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CAPITULO 1

SEXO, MALTRATO INFANTIL, DERECHO PENAL
ESPANOL Y PRUEBA ESTADISTICA

Francisco |. Ferndndez Cabanillas

1. E1SAP en Espana: ¢maltrato infantil no delictivo?

Siuna madre o un padre, de forma reiterada, se dedica a malmeter, mal-
quistar, indisponer, encizafar, envenenar, enfrentar, enzarzar, manipular,
instrumentalizar, etc., al hijo menor comun contra su otro progenitor se
inicia un proceso de Alienacion Parental que, si no se frena urgentemente,
conducird ala ruptura de todo tipo de relaciéon y comunicacion del nifio con
su progenitor excluido (y toda su linea parental). Este fenémeno, que es mas
viejo que la tos, ha existido desde tiempos pasados; especificamente, en el
contexto de situaciones de ruptura familiar.

Este proceso de Alienacion Parental es agonico,!? y en tal sentido,
anfibol6gico: primero, agénico porque genera contienda, desafio, lucha,
disputa o combate entre los dos progenitores, provocado por el proge-
nitor alienador; y, segundo, es el inicio de una relacién agonica entre el
niflo comun y el progenitor alienado, tal que si la manipulacién no para,
terminara muriendo.

Hoy en dia la Medicina lo considera como un tipo de maltrato infan-
til conocido con el nombre de Sindrome de Alienacién Parental o su
acronimo, SAP. La Real Academia Nacional de Medicina espafiola,!® en
su Diccionario de términos médicos (2012), dice:

12. Agdn (en griego clasico aydv) es una palabra en griego antiguo que significa
contienda, desafio, disputa. Angustia cuando se estd al borde de la muerte, luchando
por la vida.

13. «Las Reales Academias, surgidas del espiritu de la Ilustracion y amparadas por
la Corona, empezaron a constituirse en Espafia en el siglo XvIII como centros de culti-
vo del saber y de difusion del conocimiento. Han sido y siguen siendo las entidades que
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maltrato infantil [ingl. child abuse|

1. Accién u omision intencionada, llevada a cabo por una persona
o grupo de personas, la familia o la sociedad, que afecta de manera ne-
gativa a la salud fisica o mental de un nifio. Puede incluir desde agre-
siones fisicas mds o menos graves, que pueden llegar a producir el falle-
cimiento del menor, pasando por abusos sexuales de muy diversa
naturaleza, hasta las que pueden considerarse como de naturaleza psiqui-
ca o psicosocial: induccién a la prostitucion o a la drogodependencia,
utilizacion del nifio para la mendicidad, el trabajo o la guerra, practicas
rituales, abandono, vejaciones, insultos, Sindrome de Alienacion Parental,
acoso escolar, etc. De un modo muy general, el maltrato puede dividirse
en dos grandes grupos: a) maltrato por accién, que comprende el mal-
trato fisico, el maltrato fetal (ingestién deliberada de alcohol u otras dro-
gas durante el embarazo), el maltrato psiquico o emocional y el abuso
sexual, y b) maltrato por omision, negligencia o abandono fisico, afectivo
o educativo. £/ conocimiento de cualguiera de estos bechos exige su denuncia inne-
diata.

La Real Academia Espanola (RAE), que /mpia, fija y da esplendora nues-
tra lengua comutn, premi6 este Diccionario de términos médicos en 2013.1 En la

representan la excelencia en los diversos camipos de las ciencias, las artes y las humanidades. Sus
valores esenciales son, por un lado, /a categoria de sus miembros, en quienes concurren los mds
altos méritos intelectuales y cientificos, y pot otro, su estabilidad e independencia frente a intereses
econdmicos o politicos.

»En la época actual, tanto o mds que en los siglos pasados, esos valores de excelencia e
independencia justifican que las Reales Academias, que se hallan bajo el Alto Patronazgo
de Su Majestad el Rey, tal como establece el articulo 62.j de la Constitucion, sigan siendo
centros de pensamiento, de cultura y de investigacion avanzada, libre y sosegada, que aporten luz sobre
los complejos problemas de nuestro tiempo.» Asi dicen los dos primeros parrafos de la
Exposicion de Motivos del Real Decreto 1160,/2010, de 17 de septiembre, por el que se
regula el Instituto de Espafia, del que forma parte la Real Academia Nacional de Medicina
(BOE nim. 227, de 18 de septiembre de 2010). (La cursiva es nuestra.)

14. El Premio Real Academia Espafiola (RAE), en su ediciéon correspondiente a
2013, ha sido concedido a la Real Academia Nacional de Medicina por su obra Dicciona-
rio de términos médicos. Esta candidatura fue presentada por los académicos José Antonio
Pascual, Antonio Fernandez de Alba y Pedro Garcia Barreno.

El jurado, presidido por el ditector de la RAE, José Manuel Blecua, ha distinguido
esta obra, «por la innovaciéon metodologica de su planta lexicografica, aplicada a un
lenguaje sectorial de ingente contenido cientificon.
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recogida del Premio, el Presidente de la Real Academia Nacional de Me-
dicina (RANM), Prof. Joaquin Poch Broto, dijo:"

No es esta una obra exclusivamente por y para los profesionales sa-
nitarios; a menudo, la necesaria especializacion del léxico se traduce en
un alejamiento entre los profesionales de la medicina y los ciudadanos.
El objetivo ha sido poner al servicio de la sociedad una obra capaz de
aclarar conceptos dudosos y denominaciones equivocas; un libro que,
mias alla de aportar definiciones, sinbnimos y etimologias, también sefia-
le los errores mas frecuentes y la forma de corregirlos.

Hsta obra responde a la necesidad de una sociedad que habla y vive
en espafiol, y con ella sus profesionales sanitarios, que llevaban tiempo
demandando una obra de referencia que sirviera de guia en el cada vez
mas complejo mundo del lenguaje médico. Por fin, los mas de quinientos
millones de personas que hablan nuestro idioma tienen a su alcance una
obra de lexicografia médica tan ambiciosa como las escritas en otros
idiomas.

Como ciudadano que se expresa y piensa en espafiol, queda claro
que el sindrome de Alienacién Parental o el acoso escolar son ejemplos
indubitados de maltrato infantil si hablamos en términos médicos. Pero
¢qué ocurre en Espafa si hablamos, en términos juridicos, del maltrato
infantil que supone el SAP?!¢

15. «La Real Academia Nacional de Medicina tiene entre sus objetivos impulsar y
desarrollar todas aquellas actividades que contribuyan a la mejora, desarrollo, fomento
y difusion de la medicina, la salud y la sanidad. Asimismo, desde su primitiva formula-
cion en 1796, tiene encomendada estatutariamente la elaboracion, actualizacion y pu-
blicacién de un diccionario, asf como la vigilancia y difusién del uso correcto del len-
guaje médico.»

16. EISAP se cita de forma constante y reiterada en numerosas sentencias judicia-
les en Espafia, en ambito civil. En ambito penal, especialmente en delito de abuso se-
xual, por parte de los médicos forenses. Por ejemplo, sentencia de la AP de Leon de
21/6,/2016, F] SEXTO: «No siendo tampoco, finalmente, definitivo y corroborador
de los abusos atribuidos al acusado, lo manifestado por la Médico Forense Dofia Elisa-
beth, respecto a que si bien los sintomas y alteraciones que presentaba el menor, entra-
ban en la posibilidad de ser una causa de abusos, no descartindose. En el presente caso
pensaba que no podia aseverarse ello con certeza. Llegando a plantearse la posibilidad
de no descartar un Sindrome de Alienacion Parental en el menor, teniendo dudas de ello,
pues los nifios de esa edad confunden datos y circunstancias. Siendo complicado valo-
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La pregunta podtia parecer capciosa, ya que nuestro sentido comun
nos dice que si los médicos reconocen y diagnostican dafio a la salud
mental infantil, squiénes son los jueces o los legisladores o el ministro de
Sanidad para negarlo? Pues son, ya les anticipo, nada menos que los tres
poderes del Estado: ejecutivo, legislativo y judicial.

Si, en términos médicos, las conductas que generan SAP son un
ejemplo de maltrato infantil, realizado con habitualidad, serfa esperable
que, en términos juridicos, el progenitor perverso fuera condenado por
delito de maltrato infantil en el ambito familiar segtn el articulo 173.2
de nuestro Codigo Penal vigente.!” Pues ya les anticipo que ese progeni-

rar el caso.» O la Sentencia de la AP de Murcia de 12/1/2016, FJ DECIMO SEGUN-
DO, donde la doctora, desde sus conocimientos como pediatra, psicéloga y psiquiatra,
descart6 la existencia, en este caso, de dicha sintomatologfa.

17. Cédigo Penal vigente, Articulo 173.2. «Z/ gue habitualmente ejerza violencia fisica o
psiguica sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado
ligada a ¢l por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descen-
dientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del con-
yuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de espe-
cial proteccién que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada
en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nicleo de su convi-
vencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se en-
cuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados, serd castigado
con la pena de prision de seis meses a tres aflos, privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas de tres a cinco afios y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial pro-
teccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco afios, sin petjuicio de las penas que
pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de violen-
cia fisica o psiquica.» (La cursiva es nuestra.)

La sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 1 de Sevilla, de 9 de septiembre de 2001,
establece que «una aproximacion al concepto juridico de violencia psiquica ha de incluir los
actos u omisiones, as{ como las expresiones, que producen o tienden a producir desva-
lorizacion o sufrimiento, limitacion de la libertad del otro o cualquier forma de ataque a
su dignidad e integridad moral, independientemente de que con ello se produzca o no
una lesion psiquica, sea en la misma persona o en otras, que por su relacién con la victi-
ma, indirectamente, pueden producir el mismo resultado».

La STS 2414/1996, de 20 de diciembre, entiende por babitualidad da repeticion de
actos de idéntico contenido, con cierta proximidad cronoldgica, siendo doctrinal y ju-
risprudencialmente consideradas como tal siempre que existan al menos agresiones
cercanasy.
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tor perverso no sera condenado; es mas, podria no ser ni juzgado por
ese delito.

En Espafia hoy, segtin jueces y magistrados, el progenitor generador
de SAP en su propio hijo menor de edad que acaba desvinculandolo de
su padre o su madre, quizas para toda la vida, no realiza ninguna conduc-
ta que tenga relevancia penal alguna. Para el hijo menor comun, el «asesi-
nato psiquico» de su padre o madre por parte del otro progenitor, el
manipulador, es «gratis» para éste, penalmente hablando. Por su valor
instructivo podemos analizar el reciente Auto num. 188,/2016 de 23 ju-
nio de la Audiencia Provincial de Navarra (Seccion 2.7).

En este caso, el padre (progenitor no custodio) denuncia que la madre
(progenitor custodio) realiza las conductas que definen el SAP en la hija
comun de trece afios de edad. El padre no ha hecho mas que seguir la re-
comendacion del Diccionario de términos médicos de la RANM sobre «maltrato
infantil»: «El conocimiento de cualquiera de estos hechos exige su denun-
cia inmediata». Y asi lo hace en el Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién n.” 5 de Tudela, que declara el sobreseimiento libre de las actuaciones,
por lo que el padre recurre ala Audiencia Provincial de Navarra.

El Tribunal Supremo (entre otras resoluciones, Auto 697,/2015 de
14 de mayo de 2015) ha venido a decir que el delito de maltrato habitual
en el ambito familiar previsto en el articulo 173.2 CP castiga la ejecucion
de actos de violencia fisica o psiquica perpetrados de forma asidua sobre

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Almerfa de 18 de octubre de 2007 dispone
en uno de sus fundamentos que «como ya ha expuesto este Tribunal en anteriores resolu-
ciones, ha de tenerse en cuenta, ante todo, que la violencia fisica o psiquica a la que se re-
fiere el mencionado delito, es algo distinto de los concretos actos de agresion, aisladamen-
te considerados, y el bien juridico protegido es mucho mas amplio y relevante que el mero
ataque a la integridad fisica o psiquica, afectando a valores constitucionales de primer ot-
den como es el derecho a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad
—articulo 10 de la Constitucion Espafiola—, que tiene su consecuencia logica en el dere-
cho no solo ala vida, sino ala integridad fisica y moral, con prohibicion de los tratos inhu-
manos o degradantes —articulo 15 de la Constitucion Espafiola—, y en el derecho a la
seguridad —articulo 17 de la Constitucion Espafola—, quedando también afectados
principios rectores de la politica social y econdémica, como la proteccion de la familia y la
infancia y proteccion integral de los hijos del articulo 39 de la Constitucion Espafiola».

Pudiera parecer, pues, que las conductas que genera el SAP son el ¢jercicio habitual de
«violencia psiquica» sobre los descendientes o sobre los menores que con él convivan.
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sujetos comprendidos en el ambito familiar o cuasi familiar, con los que
se convive o concurre una vinculaciéon personal persistente. Actos que,
desde una perspectiva de conjunto, generan una situacion de dominio o
de poder sobre la victima que menoscaba su dignidad, lo que da lugar a
un injusto especifico que rebasa el correspondiente a cada una de las ac-
ciones individuales que integran el comportamiento habitual.

De manera constante, la doctrina del Alto Tribunal ha destacado que
la violencia fisica y psiquica a que se refiere el tipo es algo distinto de los
concretos actos violentos o vejatorios aisladamente considerados, y que
el bien juridico es mucho mas amplio y relevante que el mero ataque a la
integridad, quedando afectados fundamentalmente valores inherentes a
la persona y dafiado el primer nicleo de toda sociedad, el familiar (entre
otras, STS 782/2012 de 2 de octubre; STS 1059,/2012 de 27 de diciem-
bre; 66,/2013 de 25 de enero; 701,/2013 de 30 de septiembre; 981,/2013
de 23 de diciembre 0 856,/2014 de 26 de diciembre).

¢Cuales eran estos hechos y por qué carecen de relevancia penal?
Segun el Razonamiento juridico primero del Auto que analizamos, el

juzgador de instancia resolvi6 con los siguientes argumentos:

Pudiéramos encontrarnos ante lo que se denomina por algunos pro-
tesionales de la psicologia y psiquiatria, y por el propio Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, como «Sindrome de Alienacién Parental» o in-
terferencia de un progenitor sobre la relacion de los hijos comunes con
el otro progenitor y su entorno. Asf, el TEDH, en su Sentencia de 2 de
septiembre de 2010, declara que este sindrome vulnera el derecho huma-

no al respeto de la vida familiar del progenitor alienado, condenando al

Estado cuyas autoridades lo permiten.'®

18. Se refiere al Caso Mincheva contra Bulgaria, sentencia de 2 de septiembre de 2010,
apartado 99 («El Tribunal estima igualmente que al no obrar con la debida diligencia,
las autoridades internas, con su comportamiento, favorecieron un proceso de aliena-
cién parental en detrimento de la demandante, vulnerandose asi su derecho al respeto
de la vida familiar, garantizado por el articulo 8»). Otras sentencias de dicho Tribunal:
Cuaso Bordeianu contra Moldavia, sentencia de 11 de enero de 2011, parrafo 60 («el cumpli-
miento de la sentencia en cuestion resulto ser un tramite muy delicado debido al Sin-
drome de Alienacion Parental que padece la nifiay); y, Caso Piazzi contra Italia, sentencia
de 2 de noviembre de 2010, parrafo 59 («los intentos de la madre de enfrentar al menor
contra su padre podian desembocar en un Sindrome de Alienacion Parentaly).
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Pues bien, la valoracion de los distintos wasaps que aporta la parte
denunciante permite concluir al Instructor, que, efectivamente, existen
indicios de una conducta por parte de la progenitora custodia en el ambi-
to de la relacién que tiene con su hija que tiende a denigrar al progenitor
no custodio («sinvergiienza, pederasta de mierday) y a su familia («dile
que el abuelo y la mona te dan asco»), y formar en la nifia un rechazo ha-
cia ellos, utilizando un cierto chantaje emocional («si me quisieras, no les
mirarfasy).

Comparto la valoracién del denunciante que este comportamiento
implica un abuso emocional que puede ser perjudicial para la nifia
y, sobre todo, para las relaciones de esta con su padre y familia, en cuanto
puede generar rechazo respecto de estos. No obstante, y no sin serias
dudas de derecho, entiendo que quedan fuera del perimetro de la tipici-

dad.

El Ministerio Fiscal, que vela oficialmente por el interés de la menor,
dijo: «La resolucion judicial, acordando el sobreseimiento y archivo de
las actuaciones, debe ser confirmada por los mismos argumentos recogi-
dos en el auto que se pretende revocar, al cual me remito integramente.
Asi, una vez examinadas las alegaciones del escrito de reforma, manten-
go la misma conviccion respecto a que la conducta enjuiciada (“Sindro-
me de Alienacién Parental”), sin desconocer su gravedad, queda extra-
muros del reproche penal por falta de tipicidad especifica del hecho».

La Audiencia Provincial dictamina en su Auto que el Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instrucciéon n.° 5 de Tudela, que dict6 el sobreseimien-
to libre, tiene razon juridica y lo confirma, condenando en costas al pa-
dre denunciante del maltrato infantil (razonamientos juridicos segundo y

tercero que transcribimos literalmente):

SEGUNDO. No podemos acoger el recurso subsidiario de apelaciéon
que ahora examinamos; en efecto, sin tratar de incurrir en inttiles reitera-
ciones, los hechos denunciados, encuadrables al parecer del denunciante
en una actuacion tipica de maltrato habitual sobre Camila, hija menor de
edad de las personas en conflicto quien tiene en la actualidad trece afios
de edad, carecen de relevancia penal.

Mantiene el denunciante que la relacion que la denunciada mantiene
con su hija menor de edad puede encuadrarse en el dmbito de aplicacion
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delart. 173-2 del Codigo Penal, es decir, en un maltrato habitual bien fisi-
co o psiquico ejercido sobre la hija comun, en justificacion de tales afir-
maciones se aporta una serie de mensajes de WhatsApp, a través de los
cuales la denunciada inculca un trato despectivo a su padre, denominan-
dole o refiriéndose a él como «ester, sostiene que trata de sustraer a la
nifia del régimen de visitas, requiriéndole constantemente para que aban-
done a su padre mientras se desarrollan, con «chantajes» de tipo emocio-
nal, o refiriéndose a los abuelos paternos diciendo «sestds donde los sinver-
glienzas, etc.

Por mas que estas conductas, de resultar acreditadas, sean dignas de
reproche, no revelan la comision de una actuacién tipica con relevancia
penal.

Asi, el referirse la Sra. Julieta al St. Luis Angel utilizando el término
este reflejaria en su caso una falta de respeto o consideracién hacia el pa-
dre de su hija, pero no comporta la comision de una actuacion con rele-
vancia penal.

Cuando este tipo de conductas —y lo decimos sin animo alguno de
prejuzgar acciones que se hallan extramuros de nuestra competencia ju-
risdiccional— resultan acreditadas en el marco de la relacién subsiguien-
te a un conflicto familiar, pueden reconducirse a través de los procesos
de mediacién o contenciosos dispuestos en el marco procesal del Dere-
cho de familia. Pero no encuentran encaje en el marco penal, especial-
mente si se considera que, en la nueva regulacion que para los delitos
«leves», que se contiene en la Ley Organica 1,/2005 (RCL 2005, 1032), se
ha despenalizado totalmente, entre otros supuestos de anteriores hechos
provistos de relevancia penal, la falta de «incumplimiento de obligacio-
nes familiares» prevista y penada en el Articulo 618.2 del Antiguo Codigo
Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777).

Desde la perspectiva de la politica criminal, el Legislador ha optado
por despenalizar totalmente las «faltas» de los articulos 618, 619 y 622
del Codigo Penal.

Bien es cierto que, como se expone en el Preambulo la Ley Organica
1/2005, buena parte de las conductas encuentra su asiento en concretos
preceptos del CP cuando las mismas adquieren cierta gravedad; pero la
elevacion del tope de la relevancia penal podria generar peligrosos espa-
cios de impunidad, que con innegables dificultades encuentran una res-
puesta agil en el Derecho Civil de Familia —especialmente, en el pro-
cedimiento especifico ordenado para la ejecucién forzosa de los
pronunciamientos sobre medidas, en el articulo 776 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (RCL 2000, 34 , 962 y RCL 2001, 1892)—. Asi sucede
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especialmente en cuanto al abandono de menores de edad y de personas
con discapacidad y en el supuesto de personas de edad.

Otra parte de las conductas encuentra su asiento en concretos pre-
ceptos del CP cuando las mismas adquieren cierta gravedad.

En lo que se refiere especificamente, a la despenalizacién de los in-
cumplimientos de los regimenes de guarda y custodia y atribucion del
derecho de visita, ha determinado la vuelta al sistema anteriormente
existente de acudir a la via civil, y en su caso la busqueda de requeri-
mientos que pudiera dar lugar, a la comisién de un delito de desobedien-
cia, la nueva estructura tipica de dicha actuacién delictual se configura
en el articulo 556 del CP LO 1,/2015: «... 1. Seran castigados con la pena
de prision de tres meses a un afio o multa de seis a dieciocho meses, los
que, sin estar comprendidos en el articulo 550, resistieren o desobede-
cieren gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus fun-
ciones, o al personal de seguridad privada, debidamente identificado,
que desarrolle actividades de seguridad privada en cooperacion y bajo el
mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. 2. Los que faltaren al
respeto y consideracion debida a la autoridad, en el ejercicio de sus fun-
ciones, serdn castigados con la pena de multa de uno a tres meses». Pre-
cepto en el que, como se ve, para la comision del delito de desobedien-
cia es preciso que la misma revista los caracteres de «grave.

Nada de esto se vislumbra en el relato de hechos de la denuncia.

Finalmente, en lo que atafie a los pretendidos términos injuriosos
que supuestamente la denunciante utiliza pata referirse a terceras perso-
nas, los mismos no han sido denunciados por parte de los perjudicados,
port lo que el presente proceso continencia para pronunciarse en relacion
con la relevancia penal de los mismos.

TERCERO. Por los argumentos que acabamos de expresat, el recurso
subsidiatio de apelacién que hemos examinado ha de ser desestimado,
con imposicién al recurrente de las costas procesales causadas en la tra-
mitacion del presente recurso de apelacion —parrafo segundo del articu-
lo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882, 16), precepto
aplicado por analogia.

En resumen: la madre, presuntamente, realiza las conductas que ge-
neran SAP, el padre se querella contra ella por delito contra la integridad
moral, por «maltrato psiquico infantil» habitual en el ambito familiar.
Para el Ministerio Fiscal es algo «grave» pero no punible. El Juez de Ins-
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truccién («no sin serias dudas de derecho») yla Audiencia Provincial (sin
dudar) responden:

1. Eso «no es grave» (o es «menos grave» que «cierta gravedad» ne-
cesaria para el reproche penal).

2. Son conductas «no especificamente tipificadas» en nuestro Codi-
go Penal vigente.

3. Por haberlo denunciado, el padre pagara todas las costas de este
proceso penal. Es decir, ¢/ padre debe «pagar al predicador —la ma-
dre— que predica contra él (y su linea parental)» a la hija menor comiin el
coste del proceso penal iniciado para que la madre deje de «educarla en el odio»

a ély su linea (y/ 0 sea sancionada penalmente por ello).

No estamos ante un odio espontaneo sino inducido o aprendido.
«Pero también se aprende a odiar. Odiando como se nos ensefa lleva-
mos a cabo ese aprendizaje sentimental, emocional, que pasa a ser una
parte del rito iniciatico de incorporacién a un grupo, a un clan. Somos, es
decir, sentimos los mismos afectos, de amor y de odio, que aquellos con
los que tratamos de formar una comunidad. Cuando alguien muestra a
otro, de su propio clan, lo que representa ese objeto, amenazador en el
sentido antes explicitado, se le induce a que adopte con él la misma acti-
tud de odio. Odiar al objeto y de la manera que se le debe odiar. El odio
es un excelente nexo entre los miembros de un grupo y, con €él, se pasa a
ser uno de los fieles.»!’?

Por tanto, para que quede claro: los profesionales sanitarios (médi-
cos psiquiatras®’ o psicologos clinicos) pueden definir «maltrato infantil

como quieran, pero ello solo sera delito si los jueces asi lo consideran.

19. Castilla del Pino, C. (2000). Zeoria de los sentimientos. Barcelona: Tusquets Edito-
res, pp. 296-297.

20. En el mes de mayo de 2013 se aprob6 el nuevo Manual Diagnostico y Estadis-
tico de los Trastornos Mentales, DSM-5 de la Asociacion Psiquidtrica Americana (APA):
«MALTRATO PSICOLOGICO INFANTIL» ES OTRO DIAGNOSTICO NUE-
VO EN EL DSM-5 (p. 719): «actos verbales o simbélicos no accidentales de los padres
o cuidadores que tienen un potencial razonable para producir dafios psicologicos signi-
ficativos en el nifio, nifia o adolescentex.
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«En sustancia, pues. Derecho no es lo que dicen las leyes sino lo que di-
cen los jueces, que es, en ultimo extremo, lo que cuenta y vale. ;De qué
sirven, en efecto, las leyes que los jueces no aplican? ;Y cudl puede ser el
contenido de las leyes sino el que quieran datle los jueces?»?!

Desde el anilisis econémico del Derecho,? ;cudl serd el compor-
tamiento esperado futuro del progenitor que viene realizando estas
conductas de maltrato psicolégico infantil #o delictivo en Espafia? Muy
probablemente continuara su labor de malmeter, malquistar, indispo-
ner, encizafiar, envenenar, enfrentar, enzarzar, manipular, instrumen-
talizar, etcétera al hijo menor comun, contra su otro progenitor, quizas
de manera reforzada al saber que no es delito; salvo que el juez de lo
Civil, competente en materia de ejecucion de la sentencia de divorcio,
lo impida. Su poder es circunscrito, en la Ley de Enjuiciamiento Civil, a
la imposicién de multas, a la advertencia al progenitor alienador de de-
lito de desobediencia judicial grave, a ordenar tratamiento psicologico
o psiquiétrico y/o al cambio de custodia del menor maltratado (médi-
camente hablando).

1. Las multas. En Espafa, la mayoria de los jueces son renuentes a
su aplicacion, con el argumento falaz de que «sancionar econémi-

21. Nieto Garcfa, Alejandro (1995), Discurso de investidura como Doctor Hono-
ris Causa por la Universidad Catlos III de Madrid.

22. El Analisis Econémico del Derecho es la aplicacion del método cientifico, pro-
pio de la ciencia econémica (incluyendo la estadistica, teoria de precios, andlisis cos-
te-beneficio, costes de transaccion, teoria de juegos, etc.) al analisis y explicacion del
sistema juridico. Lo que intenta el Analisis Econémico del Derecho es responder a dos
preguntas basicas sobre el sistema y las reglas legales: cual es el efecto que una determi-
nada regla legal tiene sobre el comportamiento de los individuos, y si ese efecto de la
regla es o no socialmente deseable.

Especificamente, el analisis econémico del crimen se basa en el trabajo de Gary S.
Becker, ganador del Premio Nobel de Economia en 1992. Becker suponia que los cri-
minales son individuos que acttian racionalmente y buscan maximizar su bienestar.
Todos tratamos de elegir las mejores opciones, los mejores trabajos dentro de nuestras
posibilidades, para maximizar nuestro bienestar. En este marco, los individuos come-
ten actos criminales si los beneficios de hacetlo superan los de las actividades legales.
Es decit, si el beneficio econémico de delinquir supera el costo esperado de cometer el
delito (producto de la sancién —grado de severidad— por la probabilidad de detec-
cibn —grado de certeza).
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camente al custodio implica, por traslacién, sancionar al nifioy.
Sin embargo, un euro es un euro: cada euro que gasta el custodio
en abogado, procurador, perito sanitario, etc., para evitar el roce
del nifio con el progenitor no custodio ¢«no repercute sobre el
nifio», no lo hace un poco mas pobre? O sea, para muchos jueces
un euro no es un euro, ya que depende de si se trata de un euro de
multa al custodio para que se ejecute lo juzgado sobre visitas o si
se trata de un euro del custodio para gastos de pleitear con el fin
de no ejecutar lo juzgado sobre visitas y aislar al nifio comun del
no custodio.?

2. Advertencia al progenitor alienador de delito de desobediencia
judicial grave. Su efecto disuasorio pierde valor por el mero trans-
currir del tiempo cronolégico de la duraciéon prevista de ese pro-
ceso penal. En este caso, con nifla comun de trece afos, cuando
la condena penal sea firme, la nifia sera una «menor madura» que
hard «o que quieray.

3. Otdenar terapia a la menor. Una hora o dos a la semana de trata-
miento psicolégico de la nifia para «deslavar su cerebroy y el resto
de las horas de la semana de «tratamiento» con la madre para «se-
guir lavando» el mismo es despilfarrar el tiempo y el dinero, publi-
co o privado.

4. Otrdenar el cambio de custodia del «progenitor alienadom» al «pro-
genitor excluido». Es la solucion si el grado de «envenenamiento
psiquico» del nifio es atin leve o moderado, pero sera muy dificil
cuando este sea grave o muy grave. Pero el articulo 776.3.” de la
Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que «El incumplimiento rei-
terado de las obligaciones derivadas del régimen de visitas, tanto
por parte del progenitor guardador como del no guardador, podri
dar lugar a la modificacion por el Tribunal del régimen de guarda
y visitasy. «Podra» no es «debera», por tanto, el juez Civil decidira,
0 no, el cambio de custodia.

23. Véase Fernandez Cabanillas, Francisco J. (20106). Lecturas de Econonia Aplicada y
Derecho Revuelto. Madrid: Séneca Editorial, p. 110.
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Pero el fen6meno del SAP «también puede producirse en separacio-
nes no judicializadas o en familias intactas».** Supongamos por hipotesis
que estuviéramos en este Gltimo caso: familia intacta. Segtin este Auto de
la AP de Navarra, dada la intrascendencia penal de los comportamientos
presuntos de esta madre, al padre solo le queda la opcion de demanda de
divorcio. I.a menor, de trece afios, debera ser oida y optara por la custo-
dia materna® (el progenitor preferido-manipulador). La probabilidad de
custodia paterna se deduce de los datos estadisticos de INE, para la Co-
munidad foral de Navarra de 2015:

Divorcios entre conyuges de diferente sexo segiin conyuge que debe ejercer la
custodia. (Unidades: valores absolutos.)

2015 Total | Padre | Madre Custodia Otros No
compartida procede

Navarra | 1.110 20 442 167 0 481

La probabilidad de que el padre obtenga la custodia es del 3 % (me-
ter su mano en un saco con 100 bolas, 97 negras y 3 blancas, una sola
vez, y sacar una bola blanca). Saque el lector sus propias conclusiones.

¢Cudl sera el comportamiento esperado futuro de otros jueces y ma-
gistrados en casos similares? Si encontraran los mismos hechos indicia-
rios de delito de maltrato infantil en el Aambito familiar, entonces sefia-

24. Garcia Garnica, M.* del Carmen. (2009). La proteccion de los menores en las rupturas
de pargja. Navarra, Cizur: Editorial Aranzadi. Cap. VI «El sindrome de alienacion paren-
tal desde la perspectiva de la psicologia forense» (Mila Arch Marin), p. 124.

25. En el ambito del derecho de familia es principio rector el de primar el interés
superior del menor. La dificultad estriba, como sefialan las sentencias de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2009 o de 11 de marzo de 2010, en que se
trata de un concepto juridico indeterminado sostenido en una clausula demasiado abierta, de
manera que se hace dificil en ocasiones concretar y determinar en qué consiste ese inte-
rés en cuanto que en nuestro Codigo Civil no se contiene una lista de criterios que
permitan al juez determinar, en cada caso concreto, qué circunstancias deben ser teni-
das en cuenta para justificar el interés del menor en supuestos en que existen discrepan-
cias entre los progenitores sobre el régimen de custodia. Las dos sentencias se preocu-
pan de resaltar una serie de criterios que se estan utilizando en el derecho comparado y
que pueden ser utilizados y aplicados en el nuestro, entre los que destaca el deseo mani-
festado por el menor.
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larfan a sus compafieros de carrera como presuntos sospechosos de
omisioén del deber de perseguir delitos. Ello, unido a la actuacion de la
Fiscalia que, por su caracter jerarquico, tendera a seguir un criterio uni-
forme y, probablemente, negara la existencia de delito, nos lleva a pro-
nosticar que los progenitores que «eduquen a sus hijos menores en el
odio al otro progenitor y su linea parental», autores de waltrato infantil (en
términos médicos), no seran perseguidos (ni investigados siquiera) pe-
nalmente por ello.

El argumento juridico tanto de la Fiscalia, como del juez y los magis-
trados, es que realizar las conductas que generan SAP «carecen de tipici-
dad especifica» penal. Pero la falta de ley especifica o especial no deroga
la ley general; es decir, la falta de un tipo penal especifico para el SAP en
nuestro Codigo Penal no deroga el delito de maltrato en el ambito fami-
liar del art., 173.2 CP,* mixime cuando este termina diciendo: «sin per-
juicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos en que se hu-
bieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica». Quiero decir
que si el Cédigo Penal no establece especificamente el «delito de hurto
de teléfono movil o celular no impide que el juez Penal condene al que
te lo sustrae por el tipo penal genérico de «hurton.

El 1 de agosto de 2014 entr6 en vigor en Espafia el Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica, firmado en Estambul el 11 de mayo de
2011, cuyo articulo 3, b) define la «violencia doméstica» incluyendo los
comportamientos que generan SAP;? y cuyo articulo 28 (Denuncia por
profesionales) dice literalmente: «Las Partes tomaran las medidas necesa-
rias para que las normas de confidencialidad impuestas por sus legislacio-

nes internas a ciertos profesionales no impidan, en condiciones apropia-

26. En Derecho se aplica el principio constantemente proclamado por la jurispru-
dencia lex specialis derogat legi generale, 1o que puede ocurrir entre preceptos de una misma
ley o de distintas leyes, considerandose la prevalencia de la ley especial y ello con inde-
pendencia de que la especialidad suponga la imposicién de una pena mayor o menot.

27. «Por “violencia doméstica” se entenderan todos los actos de violencia fisica,
sexual, psicologica o econémica que se producen en la familia o en el hogar o entre
conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales, independientemente de que el autor
del delito comparta o haya compartido el mismo domicilio que la victima.»
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das, hacer una denuncia a las organizaciones u autoridades competentes
si tienen razones serias para creer que se ha cometido un acto grave de
violencia incluido en el ambito de aplicacion del presente Convenio y que
hay riesgo de que se produzcan nuevos actos graves de violencia».

Pues parece evidente que los profesionales sanitarios que denuncien
a las autoridades los casos de SAP recibiran como respuesta la desidia,
quedando pasmados o estupefactos.

Que se califiquen juridicamente todos estos actos que generan SAP
como «no gravesy es subjetivo y, parad6jicamente, grave.” Si traslada-
mos esos hechos, con imaginacién, al campo de la violencia fisica, el
SAP severo seria equivalente a que un padre robusto cogiera al nifio por
los tobillos, lo elevara, cogiera impulso con él, girandolo en el aire sobre
su propio eje, y golpeara con el nifio a la madre, dafiando asi tanto a la
madre golpeada como al nijio-instrumento-arma; siendo que la madre gol-
peada sufre doblemente, por ella y por su hijo, y el nifio quizas sufra tri-
plemente, por si mismo, por su madre golpeada y por el padre maltrata-
dor fisico. Recordemos que salud fisica y psiquica son merecedoras de
igual proteccion juridica.

Estos progenitores malévolos estan utilizando a sus hijos como ins-
trumento de chantaje, de presion, de dafio al otro. A «nifiazos» buscan
doblegar a su pareja o expareja para efectos de venganza, estratégicos,
por puro resentimiento fermentado o por odio.

No hay que ser médico para percibir la gravedad de estos hechos y
comportamientos. Como dice el filésofo y docente José Antonio Mari-
na: «Un nifio al que se le ha inoculado el odio va a sufrir un desajuste
permanente en su vida. Es una inteligencia daiiada».?® Y habla de odio en

28. Segun la Sociedad Espafiola de Pediatria Extrahospitalaria y Atencion Prima-
ria (SEPEAP) y la Asociacion Espafiola de Pediatria de Atencion Primaria (AEPap)
en 2009: El tipo de maltrato mas frecuente es la negligencia, pero actualmente asistinos al
ange de formas sutiles, sin violencia fisica, como el «Sindrome de Alienacion Parentaly, que se podria
incluir dentro del maltrato psicoldgico. A veces, en este contexto, padres afectiva y funcio-
nalmente normales son denunciados por su pareja y convertidos en sospechosos de
abusar de sus hijos ante el menor sintoma, como una leve itritacién de la zona del pa-
flal o la méds minima verbalizacion incluso de nifios que apenas hablan.

29. Marina, José Antonio. (2004). La inteligencia fracasada. Barcelona: Anagrama, co-
leccion Argumentos, p. 12.
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general, no del odio especifico a un padre y su linea parental inoculado
por la madre, que si continda, producira su «asesinato psiquico» en la
mente del nifio.

Ya hace un siglo, Bernaldo de Quirés, en relacién con la palabra
odio de la vieja Enciclopedia [uridica Espaiola Seix (Barcelona, 1910)
tomo XXIII, concluia: «Finalmente, el odio no es nunca un sentimiento
noble, de suerte que no puede merecer, por si solo, benevolencia en el
Derecho por parte de legisladores y juzgadoresy.

«Bl mismo que invent6 el “agdén”, el antagonismo, invent6 el dere-

cho.»??

Siendo el proceso de Alienacion Parental aginico, en todos los
sentidos de esa palabra, para los Tribunales de Justicia en Espafia hoy es
un maltrato infantil extrapenal, y, si me apuran extrajuridico (son tan es-
casos los cambios de custodia via procedimiento civil, por esta causa,
que carecen de relevancia estadistica),’® es decir, fuera del Derecho. He

aqui la paradoja espafiola del maltrato infantil que supone el SAP.

2. Los ninos, el SAP y la igualdad de trato entre mujeres
y hombres

s Quién se ha llevado mi queso? es el titulo de un conocido bestseller
empresarial. ;Como se reparte un queso entre dos personas? La regla
mas justa y eficiente para realizar ese reparto es muy antigua y conocida.
Se llama «divide y escoge». Tt divides y yo escojo uno de los dos trozos

30. Rafael Sanchez Ferlosio (2017): entrevistado por Daniel Arjona y publicado en
la revista digital El Confidencial el 18-1-2017 <http://www.elconfidencial.com/cultu
ra/2017-01-18 /rafacl-sanchez-ferlosio-ensayos-3-babel-contra-babel_1316964/>.

31. Véase Fernandez Cabanillas, Francisco J. (2000). Lecturas de Economia Aplicada y
Derecho Revuelto, 3.6 «El “deber-derecho” de visitasy. Madrid: Séneca Editorial, pp. 77-79.

32. ;Quién se ha llevado mi queso? Una manera sorprendente de afrontar el cambio en el trabajo

y en la vida privada, publicado en 1998, es un libro de motivacion escrito por Spencer
Johnson. Describe el cambio en el trabajo y la vida, y cuatro tipicas reacciones (resistir-
se al cambio por miedo a algo peor, aprender a adaptarse cuando se comprende que el
cambio puede conducir a algo mejor, detectar pronto el cambio y finalmente aptresu-
rarse hacia la accion) a dicho cambio con dos ratones, dos diliputiensesy, y sus bisque-
das de queso.
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para mi (o viceversa, yo divido y ti escoges), quedandote ta con el otro
trozo sobrante. Se puede resolver quién divide el queso por azar, deci-
diéndolo a cara o cruz.

En cualquier proceso judicial de ruptura familiar con nifio, la decision
judicial ha de versar sobre el reparto entre los dos progenitores del espa-
cio-tiempo del niiio comun (el «quesow). Cudnto tiempo y donde estara con uno y
con otro, bajo su custodia. Para evitar cualquier sesgo cognitivo en el juez
competente, hacemos que decida «bajo el velo de la ignorancia», es decir,
sin conocer el sexo, la raza, el indice de masa corporal, o la cojera... de
cada progenitor; y ello, en interés superior del queso, es decir, del menor.

El interés superior del menor es un «concepto juridico indetermina-
do»* pero podemos meditlo por su «caricter educativor. Siendo mision
esencial de la Unién Europea la igualdad entre mujeres y hombres, la de-
cision judicial mas educativa para el nifio pasa por buscar la maxima igual-
dad entre su padre y su madre en ese reparto del espacio-tiempo del nifio
comun. Y ello porque en los nifios el verdadero aprendizaje se produce
por observacion («aprendizaje vicarion). Un estado miembro de la UE no
puede permitirse escolarizar obligatoriamente a un niflo y recibir de su
maestra «educacion en la igualdad de sexos» mientras observa como la
jueza «le explica otra realidad, contratia al mensaje de la maestra».**

No veo razon objetiva para que en Espafa una ministra plantee, para
evitar la discriminaciéon por razén de sexo en el acceso al empleo, el esta-
blecimiento obligatorio de los «curriculum vitae unisex» (ocultando el
sexo del que oferta su trabajo en el mercado laboral) y no se pueda exigir
lo mismo para el acceso al espacio-tiempo de custodia del nino comiin en los
procesos judiciales de Familia.

La regla general, en caso de «medidas previas o provisionalisimas» de
ruptura con nifio en el juzgado, deberia ser la «custodia compartida en el
domicilio familiar» por turnos entre progenitores, en defecto de acuerdo.

33. Véase Fernandez Cabanillas, Francisco J. (20106). Lecturas de Econonzia Aplicada y
Derecho Revuelto, 3.8 «Interés superior del menor: un concepto juridico de goma». Ma-
drid: Séneca Editorial, p. 85.

34. Véase Ferndndez Cabanillas, Francisco |. (20106). Lecturas de Econonzia Aplicada y
Derecho Revuelto, 3.2 «’Educacion para la Ciudadania” a los nifios del divorcio: convali-
dacion “exprés”». Madrid: Séneca Editorial, p. 63.
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35

Caso contratio, es decir, si la jueza®™ competente, de dichas medidas previas

o provisionalisimas, decide lo estandar («el nifio-vivienda para la madre, y

36

para el padre, lanzamiento de la vivienda» —S7OP desabucios—° con «ticket

de racionamiento»’’ de relacion paterno filial —régimen de visitas—), di-
cha jueza deberfa inhibirse de dictar sentencia de nulidad, separacion o di-
vorcio, y ello porque ya «no goza de apariencia de imparcialidad». Si, cuan-
do dicte sentencia, ya hace meses que el nifio vive con la madre y tiene
visitas con el padre, el «sesgo de status quo»*® hara que dicha sentencia sea,
con preferencia, de confirmacién de dicho estado. Ello es debido a la mar-
cada predisposicion del ser humano a la prevalencia de la situacion vigente,
dejando que permanezca lo ya conocido, «dejando las cosas como estany.
James Tobin, premio Nobel de Economia, defini6 el concepto de
igualitarismo especifico o «equidad categorica» en 1970,% que explica el

35. En Espafia, en 2015, son 6rganos jurisdiccionales competentes para las ruptu-
ras familiares con nifio/s los siguientes Juzgados (porcentaje de mujeres —juezas o
magistradas— por tipo de 6rgano): Juzgado de 1.* Instancia (60,6 % mujeres), Juzgado
de 1.% Instancia e Instruccion (64,6 % mujeres), y Juzgado de Violencia sobre la Mujer
(66,7 % mujeres). Véase el «Informe sobre la Estructura de la Carrera Judicial a 1 de
enero de 2015» del CGP]J. En general, en la jurisdiccion civil, en 2015, se recurren en
apelacion el 12% de las sentencias de instancia, de las cuales la Audiencia Provincial
confirma el 63,5 %; podemos decir que, en promedio y en términos esperados, la deci-
sion judicial relevante, a efectos practicos, se encuentra en la primera instancia. Véase
«LLa Justicia dato a dato, afio 2015» del CGP]J.

36. En Espafa, en el afio 2015 el 77,3 % de los hogares ocupaba viviendas en pro-
piedad, tanto con pagos pendientes como sin ellos. Este porcentaje era algo inferior al
78,0 % en 2014, aunque cabe resefiar que la proporcion de hogares con pagos pendien-
tes se ha reducido del 29,5 % como valor medio de 2014 hasta el 28,3 % en 2015.

37. Entiendo que el «régimen de visitas» para el progenitor no custodio en Espafia
es, en términos de andlisis econémico, como un «ticket (vale o cupén) de racionamien-
to» para que el progenitor visitante pueda consumir «rentas psiquicas» de su hijo. O
como si el nifio estuviera «gordo de padre» y hubiera que ponetlo a réginen (de visitas).

38. Véase el estudio pionero de Tversky y Kahneman (1974): Judgment under uncer-
tainty: Heuristics and Biases (Juicio bajo la incertidumbre: heuristicas y sesgos), revista
Science. Los citados autores procedieron a relacionar y sistematizar esas técnicas o reglas
heuristicas (heuristics): aquellas reglas cognitivas que, inconscientemente, todo ser hu-
mano aplica al procesar la informacion que recibe del exterior, y que permiten «reducir
las tareas complejas de asignar probabilidad y predecir valores a operaciones de juicio
mas simples».

39. Tobin, J. (1970). On Limiting the Domain of Inequality, Journal of Law and E'co-
nomics», (vol. 13), pp. 263-277. Siguiendo a Tobin, a la concepcion paternalista de equi-



SEXO, MALTRATO INFANTIL, DERECHO PENAL ESPANOL [...] 69

consumo minimo obligatorio de cada nifio de vacunas o de instruccién
publica; al que hay que afiadir, ahora, un «consumo minimo obligatorio
de progenitor no custodio». Sin embargo, como veremos, si el custodio
no escolariza al niflo o permite su absentismo escolar, serd privado de la
custodia a iniciativa de la Fiscalia; en cambio, si el custodio no cumple el
régimen de comunicacion y visitas del nifio con su progenitor no custo-
dio, no ocurrird nada (en términos esperados o de probabilidad). Es de-
cir, segun la Fiscalia y el poder judicial espafol, para un nifio, el bien
preferente?” «instruccion publica» es de consumo obligatorio, pero el
bien preferente «progenitor no custodio» es, en la practica, de consumo
optativo.

En Espafia, la estructura familiar*! ha evolucionado hacia nuevos
modelos con la incorporacién de la mujer al mercado laboral hace ya
bastantes décadas, de forma que, en el momento actual, los hogares de

dad basada en la idea de que todos los individuos tienen derecho a consumir ciertas
cantidades minimas de determinados bienes preferentes se la denomina «equidad cate-
goricar. La equidad categodrica es una justificacion basica de la provision publica de los
bienes preferentes. Para ver por qué las transferencias en especie responden mejor al
igualitarismo especifico, hay que considerar que a la «sociedad» le importa no solo la
distribucion de la renta en si, sino, sobre todo, de ciertos bienes de «necesidad». Segun
esta linea de razonamiento, si bien los juicios de valor generalmente aceptados pueden
tolerar una considerable desigualdad del poder adquisitivo en general, suelen exigir que
todos los individuos consuman cantidades iguales o, al menos, cantidades minimas de
ciertos bienes basicos (como alimentos, vivienda, cuidados médicos o educacion).

40. Rosen (2000) califica a los bienes preferentes como aquellos que deben set pro-
vistos incluso si los consumidores no los demandan. Los bienes preferentes son aquellos
que satisfacen las necesidades individuales de un individuo pero también las de la socie-
dad, por ello se consideran preferentes, y como tal deberfan ser tratados por el gobierno.
Son aquellos que satisfacen necesidades preferentes, las que quedan configuradas por el
conjunto de situaciones donde el estado adopta decisiones que no reflejan necesariamen-
te las preferencias individuales (por ejemplo, la educacion bésica obligatoria).

41. En Espafia, en el afio 2015, segin datos del INE, las parejas heterosexuales re-
presentaron el 99,2% del total (11.121.500) y las homosexuales el 0,8 % (93.400). Entre
estas tltimas, un 56,6 % estaban formadas por hombres y un 43,4 % por mujeres. Los
hogares monoparentales, es decir, los que estan formados por uno solo de los progeni-
tores con hijos, estaban mayoritariamente integrados en 2015 por madre con hijos
(1.541.700, €l 81,3 % del total, frente a 355.700 de padre con hijos). En dos de cada tres
hogares monoparentales (67,4 %), el progenitor convivia con un solo hijo. <http://
www.ine.es/prensa/np965.pdf>.
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doble ingreso representan el modelo mayoritario de unidad familiar. Si,
antes de la ruptura, el tiempo dedicado a la crianza del nifio no era simé-
trico entre los dos progenitores, ello no es argumento para que la jueza
dicte la «continuacién de dicha desigualdad» prohibida por el Ordena-
miento Juridico, antes al contrario, por el principio de primacia del De-
recho de la UE y siendo mision esencial de la misma la igualdad entre
sexos en todos los ambitos, deberia dictar resoluciones que vayan en pos
de obtener dicha igualdad (mas vale tarde que nunca).

En ambiente de riesgo (litigio de ruptura familiar con nifio), es decir,
con datos estadisticos oficiales que permiten asignar probabilidades a las
decisiones judiciales en Espafia, s;podemos predecir el comportamiento
del progenitor alienado o excluido?

Mis concretamente, supongamos que estamos en territorio de De-
recho Civil Comun en Espafia, es decir, que no se aplican los distintos
Derechos civiles forales vigentes en sendas Comunidades Autébnomas
(Cataluna, Aragén, Navarra, etc.). Y, aunque el SAP puede generarlo
tanto el padre como la madre, supongamos que lo genera la madre, tipi-
camente custodia, siendo el padre el progenitor no custodio, excluido o
alienado.

Ya producida la decision judicial fundamental de otorgar la custodia
a la madre (alienadora), para los casos de SAP moderado, donde atn se
cumplen algunas visitas esporadicas, la situacién del padre alienado es la
de un chantajeado: cada visita que se cumple es por «pago» previo —en
dinero o en especie— a la madre chantajista («pago» este que es un «cos-
te irrecuperable o hundido» respecto de la siguiente ronda de visitas) del
padre, que volvera a tener los mismos motivos para sucumbir otra vez al
chantaje ya que, en principio, lo decisivo a la hora de adoptar o no una
determinada decision es su coste de oportunidad —y este no se ve afec-
tado por el hecho de que el sujeto haya incurrido en costes previos irre-
cuperables.

Para el caso de incumplimiento total del régimen de comunicacién
y visitas del nifio con el padre (alienado), para este, todo el tiempo y el
dinero invertido en el nifio antes del divorcio es un «coste hundido o
irrecuperable», porque poniendo al «virus» a cuidar y criar al «paciente»
te garantizo que no habrd ninguna relacién paterno-filial (SAP seve-
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r0).*? Lo racional es que esas acciones pasadas no deben condicionar de
ninguna manera las decisiones presentes, para cuyo andlisis solo se to-
man en consideracion los resultados esperados, siendo el pasado abso-
lutamente irrelevante. El papel del padre alienado queda relegado al de
«paga y calla», de cajero automatico, con la garantia del Estado, porque
¢cudl es el resultado esperado de la insistencia litigiosa en jurisdiccion
civil® del padre excluido?

Partamos de los ultimos datos estadisticos oficiales publicados por el
INE, del afio 2015.

Divorcios entre conyuges de diferente sexo segiin conyuge que debe ejercer la
custodia.* (Unidades: valores absolutos.)

2015 Total | Padre | Madre | Compartida| Otros No
procede
Andalucia | 16.913 | 404 7.459 1.482 25 7.543

42. «Pero qué ocurre cuando el objeto odioso esta en nuestro mundo y es ineliminable,
como ocurre en el odio entre los miembros de la pareja, o entre padres e hijos, o entre her-
manos? El odio va i crescendo. Se fantasea con su destruccion, o cuando menos con lograr su
apartamiento. El odio patrece no tener salida, se acumula mas y mds y, en un momento
dado, puede llegar a la destruccién, o al intento de destruccion, material del objeto, como
forma de acabar de una vez con esa amenaza constante. Esta es la teleologia del odio.» Véa-
se Castilla del Pino, C. (2000). 7eoria de los sentimientos. Barcelona: Tusquets Editores, p. 294.

43. En jurisdiccion penal, como explico en otra parte de este libro, ningtin/a pa-
dre/madre manipulador/a de su hijo ha sido condenado/a en Espafia por delito de
maltrato psicolégico familiar.

44. Para Castilla y Le6n, mas despoblada, los datos no varian de forma sustancial.

2015 Total Padre | Madre |Compartida| Otros No
procede
Castilla 3.858 136 1.518 336 10 1.858
y Leén

Divorcios con nifio/s segin sexo del custodio:

2015 Total Padre Madre | Compartida Otros
Castilla 2.000 136 1.518 336 10
y Leén

% 100 6,8 75,9 16,8 0,5
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Divorcios con nifio/s segin sexo del custodio.

2015 Total Padre Madre |Compartida| Otros
Andalucia 9.370 404 7.459 1.482 25
% 100 4 80 15,8 0,2

Si elegimos la Comunidad Auténoma mas poblada, por afectar a
mayor nimero de personas (Andalucia),® la probabilidad del padre (ex-
cluido) de obtener la custodia equivale a meter la mano una sola vez, sin
mirar, en un saco con cien bolas (96 negras y 4 blancas) y sacar una bola
blanca.

Para Castilla-L.a Mancha.

2015 Total Padre | Madre | Compartida | Otros No
procede
C-LM 3.921 124 1.788 410 6 1.593

Divorcios con nifio/s segun sexo del custodio:

2015 Total Padre Madre | Compartida Otros
C-LM 2.328 124 1.788 410 6
% 100 5,3 76,8 17,6 0,25

Fuente: <http://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t18 /p420,/p01/serie/10/&fi-
1e=03014.px>.

45. Los datos no varian de forma sensible por provincias. Por ejemplo, en Jaén, los
datos son:

2015 Total Padre | Madre | Compartida | Otros No
procede
Jaén 1.193 36 517 102 0 538

Divorcios con nifio/s segun sexo del custodio:

2015 Total Padre Madre | Compartida Otros
Jaén 655 36 517 102 0
% 100 55 79 15,5 0,0

Fuente: <http://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t18/p420,/p01/serie/10 /&fi
le=04014.px>.



