litigacion, presentar episodios de ira, abusos verbales y amenazas,
incumplimiento de las resoluciones judiciales (sobre todo lo que afecta al sistema de
comunicaciones y estancias o el pago de la pensién alimenticia) puedan llegar a
desarrollar en alguno de los padres conductas de obstruccion del régimen de visitas de los
hijos con el otro progenitor, como consecuencia de dichos comportamientos o como
respuesta ante otros problemas no resueltos.

Estos padres pueden llegar a considerar que una manera facil de intentar hacer dafio a la
persona con la que mantiene una disputa judicial o de controlarla es utilizar a los hijos,
llegando incluso a la manipulacion, al transformar la voluntad del hijo e inducir en él el
rechazo de la otra figura, con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir su relacion con
él.

La intervencion con situaciones de alta conflictividad ha evidenciado la dificultad que
tiene una intervencién con padres que mantienen disputas después de un proceso de
separacion o divorcio (Van Lawick v Visser, 2015). La postura defensiva de los progenitores,
la desconfianza, el estrés y los constantes procedimientos judiciales complican la dindmica
de intervencion desde cualquier posicionamiento, incluso el terapéutico.

Los enfoques de intervencion en estas situaciones han ido paralelos a las propuestas de
actuacion por parte de los tribunales.

Para abordar las relaciones disfuncionales y evitar las consecuencias en los hijos, desde el
ambito clinico y social se han propuesto estrategias diferentes, desde la terapia familiar
(LeBow v Rekart, 2007), programas de psicoeducacion (MARTINEZ-PAMPLIEGA ET AL., 2015),
procesos de mediacion (Jounson, 2011), coordinadores de parentalidad (Henry, FIELDSTONE,
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Henry v TREHARNE, 2011) y la intervencion de los puntos de encuentro familiar (CALzapa,
SACRISTAN Y DE LA TorrE, 2011).

Los tribunales tienen claro que es obligacién de ambos progenitores realizar todo cuanto
esté a su alcance para materializar el derecho del hijo a mantener su relacién con uno y
otro, evitando cualquier clima de tension o de conflicto, y son los progenitores los que
deben consensuar en todo caso lo que es mds conveniente para los hijos en cuestiones
como la educacion, la formacion y los valores culturales que desean transmitir —en lo

ningun juez puede sustituirles— (“*AAP Barcelona, de 8 marzo de 2017 (JUR 2017,
129649)).

Alos tribunales les corresponde dar solucidn a las controversias que ante ellos se plantean
e impartir justicia. En las situaciones de conflictividad y utilizacion de los menores, los
Juzgados proponen diferentes alternativas para resolver las disputas, como la mediacion,
la terapia familiar, los coordinadores de parentalidad o los puntos de encuentro familiar.

La mediacion se ha considerado como una modalidad alternativa de solucién de
conflictos interpersonales eficaz que permite llegar a soluciones menos traumaticas “#STS

de 19 de enero de 2012 (R] 2012, 307), ““SAP Alicante, de 14 diciembre de 2016 (JUR 2017,
40901)). En el curso de Formacion Continua, sobre «Valoracion del dafio en las victimas de
violencia de género», celebrado en septiembre de 2007 en Madrid, se concluy6 que:

«En los casos en que se aprecie problemas de relacion y rechazo de los hijos y las hijas hacia el
padre, la primera aproximacion desde el punto de vista cientifico debe ser descartar
situaciones de violencia y abordarlos como un problema de adaptacién o de relaciéon del menor
o de su entorno familiar, y no como una patologia. Desde esta perspectiva, el abordaje
terapéutico debe centrarse en el empleo de técnicas de mediacidn, no coactivas y basadas en la
manipulaciéon intencionada de la madre».

La terapia psicoldgica también se ha utilizado como un recurso de intervencién post-
divorcio para que los padres intenten reconducir sus disputas, de cara a que resulte

beneficioso para los hijos. Ejemplos como la “#'SAP Madlaga, de 7 octubre de 2009 (JUR

2010, 95200) y SAP Cadiz, de 31 marzo de 2017 (JUR 2017, 124655), recomiendan
someterse a los progenitores y sus hijos a terapia familiar.

No obstante, los procesos terapéuticos no pueden ser impuestos como medida de
resolucion judicial por lo que se recomienda su asistencia para mejorar las disputas

familiares. La “#SAP Barcelona, de 8 noviembre de 2012 (JUR 2013, 12610) establece que:

«Y, debe igualmente rechazarse la peticion que hace el padre de sometimiento de ambas partes
a terapia familiar, en que si bien puede resultar beneficiosa para establecer un mayor
entendimiento en que las necesidades prioritarias son las de sus hijos, y que la situacion de
conflicto les perjudica, siendo ellos los Unicos responsables frente sus hijos de la adopcién de
una postura negativa o conflictiva, es decir, que puede beneficiarles, pero se trata de una
medida que ellos deben tomar voluntariamente, sin imposicién en la presente, si bien resulta
recomendable».

La figura del coordinador de parentalidad ha sido utilizada sobre todo en Catalufia y
promovida principalmente por el Ilmo. Sr. Magistrado D. Pascual Ortufio (“#SAP
Barcelona, de 26 julio de 2013 (JUR 2013, 331553), “&"SAP Barcelona, de 22 noviembre de
2013 (JUR 2013, 383772), entre otras), como un recurso auxiliar del Juez, con facultades de
gestion del conflicto, de mediacion, de reconduccion de la familia hacia la normalizacién
de la nueva situacién en un clima pacifico que permita que en un tiempo razonable la
familia acepte las nuevas pautas y sea capaz de autogestionarlas. La intervencién del
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coordinador de parentalidad la lleva a cabo con los miembros de la familia y propone y
supervisar el proceso de ruptura. En algunos casos el coordinador puede tomar decisiones
vinculantes para la familia y se organiza bajos los principios de especialidad, neutralidad,
eficacia y confidencialidad, salvo la informacién que deba darse al tribunal.

Diversas resoluciones que ven en esta figura una ayuda para establecer pautas comunes y
positivas para el mejor desarrollo de sus hijas y mejorar la relacién de los miembros de la
familia, e incorporar las mejores pautas conductuales en su mejor desarrollo pisco-

emocional ("*"SAP Barcelona, de 27 junio de 2016 (JUR 2016, 237069)).

En ocasiones, se ha llegado a recurrir la imposicidon de dicha figura alegando que resulta

improcedente y contraria a derecho, al no estar reconocida. La “#STS] Catalufia, de 26
febrero de 2015 (R] 2015, 1236) recoge un recurso de apelacion en este sentido y expresa el
papel cada vez mas relevante de la intervencién de profesionales no juridicos,
especialistas en la materia, por lo que dispone la utilidad de esta medida de apoyo.

Por ultimo, los puntos de encuentro familiar nacieron en el afio 1996 como un recurso
de atenciodn, apoyo e intervencion familiar especializados, de responsabilidad publica y de
titularidad y gestion tanto publica como privada, en los que se presta atencién profesional
gratuita para facilitar que los y las menores puedan mantener relaciones con sus
familiares durante los procesos y situaciones de separacidn, divorcio u otros supuestos de
interrupcién de la convivencia familiar (Calzada, Sacristdn y de la Torre, 2011). Las
comunidades auténomas han regulado los puntos de encuentro a través de Decretos y
Leyes, fijando las dreas de actuacion, objetivos y procedimiento de intervencién, asi como
la coordinacion con los juzgados.

En la actualidad, los tribunales recogen la utilidad de los puntos de encuentro familiar
para llevar a cabo el cumplimiento de los regimenes de visita en situaciones de dificil
intervencion, cuando existen conflictos parentales que recomiendan para los menores la
evitacidon de dichos conflictos (“*SAP Segovia, de 9 diciembre de 2014 (JUR 2015, 60917),

SAP Soria, de 19 enero de 2016 (JUR 2016, 35412) o "#SAP La Rioja, de 1 junio de 2016
(JUR 2016, 172411), entre otros).

La participacion de los menores en los procesos de separacion y divorcio son un aspecto
importante a considerar por todos los agentes implicados (Jueces, abogados y familiares y
recursos de intervencion social). Su cardcter controvertido tiene que atender,
necesariamente, a los posicionamientos legales que otorgan la capacidad de expresar sus
opiniones en los asuntos que les afecten y al padecimiento emocional que dicha
participacion puede ocasionarle.

Birnbaum, Bala, y Cyr, (2011) afirman que es necesario construir una ética para la
participacion de los nifios y los adultos tienen que «escuchar con respeto y participar en
un didlogo con los nifios que respete su capacidad».

La voz de los nifios no debe considerarse como un factor dicotémico en el que su opinién
necesariamente tiene que ser considerada o no, o bien que, en caso de hacer participe de
la misma, el nifio sera vulnerable o fortalecido. La participacién de los menores puede ser
entendida como un derecho a formar parte del procedimiento, entendido como «tomar
parte de» o simplemente «ser oido» que debe ser respetado y apoyado. En estas
situaciones no tiene por qué existir ningun planteamiento que ponga en duda la
participacion de los menores, si no es para ajustarse a los criterios de legalidad.
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La participacién de los menores debe servir para ayudar al Tribunal en la toma de sus
decisiones en lugar de contribuir a tomar las decisiones de los padres. Una participacion
eficaz debe asegurarse que no es un motivo espurio para ganar una batalla judicial, tal y

como se refleja en la “*SAP Cadiz, de 4 de junio de 2008 (JUR 2009, 10908), que considerd
que el derecho a ser oido constituye un derecho del menor de acuerdo con su capacidad
de decision, y en el caso que juzga debe prevalecer el deseo del menor al no existir, o al
menos no acreditarse, elementos o influencias extrafios o anormales que incidan
negativamente perturbando la capacidad de decision de la menor.

En otras ocasiones, los menores participan en los procesos de ruptura familiar como una
respuesta a unas relaciones disfuncionales con los progenitores o cuando son utilizados
por éstos para resolver sus necesidades personales. Esta participacion se vuelve mas
traumadtica cuando una vez establecidas las medidas se cuenta con los hijos para apoyar
un discurso o se presenta como prueba para modificar cualquier asunto relacionado con
la interaccion con sus padres.

Desde el ambito social y/o terapéutico se han desarrollado diferentes estrategias de
intervencion que buscan minimizar las dificultades de los divorcios conflictivos en los
hijos y su utilizacion en los procedimientos de familia, que son utilizados por los jueces y
tribunales en las situaciones mas conflictivas, como el desarrollo de una terapia familiar o
mediacion, los coordinadores de parentalidad o los puntos de encuentro familiar.
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