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Palabras Preliminares

El N® 52 de la Coleccién Doctrina Judicial difunde la gestion ju-
risdiccional de la Sala de Casieion Civil durante los ultimos ﬁ afos.
La compilacion preparada por 1a Presidenta de la Sals, MEglEtl_‘ﬂdﬂ
Yris Pefia Espinoza, procura divulgar los criterios sostenidos por dicho
organo colegiado.

Este texto brinda una oportumidad indiscutible jara renurdalr a Piero
Calamandrei, sin duda un maestro del derecho Procesal, quien, mos-
trando un sello diferente expresa en su obra /I ponte, la delicadeza
de su espirit: La balanza la presenta no en el fiel, sino absolutamente
desequilibrada, en uno de los platillos estin los codigos; en el otro, una
flor que liviana y hermosa, hace inclinar [s balanza a su favor,

Es que desde 1900 Calamandrer vislumbro la necesidad de Fqunlihx-:ar
ln balanza de la justicia con eso ntangible, tmst:{:m:h:nt: y atin de mis
pedo gue el positivismo extremo, el normativismo vacio, como es la
etica, los valores v los principios.
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Es aqui, cuando la evolucion jurisprudencial va transformando las dis-
ciplings al encontrar en Ia racionalidad de niestro texto constiticional
—que halla en la voluntad popular, una fuente de Derecho— a con-
ceptualizacion de los avances del sistema politico como fuente de
derecho; siendo necesario definir la clencia politica, para entender la
ciéncia juridica, pues se trata de un pacto social, al que tiene que
adaptarse necesariamente todo ¢l desarrollo jurddico,

La competencia civil no escapa de esta necesaria evolucidn, no obstante,
ha sid quizis uno de los ejemplos mis extremos, porque las ramas del
derecho privado, tienden a mantener algunos conceplos autirticos que
vin por un caming distinto a lo que es ¢l pacto social consagrado en la
Constitucidn de la Repiblica Bolivarana de Veneruela,

En el Derecho civil, persisten instituciones, como la propiedad priva-
da, en IEMINoSs que nigio en otros paises afios alras, siglos atrds, ideo-
logins diferentes, culturas diferentes: ¥ que deben evolucionar pues
hoy dia, no se puede entender lo individual autirticamente, o indi-
vidual no puede existir si no existe lo colective,

Por eso, recibimos con beneplicito este nuevo Tibr, e PrOCUrn fvanzar
ef und discipling tan nigida, hacia una nueva vision del derscha civil,
pretendiendo erear o ol menos proponer, en un momento covuntural,
un derecho diferente, una estructura juridica diferente.

Indudiblemente que ni el concepto de Estado Social de Derecho ni el
mistmo principio hin sido o son pétreos, es decir carentes de evolucion,
ante lo cual los jueces tienen que ajustar ¢l gje de toda una TTLAGIUIRAr L
social, v alll se inserta el desarrollo junsprudencial como un elemento
fundamental para que, siendo la justicia la esencia del derecho yen la
procury de la reconversion del derecho en justicia, el Poder Judicial de-
sarrolle ese pacto a través de las sentencias, de criterios importantes,
revolucionando pero manteniendo de frente al Justiciable la confinnza
en el Sistema Judicial.

Palahrey Prelimingres !

b ue Ja seguridad v la confianza en el Sistema ludj::i:?l e ge-
ﬂm ﬂqueugi:mhlnzahe que frente & una shzne-rn}innda situacion
el criterio del Poder Judicial es unanime en <l H-'Ellilt%ﬂ de la inter-
pretacion sang, debe desarrollarse exhaustivamente una junsprudencia
que genere confianza y seguridad juridica, que cuando exista un cam-
bio de criterio se pueda observar ¥ argumentar dentro del misme texto
de la sentencia las razones por las que el Juez sbandona un critenio y
camiria hacia otro tal ver mis perfecto, mas desarrollado, que e! Justi-
ciable comprenda que existe un trabajo de juzgamicnto ecuanime,
transparente.. . He agui el valor de obras coma las que se presentan,
dar a conocer los crilerios, que pars su autord, tiene relevancia en m-
hitnjuridi:u}-mrmnumpaumjuﬁsmulcnﬁﬂlquenbmmnmna L
proceso de evolucion del Derecho civil venezolano.

' ] ' st nueva
El Tribunal Supremo de Justicia que pramd_u esperd que est _
publicacion no sélo sea recibida con heneplacita por su destinataria,
la comunidad juridica nacional, sino que sirva de ejemplo y estimulo
para la preparacion de olras semejantes.

Caracas, mayo de 201 1

Lutsa Estella Morales L:.-mx_:ﬁl a
Presidenta del Tribunal Supremo de Justicia
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Presentacion

En digiembre de 2008 se llevd a cabo, en la sede del Tnbunal Supre-
mo de Justicia, ¢l ¥ Foro “Derecho de la Infancia v de la Adolescen-
cia”, organizado por la Sala de Casacion Social, con la participacion
de catorce ponentes en representacion de cuatro palses: Argenting,
Espafia, México v Venezuela,

Esta obra recoge las ponencias presentadas, relativies 8 aspectos sustanti-
vios y adjetivos de la Nueva Ley Orgdnica para la Proteceion de Nifios,
Nifias v Adolescentes (Lopnna), asi como las vinculadas con problenas
o instituciones familiares comunes & NUESITOS Paises ¥ un interesante ira-
bajo sobre derecho y literatura. Dichas ponencias analizaron los distinfos
temas, enfocados desde diversas perspectivas v realidades.

Ha sido proposito de la Sala de Casscion Social del Tribunal Supremo
de Justicia convocar a distinguidas personalidades par que expresen
sus puntos de vistas en materia de familia, concretamente en lo rele-
cionsdo con el contenido de las normas que regulan los derechos y
garantias derivados de la Lopnna. Especialmente se ha estimado que la
familia ¥ sus componentes tienen una fuerza muy importante en el
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texto constitucional. En efectn, las normas esenciales de la Constitu-
citn de la Republica de Venezuela promueven el desarrollo de los
derechos humanos en materia de familia. Por lo tanto, es indispenisa-
ble estudiar v arganizar los contenidos de la ley, hoy reforzada por
los derechos humanos,

Esperamos que este libro sea recibido por la comunidad juridica a
quien se dirige con la misma aceptacion con que han sido acogidas
las anteriores publicaciones de nuestra Fundacion Gaceta Forense, y
gue contribuya a mejorar la formacion en esta area. Aprovechamos
la oportunidad para reiterar el agradecimiento de la Sala de Casacion
Social del Tribunal Supremo de Justicia de la cual soy vicepresidente,
a fos participantes en ¢l ¢vento citado.

Caracas, 8§ de febrero de 2011

Jwan Rafael Pevdomo

Evolucion de la reforma de la Lopna.
Evolucion del proceso:
de la Lopna a la Lopnna

Magistrado Jan Rafael Perdomo

Sumario:

1. En el pasado. 2. En el presente. 3. Uniformidad de procedi-
miento. 4. Supletoriedad. 5. La oralidad. 6. Foentes. 7. Proceso
por audiencia, N formalismos, wi rigidez. La audiencia preliminar.
La mediacion. Incomparecencia, Tramite de la sustanciacion, Pruebas
Coptestactan de {a demanda. Preparacion de lax proehas. Efectoy de
la incomparecencia en [n fase de sustanciaeion. Andiencia de fuicio.
La semtencia. 8. El futuro —redefinicion de las funciones judiciales.
9. Modemnizacion de la organizacion del tribunal, creando circuitos
judiciales y dando prioridad a la funcién del juez o jueza.

1. En el pasado
El cambio de paradigma de la infancia considerada como objeto de

tutels, en el cual se basaba la doctrina de la situacion irregular, se
fundamentd en la Ley Tutelar de Menores,
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A La Ley Oreanica pars la Proteccion del Nifio y Adolescentes estable-
1o en el articulo 450 los principios rectores que carnoterizaron el pro-
ceso. Segin la Ley derogada, estos principios fueron consignados asi:

u) “Amipliacion de los poderes del Juez en la conduccion del proge-
s, b) “Ausencia de mitualisme”. ¢) “Instancia de piarte para iniciar
el proceso”. d) “Gratuidad™, ¢) Defensa y asistencia téonica gratuita,
f) Oralidnd. g) lnmediatez, concentracion y celeridad processl. b) iden-
tidad fisica del juzgador. 1) Igualdad de las paries. j) Bisqueda de
la verdad repl. k) Amplitud de los medios probatories. 1) Prechusiom
m) Momlided ¥ probidad procesal.

B. Se cred un procedimiento desarrollado en cinco etapas:

a) Iniciacitn, contestacion, reconvencion v réplica.
b) Fase probatoria,
&) Sentencil.

d} Impugnacion.
¢) Ejecucton (Art. 454).

Se agrepo la correccion de ka demands (Art, 459) para ser subsanade
el defecto. Se mcluyeron las cuestiones previas como lo dispone el ar-
ticulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil, sometidas a una fase de
juicio similar al contenido en ¢l Codigo de Procedimiento Civil, Bn el
articulo 466 se establecicron las medidas cautelares: En el articulo 468
se consignd que contestada la demanda o la reconvencion v resuelta
las cuestiones previas, si las hubiere, el juez sefialard la oportunidad
para el acto oral de evacuaciin de prochas, tanto en su inicio, la prue-
ba documental {Art. 471), la prucha penicial (Art. 472), la pruchs de
confesidn (Art. 473), que permite un interrogatorio cruzado sobre fos
hechos de fs demanda; la comtestacion y la reconvencion y réplica. En
el articulo 474 s¢ establecen poderes del juez v se califica a éste como
director del debate en materia probatoria,
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En cuanto al articulo 481, la Ley establecio que, concluido el acto
oral de la evacuacion de pruchas, el Juez podia otorgar la palabra a
las partes o a sus abogados para que elaboraran sus conclusiones en
un plazo no mayor de quince minutos para cada parte; v finalmente
s¢ estnblecio el tema de la sentencia parn cuyo evento el Juez apre-
ciard las proebas de acuerdo con los criterios de la libre conviceion
razonada y sin sujecion a las normas del derecho comim, sostenerse
en principios de equidad y de derecho, decidiendo sobre el abjeto
planteado por las partes; después se conceden los recursos de apela-
citin ¥ de casscion contra la sentencia de la Corte Superior del Tribu-
nal de Proteccion de Nifios, Nifias v Adolescentes, que se tramitard
conforme al Cadigo de Procedimiento Civil,

2. En ¢l presente

Sin embargo, la Ley reformada fortalecio el articulo 450, por cuyo
motivo, en éste, fa enumeracion de los principios aparece ampliada
hasta el punto de explicar en qué consiste cada principio v edmo de-
ben servir de fundamento para la interpretacidn v aplicacion de Lo
Ley, En ese listado se mezclan principlos constitugionales (como
la uniformidad, los medios alternatives de solucion de conflictos, |a
publicidad, la simplificacidn, la primacia de la realidad, la gramidad
v la notificacidn dnica) con procedimentales (como es el caso de la
oralidad, inmediacion, concentracion, iniciativa ¥ limites de i dedi-
sidm, direccion ¢ impulso del proceso por el juez o jueza, desde oficio
hasta su conclusion) y con procesales (como &5 la libertad probatoria,
la lealtad y probidad procesal),

En lo atinente a los principios, la Ley vigente ha fortalecido el dise-
fio de la Ley derogada; por esta razon el procedimiento tiene diferen-
cias que pretendemos remarcar en el presente trabajo con el fin de
rebustecer el proceso contenido en dicha Ley. La diferencia entre |a
Ley derogada y la vigente surge por la necesidad de adecuar o5 princi-
pios constitucionales en materia de derecho de familia v derecho pro-
cesal. Fue un trabajo de equipo integrado por eminentes profesores
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umiversitanos que contribuyeron a la promulgacion dé ka Ley Orinica
para la Proteccion del Nifio y del Adolescente', pero ademas, partici-
paron los integrantes del Sistena de Justicia; la Comisién Permanente
de la Familia, Mujer v Juventud de la Asamblea Nacional que recibia
el Provecto aprobado por la Sala Plena del Miximo Tribunal, fo que
priddujo un desarrollo de algunos aspectos que ya contemplaba la
Ley derogada, asi como la modificacion de los drganos administrati-
vos del Sistema de Proteccion. Se considerd que el aporte del texto
constitucional, en el que se destacan ¢l articulo 78, el 26, el 257
158, constituia elementos indispensables para optimizar ¢l texto
y actualizar sus instituciones procesales. Este es el cambio que se ha
incorporado i la Ley vigente, que se mantiens en la linea establecida
por la Ley derogada, con In finalidad de poner al servicio de lod rifios,
mifias ¥ adolescentes,

Ademds, en el Titulo I, relativo a las Disposiciones Directivas, se ha con-
servado el articulo B como columni verfebral de ks Ley, que se refiere al
“mteres superior del nifo”, principio de obligatorio cumplimiento en la
toma de todas las decisiones concernientes a los niftos v adolescentes,
que esta dingido a asegurar el desarrollo integral de los nifios v adoles-
centes, asl como el disfrute pleno y efective de sus derochos v garntias?,

Ley Onganica para la Protecesdn ded Nifio v del Adobescente, publicady en

: Cracets Oficial N" 3.266 Extraondinurio del 2 de octubre 1998 iLopna)

= Articuio 8 {Lopra)

*, . Pardgrafo primero;

Para determinar el interds superior del wlfio en une siiacion concrets se debe

npreciar

4} La'opinidn de los nifios « adalespeniag:

b1 La necesulasd de equilibrio entre los derechos v parantiag de los nifios
¥ adolescentus ¥ sus deberes;

el Lanecesadud de equilibrio entre kas exigencias del bien comim v los dere-
chos ¥ gasantias del nifio o adobencente; d) La necesidad de equilibrio cntre
bis derechos de las demds persanns y los derechos v gamntins del nifio o
adolescente; ¢) La condicion especifion de los nifios v adolescentes cosno
persomis en desarmollo
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que debe ser respetado por todas las instituciones judiciales, incluida la
Sala Constitucional del Tribunal Supremio de Justicia, En Ia Ley vigente
desde el 10 de diciembre de 2007, se adiciond lIa equidad de género
como elemento distintivo, por cuya razon la Ley vigente se denoming
“Ley Organica para la Proteccidn de Niflos, Niflas v Adolescentes™.

3. Uniformidad de procedimiento

La uniformidad del proceso conlleva a ln existencia de tres procedimien-
tos: el procedimiento ordinario, lo no contencioso y el procedimiento
de adopcion, para tramitar toda controversia que se suscite entre partes
en reclamacion de algin derecho v que conduce a la simplificacion de
los actos procesales, que son breves y sencillos, sin ritualismos ni forma-
lismos imnecesarios. Los procedimientos enunciados se tramitan bajo el
signo de la cralidad de fos medios alternativos de solucidn de conflictos,
con el refuerzo que significa el aporte constitucional a dicho proceso,
gue se ha simplificado parn producir la celenidad necesaria y recabar
el acto juchcial como un derecho fundamental destmado a satisfacer el
acceso @ b justicia. Esta norma constituye un instrumento que posibilit
Ia accesibilidad a la justicia, contraria a fa multiplicidad de procedi-
mientos derivados de fa no existencia de un principio como el inserta-
do en esie nuevo proceso; significa derribar una concepeion ritualista,
en la que la forma s la reina, mientras Ia justicia es la sibdita.

Esta solucion redunda en beneficio de los jueces, juezas, funciona-
rios, funcionanas, abogados, abogadas, partes en general, porque es
una economia en cada tramite que permite promover spluciones sen-
rillas y ripidas en el menor tiempo. Es remarcable el significado de
la tecnologia que se maneja en estos tribunales.

Purdgrufo segundn
“En aplicacién del Interés Superior del Nifio, cuando exista conflicio entre los
demrehes @ interedes de bos niflod v adolescetes fembe o otros derechos o tabere-

i ipeabrente fegitimes, prevalecerin fos primenos™,
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Estamos verificando cudnto ttempo dura una persona en el tribunal
para ser atendida eficazmente, de maners que regrese con una solu-
cign o con un trdmite que conduce a una solucidn; por este motivo,
resefiamos el modélo organizacional, el Juris 2000 y el Sisterna de
Giestion Procesal.

4. Supletoriedad
Ayer se dijo que

...8¢ aphicarin [as disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil
y del Codigo Civil, en los asuntos Izborales se aplicarin supletona-
mente la Ley Organica del Trabajo ¥ la Ley Orgdnica de Tribunales
¥ Procedimiento de Trabajo.

Hoy, el articulo 452 de la Ley vigente expresa quee en el procedimiento
ordinano se aplicard también, para tramitar todas las materias contem-
pladas en el articulo 177 de la Ley?, salvo las excepciones previstas en
esta, la Ley Orginica Procesal del Trabajo; se climinan la Ley Orgini-
ca del Trabajo y la Ley Orgdnica de Tribunales v Procedimiento del
Trabajo; continia la supletoriedad del Codigo de Procedimiento Civil
y del Cadigo Civil, Esto se explica por la pertinencia de algunas ins-
ttuciones procesales de mdudable apoyo para los actos judiciales
provenientes del derecho comin. El punto de distincion lo singa la

—

Ley Orginica para o Protoceiin de Nifios, Mifins v Adolescentes. Articulo 177,
Competencia del Tribunal de Prteccion de Mifios, Nifins v Adolescentes: Pack-
grafo primero: comprende asunfos de familia de nanirabezn contenciosa. Pargrfo
segundo; asumnbes de faimilia de junsdicsion volurora. Pardirato Tercero; asmios
provenientes de los Consejos Municipales de Dierechos de Wifies, Mifins ¢ Ado-
lescenies, o de log Condedng de Proteccion de Niflos, Niftas o Adolescentes, Pari-
grofi cuarto: aspntos patnmondiles del Trabajo v olros asutios, Y finalmente
Purigrafo quinto: accion judicinl de proteccitn de nifios, nifins ¥ adolescentes
contra hechog, actos u omisiones de particulares, drganos o insbtuciones pibli-
cas 0 privadas que amenacen o vielen derechos colectivos o difissos de nifos,
nifiaz o dofescemies.

Evelucion de la reform de la Lopnag 14

Constitucion de la Repablica Bolivariana de Venezuela, que ofrece un
abanico de posibilidades para la interpretacion y aplicacion de la Ley
Organica comentada. En efecto, se ha instituido ¢l principio finalista
por medio del cual es preferible atender el fondo sobre la forma; que
independientemente de ser defectuosa la sentencia recurrida, si ha re-
suclto el problema, no son relevantes las deficiencias formales; es decir,
que |a sentencia no sea contradictoria, que produzea cosa juzgada v que
pueda ejecutarse. Por este motiveo, es un deber del juez v jueza erm-
dicar las dilaciones indebidas, descartar el formalismo o las reposi-
cienes initiles, ¢ insistir en la simplificacion de los tamites para que
la celenidad, brevedad de los procesos sean conformes al texto cons-
titucional vigente®,

Lo sefalado anteriormente se reafirma cuando ese texto constitucio-
nal dispone que los nifios, nifias y adolescentes nenen derecho a vi-
vir, ser criados o criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de
origen. Cuando ello sea imposible o contrario a su interés supenior,
tendrin derecho a una famibia sustituta de conformidad con la ley. La
adopcion tendrd efectos similares a Ia filiacion, v se establece siem-
pre en beneficio del adoptado o la adoptada, de conformidad con la
ley. La adopcion internacional es subsidiania de |a naclonal (Art. 75).
En fa siguiente norma (Art, 76) se expresa que el padre y la madre
tienen ¢l deber compartido e irrenunciable de criar, formar, educar,
mantener ¥ asistir a sus hijos ¢ hijas v éstos o éstas tienen ¢l deber de
asistirlo o asistirla cuando aquél o aquélla no puedan hagerlo por si
mismos o por sl mismas, y finalmente, tomado de la Convencion de
tos Derechos del Nifio, el articulo 78 establece que los nifios, niflas y
adolescentes son sujetos plenos de derecho v estardn protegidos por
la legistacion, organos v tribunales especializados, los cuales respeta-
ran, garantizaran ¥ desarrollardn los contenidos de esta Constitucion,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio v demas tratados interna-
cionales que en esta materia haya suscrito v ratificado la Repablica.

4 Articulo 26 y 257 de la Constitucion de | Republicn Bolivariana de Venezueln
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Estamos venficando cudnto tiempo dura una persona en el tribunal
para ser atendida eficazmente, de manera que regrese con una solu-
clom o con un trdmite que conduce a una solucitn; por este motivo,
resenamos el modelo organizacional, el Juris 2000 v el Sistema de
Gestion Procesal,

4. Supletoriedad
Aver ge dijo que

...5¢ aplicarin las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil
¥ del Cidigo Civil, en los asuntos laborales se aplicarin supletoria-
mente la Ley Organica del Trabajo v la Ley Organica de Tribunales
v Procedimiento de Trabajo.

Hay, el anticulo 452 de la Ley vigente expresa que en el procedimiesnto
ordinario se aplicard también, para tramitar todas las materias contem-
pladas en el articulo 177 de la Ley’, salvo las excepciones previstas en
ésta, la Ley Organica Procesal del Trabajo; se eliminan la Ley Orgfini-
ca del Trabajo v la Ley Orginica de Tribunales y Procedimients del
Trabajo; continda la supletoriedad del Cadigo de Procedimiento Civil
y del Cadigo Civil. Esto se explica por la pertinencia de algunas ins-
tituciones procesales de indudable apovo para los actos judiciales
provenientes del derecho comin. El punto de distincidn lo sitia la

' Ley Orgénica pam ln Proseccion de Nifios, Nifias v Adolescentes, Articula 177
Competencin del Tribunal de Proteccidn de Nifioa, Mifas ¥ Adolescentes: Pard-
grafo primern: comprends asuntos de fumilia de naturaless contenciosa. Pardgrafo
seguneley; asuntos de familia de funsbeeion voluntaria, Parigrmfo Tercern: asantos
provenientes de los Consejos Municipules de Derechos de Nifios, Niflas o Ado-
lercentes, o de bos Consajos de Prolscciin de Mifkw, Mifins o Adolescentes, Paci-
grafo cuarto: asumos patrimoniales del Trabajo v otros asuntos. Y Finakmente
Parigrm o quinte: secidn judicial de proteceion & nifios, nifins ¥ adolescentes
cantri bechos, actos u ormisiones de particulares, drpanos o instituciones prbli-
cs 0 privedas que amenacen o vinlen derechos colectivos o difisses de nifios,
mifins o adolescenies
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Constitucidn de la Repablica Bolivariana de Venezuela, que ofrece un
abanico de posibilidades para la interpretacion y aplicaciin de la Ley
Orgénica comentada, En efecto, se ha instituido €] principio finalista
por medio del cual es preferible atender el fondo sobre la forma; que
ndependientemente de ser defectuosa la sentencia recurnida, si ha re-
suelio el problema, no son relevantes lis deficiencias formales: es decir,
que la sentencia no sea contradictona, que produzea cosa juzgada y que
pueda ejecutarse, Por este motivo, es un deber del juez y jueza erra-
dicar las dilaciones indebidas, descartar el formalismo o las reposi-
ciones iniitiles, e insistir en la simplificacion de los trmites para que
la celeridad, brevedad de los procesos sean conformes al texto cons-
titucional vigente®.

Lo sefialado anteriormente se reafirma cuando ese texto constitucio-
nal dispone que los nifios, nifias y adolescentes tenen derecho a vi-
vir, ser ¢criados o criadas v a desarrollarse en el seno de su familia de
origen. Cuando ello sea imposible o contrario a su interés superior,
tendrdn derecho a una familia sustinata de conformidad con la ley. La
adopeion tendrd efectos similares a la filiacion, v se establece siem-
pre en beneficio del adoptado o la adoptada, de conformidad con la
ley. La adopcion intermacional es subsidiaria de la nacional ( An. 75).
En la siguicnte norma (Art. 76) se expresa que el padre v la madre
tienen €l deber compartido e irrenunciable de criar, formar, educar,
mantener y asistir a sus hijos e hijas y éstos o &stas tenen ¢l deber de
asistirlo ¢ asistirla cuando aquél o agquélla no puedan hacerlo por si
mismos o por i rmismas, ¥ finalmente, tomado de la Convencion de
los Derechos del Nino, el articulo 78 establece que los nifies, nifias y
adolescentes son sujetos plenos de derecho y estarin protegidos por
la legislacion, organos y tribunales especializados, los cuales respets-
ran, garantizardin v desarrollarin los contenidos de esta Constitucion,
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y demas tratados interna-
cionales que en esta materia hayva suscrito v ratificado la Republica.

4 Articubo 26 v 257 de la Constitucion de la Repablica Bolivariana de Venesisela,
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De manera que con el soporte constitucional transerito, el proceso
tiene un amplio escenario para la protécciin de los nifios, nifias v
adolescentes; corresponde a los jueces v jueczas el manejo de estas
disposiciones constitucionales para impartir la justicia que se les de-
manda con base en esas disposiciones constitucionales que destacan
el Interés Superior de Nifios, Nifias v Adolescentes, El proceso se ha
constitucionalizado, con lo cual el regido por el derecho comin estd
desfasado ¥ requiere una correccion a la brevedad posible.

No obstante lo afirmado. se considera que la Ley se basta por si misma,
Conviene analizar sus normas para comprender que un proceso come el
disefiado se sirve de los principios constitucionales para resolver los
conflictos familiares. Se trata de un fundamento constitucional que, al
reforzar el proceso descrito en la Ley. sirve a la justicia, a la equidad, a Is
igualdad, a los derechos humanos de los nifios, nifias v adolescentes,

5. La oralidad

La oralidad establecida en la Ley derogada, articulo 456 (omlidad de Ia
demanda}, articulo 462 (pronunciamiento del juez sobre las cuestiones
previas), articulo 468 (oportunidad del acto oral de evacuacion de prue-
bas), articulo 470 (inicio de la fase probatoria), articulo 472 (prueba
pericial), articulo 475 (incorporacidn del demandado al debate oral),
articulo 481 (conclusiones), es fortalecid por Ia oralidad del nuevo pro-
ceso que sumo a ésta, los medios alternativos de solucion de conflictos
familiares en las audiencias previstas en el articolo 454 de la Reforma®,
al establecer que el procedimiento ordinario se desemvuelve en dos au-
diencias, la audiencia preliminar, compuesta de dos fases: mediacion v
sustanciacion, y la audiencia de juicio. En ambas, la oralidad se combina
con la escritura, la reproduccitn audiovisual de la andiencia de juicio.

*  Articulo 454, Audiencias. El Procedimiento Ordinurio se desarrolln en dos
audiencias. ln sudiencia preliminar v la audhencia de juicio.
La audiencia preliminar se desarrolls en dos fases: la fase de medincion y la
fase de sustanciscidn.

En efecto, el proceso por audiencia se realiza mediante un didlogo
activo al servicio de la soluciom del conflicto familiar, que el jucz
o jueza sigue y puede sugerir opciones para la resolucion del caso,
pues estima que la interlocucion ha sido positiva, y existen elementos
suficientes para el acverdo.

6. Fuentes

En cuanto a la fuente que le dio origen al proceso oral, se cita al Codigo
Priveesal Civil Modelo para Tberoamérica. En efecto, cuando se escritnd
el Anteproyecto de ese Cadigo, los autores se refirieron a los principios
rectores entre los cuales sefialaron la oralidad y expresaron que:

... la oralidad por In cual se han inclinado ln mayoria de los process-
listas fheroamericanos, no sin nlguna discrepancia, cs entendida en
¢l sentido general aungue, en puridad s¢ plantéa un noevo proceso
mixto porque no se trata de perder los beneficios v virtudes de la es-
eritura. Y es asi que, fuera de la prueba documental, cuyo valor re-
sultark tan esencial comeo establecen los Derechos de fondo en el
proceso planendn, son escritos, la etapa de proposicion v Ia de recur-
s05. s asi que es escrita In demanda, la contestacion (en sentido am-
plic de la contradiceidn, excepciones y defensas) v la reconvencion
en su caso, la interposicion v fundamentacion de los recurios y la
contestacion a la expresion de agravios,

El principio citado origina un proceso por audiencia, ésta aparcee co-
mo elemento fundamental, Vale destacar la importancia de la audien-
cia preliminar, que segin la Ley reine al juez o jueza, al demandante
y al demandado para que discutan ¢l problema motivo de su compa-
recencia al tribunal. Este trisngulo procesal induce a un intercambio
de opiniones sobre ¢l problema, los hechos, las pruebas y las opeio-
nes presentes en el conflicto. Tanto la andiencia preliminar como la
andiencia de juicio se aprovechan de Ia omlidad, pero en la Ley vi-
gente la demanda es escrita y deben ser escritos los requisitos de
identidad de los sujetos, del objeto y ¢l derecho, como lo sefiala el
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articulo 456 de la Ley, todo lo cual conduce a estimar que se trata de
un proceso mixto, que mezcla la oralidad con la escritura, Asi consta
en el caso de los juicios por Obligacion de Manutencidn, al exigir
que s¢ debe indicar la cantidad que se requiere, las necesidades del
acreedor; nifio, nifia o adolescente; el lugar de trabajo, profesion e
ingresos mensuales del demandado o demandada. En cuanto al Régi-
men de Convivencia Familiar, se debe sefialar el que propone, cuya
esencia se dirige a satisfacer el derecho del nifio, nifla o adolescente
en todos los niveles.

Finalmente, cuando se modifiquen los supuestas conforme a los cua-
les se dicto una decision sobre Responsabilidad de Crianza. Régimen
de Convivencia Familiar u Obligacion de Manutencion, puede pre-
sentarse una nueva demanda, todo lo cual es por eserito. Asimismo,
en el caso del procedimianto de adopeion previsto en el articulo 493,
también la escritura se combina con la oralidad para tomar una deci-
5100 como lo establece el articulo 500 de la Lev que se refiere al decre-
L de pdopeion. No obstante lo dicho, cuando la demanda se presenta
oralmente deberd ser reducida a un acta sucinta que comprenda los
clementos esenciales.

7. Proceso por audiencia

La Ley derogada se caracterizd por regular un proceso esencialmente
escrito matizado por la oralidad, sin llegar al desarrollo que prescribe
la nuevas Ley. Su contenido normative luvo el apoyn de los principios
consagrados en la Convencion de los Derechos del Nifio que dan so-
porte a su estructura normativa para dar por extinguids la doctrina del
nifio como objeto de ttela y, en cambio, fue sustituido por el hecho
de que los nifios y adolescentes fuesen sujetos de derechos, lo cual re-
presentd un avance extraordinario, tal como consta en la normativa con-
tenidda en las disposiciones directivas ¥ normas subsiguientes; se sostuvo
sobee las del Codigo de Procedimiento Civil, que resalta el principio dis-
pasitive (articulo 11), v el principio de legalidad consignada en el
articulo 12 ejusdem,
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En honor a la verdad, la Ley derogada matizd a rigidez del proceso
civil al permitir la oralidad como una licencia, pero sin mucha fuer-
za. Es verdad que el articulo 474 de esa Ley le confirid poderes al
juez como director del debate hasta el extremo de conducir |a prucha
en busca de la verdad real; se fe dan poderes de conduccion, correc-
citn a las partes, admitir o rechazar las preguntas que estimen incon-
ducentes o impertinentes; sin embargo, se nota que la realizacion def
proceso se guin por el principio dispositivo atenuado v ello puede

concepliirse como positivo.

Ademas, admitid el principio dispositivo establecido en el articulo 11
del Codigo de Procedimiento Civil, que conforme a fa norma mdicada
preceptia cuatro orientaciones: 1) que a nadie se le puede obligar
2 sostener una pretension, en sentido contrario; al demandado no se fe
puede conminar a proponer cuestiones previas ni ningun acio gue obre
contra su voluntad; 2 la carga de la prucba y la formulacion o exposi-
citn de los alegatos se rigen por el principio contenido en el articulo 1.
354 del Codigo Civil, segin el cual, quien pida la gjecucion de una
obligacion debe probarla v guien pretenda que ha Sido liberada de
ella debe, por su parte, probar ¢l pago o el hecho que ha producido la
extincion de su obligacion; 3) los jueces deben atenerse a lo alegado
y probado en autos; en sus decisiones el juez debe atenerse a las nor-
mas de derecho, al menos que la ley lo faculte para decidir con arre-
glo a la equidad, ¥ no puede extraer elementos de conviccion fuera
de los autos, ni suplir excepeiones o argumentos de hechos no alega-
dos ni probados; sin embargo, ¢l Codigo de Procedimiento Civil es-
tablece que el juez puede fundar su decision en los conocimientos de
hecho que se encuentren comprendidos en la experiencia comin o
médximas de experiencias; y 4) a las partes les corresponde promover
los recursos que la ley establece contra las resoluciones que lo peru-
diquen, Estos principios son camcteristicas del Proceso Civil conforme
4 la norma vigente, pero pueden reformarse para incorporar los medios
alternativos de solucion de conflictos, suavizando el papel de las par-
tes en el proceso, estimulando el papel del juez para que tenga los
poderes que han sido meorporados a la reforma.
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Ni formalismos, ni rigides

El nuevo proceso no asume el formalismo ni la rigidez del Codigo
de Procedimiento Civil, sino que, por el contrario, le concede una
absoluta libertad de actuacion al juez o jueza. Es cierio gueé a partir
de la entrada en vigencia de la Ley Organica para la Proteccian del
Nifio y del Adolescente en el 2000, se marcd un hito histérico en
NUESITD pais, pucs representd una transformacion trascendental en ]
paradigma de la nifiez v los modelos juridicos institucionales para su
atencion y proteccion. No sélo superd en forma definitiva lo concer-
niente 4 la doctrina de situacion irregular, teoria en 1a cual se funda-
mentd nuestra legislacion v el quehacer del Estado durante mas de
medio siglo, sino que avanzé conscientemente al asumir los conteni-
dos fundamentales de la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela, que ha representado una méxima realizacion del constity-
cionalismo contemporines.

Como la Ley se promulgd antes de la Constitucion vigente, la reforma
pary el nuevo procesn concentrd las lineas procesales def texto consti-
tucional y por eso es que se le adecud su contenido a las muevas regu-
laciones constitucionales en materia de familia v de derecho procesal.
Dcnuiuth.aimdnlalqdemgudammd:mmmdn,m facti-
ble que ¢l desarrollo de la normativa constitucional vertieta sobre ella
las posibilidades de un proceso basado en el principio del infeTés supe-
rior de EDEILIﬂI}E:,IIIﬁI:IE y adolescentes como sujetos plenos de derecha,
la prioridad absoluta ¥ su incorporacion progresiva a la ciudadania
activa, como lo resefia el articulo 78 del texto constitucional.

Cinco afios de tropiezos v obstaculos demond sy aprobacion definiti-
vii, ¥ ahors un dificil camino hay que emprender para implementarla.
Pero ahi estd el texto aprobado, en ¢l se encuentra todo un mundo
procesdl novedoso, v se destacan algunas instituciones emblemiticas
en matenia de proteccion del nifio, nifia v del adolescente. L infan-
cia y adolescencia venezolana esperan del sistema judicial una res-
puesta para el establecimiento de las sedes v que la infraestructura
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marche al compas de la realizacion intelectual de la Ley para cum-
plimiento del articulo 26 del texto constitucional,

La oralidad ha originado un proceso social humamzado por audien-
cia; por esta raxdn, el mejor aporte que hemos encontrado ha sido el
de fortalecer las instituciones procesales para adecuirias a los princi-
pios constituclonales existentes, lo que nos permite tener un proceso
flexible, no solemne, no rigido y antes, por el contranio, un aporte al
acceso a la justicia en todos los planos. Conceplualmente es asi.

Ahora bien, ¢l proceso por sudiencia, 4] cusl hemos aludido, implica
adoptar todos los apories gue la doctrina, la junsprudencia v la ley
nos permiten. No se podia desaprovechar la mediacion, immediacion,
concentracion, publicidad, direccion e impulso del proceso por el
Juez o jueza, quien puede impulsarlo de oficio hasta su conclusion, y
la orientacién de que el proceso puede iniciarlo a solicitud de parte,
pero puede proceder de oficio cuando la ley lo autonice v en sus de-
cisiones debe atenerse a lo alegado y probado en autos, como princi-
pios inherentes a la oralidad, sin la sujecion del proceso civil, que
luce desfasado frente a la realidad constitucional. Es decir, el juez
o jueza inferviene activamente, deja la neutralidad por un activismo
mulitante; tiene facultades para dictar medidas preventivas (Art. 466),
recabar prucbas, dirigir el juicio.

La audiencia preliminar

La Ley sefiala que la audiencia preliminar ocurre una vez que el se-
cretario o secretaria ha dejado constancia en el expediente de que el
demandado ha sido notificado, v a partir del dia siguiente corren los
dias dentro de los cuales ¢l Tribunal de Proteecion de Nifios, Nifias y
Adolescentes fijara un dis v hors para que tenga lugar la audiencia
preliminar, dentro de un lapso no menor de cinco dias m mayor de
diez dias. La comparecencia a este acto es obligatoria, no asi la me-
diacidn propiamente dicha. Ella se produce una vez gue la demanda
ha sido admitida y el juez ha practicado el despacho saneador, cuya
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mision consiste en limpiar las impurezas de la pretension en bisqueda
de la transparencia.

El traimite es sumamente simple y se fija un lapso de un mes para
que tengi lugar, sin que las partes queden afectadas por lo afirmado
en el acto de esa mediacion, aungue 1o ideal es que sea exitosa: las
partes, orientadas por el juez o jueza, pueden concluir esta fase con
una solucion que se dan ellas mismas. Del acuerdo tofal o parcial se
deja constancia en un acta y el juez o jueza podran solicitar los servi-
cios auxiliares del equipo nultidisciplinario para el mejor desarrollo
de Ia mediacidn. Este acto tiene el caricter de una sentencia. Habrd
casos delicados en que el juez, para proteccion de los derechos del
nifio, nifia 0 adolescente, puede decidir no homologar el acuerdo.
Existen casos emblemiticos en los que no es posible la mediacion,
como es el referido a la Adopcion, a la Colocacion Familiar o en en-
tidad de atencion e infruccidn a la proteccion debida.

La mediacion

La mediacion ha sido esencial dada sus camacteristicas. En el articulo
469 de la Ley vigente se establece que Ia fise de mediacion es privada
con la asistencia obligatona de las partes o sus apoderadas o apoderados,
que en los procedimientos relativos 5 Responsabilidad de Crianza, Obli-
gacion de Manutencidn y Régimen de Convivencia Familiar serd obliga-
toria la presencia personal de las partes. Para su tramitacion, la Ley
expresa que e juez o jucza deben explicar a las partes en qué consiste la
mediacidn, su finalidad v conveniencia. El juez 0 jueza tiene la mayor
autonomia en la direccidn o desarrollo de la mediacion, debiendo actuar
con imparcialidad v confidencialidad, que en tal sentido podrd entrevis-
tarse en forma conjunta o separada con las partes o sus apoderados o
spoderadas, con o sin la presencia de sus abogados o abogadas. Asimis-
ma, podra solicitar los servicios auxiliares del equipo mulidisciplinario
del Tribunal para el mejor desarrollo de la mediacion®,

* Articulo 476 de la Ley Orglaics pam bs Proteccion de Nifios, Nifins v Adolescees.
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Segim los profesores John M. Haynes y Gretchen L. Haynes, en la obra
La mediacicn en el divorcie’, la aplicacion de la mediacion tiene pre-
misas bésicas en el conflicto familiar. La primera es que el conflicto es
sanw, pero el conflicto no resuchto es peligroso, que es casi como una
réplica de lo que ocurre en nuestro medio, en materia de divorcio; se-
gundo, el conflicto, por cuestiones especificas, s¢ puede resolver a ra-
vés de la mediacion, el conflicto por razones de conducts se puede
resolver con terapia. La mediacion interviene exitosamente en este des-
linde de situaciones y como lo sefialan los mismos autores; tercero,
casi todas lns personas quieren Hegar a un acuerdo; cuarto, & mis pro-
bable una negociacion exitosa cuando las partes en disputa necesitan
mantener una relacidn que cuando no avizoran ena futura relacion:
quinto, el resultado es responsabilidad de las partes; sexto, el mediador
e5 responsable del proceso, séptimo, en toda la gente hay algo de Dhos:
v octavo, la conducta del mediador se da de acuerdo con a situacion.

Hemos tomado estas premisas porque calzan perfectamente en la
conflictividad familiar existente en Veneruela: ha sido un acierto el
uso de la mediacion como medio alternative para la solucidm de los
conflictos familiares dispuestos en la Ley, El cambio originado por la
presencia de este elemento podri verse en la praxis diaria al lograr
la solucion de conflictos familiares con la capacidad que tienen los
Jueces y juezas venezolanos parn afrontar este reto.

Respecto de los medios alternativos de solucion de conflictos, afines
a la oralidad, coadyvuvan en la solucion de la conflictividad familiar
en el Ambito administrative v jurisdiccional, La fuente de ellos esta
en el articulo 258 de nuestra Carta Magna® y reproducida en el liveral

7 Haynes, John M. ¥ Haynes, Gretchen L. (19970, La medigetdn en e divercio,
Barcelona: Gronica; p, 2526,

#  Anieulo 238,
La bey organizara ba justicin de paz en las comunidades, Los jueces o juczis de
pait serdn elegides o clegidas por votacidn universal, directs ¥ secretn, conforme
ala ley,
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del articulo 450 ya citado. Serdn utilizados estos principios en la au-
diencia preliminar, de juicio, en el tribunal superior ¥ en la Sala de
Casacion Social.

Incomparecencia

En caso de que no compareciere el demandante personalmente o me-
diante apoderado o apoderada, sin justa causa, a la fase de mediacion
de la sudiencia preliminar, se considera desistido el procedimiento, ter-
minando el proceso mediante sentencia oral que se reducird en un acta
y debe publicarse el mismo dia; sin embargo, la parte demandante pue-
de volver a presentar su demanda antes de que transcurrs un mes. 5i la
parte demandada es la iIncompareciente, s van a presumir como cier-
108, hasta prucha en contrario, los hechos alegados por la pane deman-
dante, exoepto en aquellas matenias en la cual no procede la confesion
ficta por su naturaleza o por prohibicion de fa Ley (Art. 472).

Tramite de la susiancigeion

Otra novedad incorporada al nuevo texto es que se refiere a la au-
diencia preliminar como un espacio necesanio para la resolucion del
condlicto familiar, que se divide en dos fases: fase de mediacion v fa-
se de sustanciacion. La fase de mediacion, va descrita, permite que
las partes asuman los hechos, ¢l problema para la blisqueda de la so-
lucién bajo la conduccion del juez o jueza, mientras que la fase de
sustanciacion (Art. 473) tiene por objeto lo relative a las pruebas y a
la contestacidn de la demanda.

Pruehas

La oportunidad que brinda a fase de sustanciacion es que el deman-
dante debe consignar su escrito de prucbas. Dentro de este mismo

Lit ley promoverd el arbitraje, la concilingion, la mediacion ¥ cunlesquier otros
medios alternativos para i soluciin de confliches.
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lapso, la parte demandada debe consignar la contestacion a la de-
manda junto con su escrito de pruebas. Los escritos de pruehas deben
indicar todos fos medios probatorios con les que se cuenten y ague-
llos que se quieran materialzar para demostrar la procedencia de los
respectivos alepatos.

Contestacion de la demanda

En la contestacion de la demanda, dice la Ley en ¢l anticulo 474, se pue-
de reconvenir a la parte demandante y este acto sufre ¢l mismo rimite
que la demanda, pudiendo ser oral o escrita; v se ofrece a los interesados
el despacho saneador, tal como ocurre en el articulo 457 de esa Ley.

Una vez finalizado el acto de contestacidn de la demanda, y su recon-
vencian, se abre 1a fase de sustanciacion de la audiencia preliminar
presidida por el juez o jueza para que las partes intervinientes frente al
juez o jueza inicien un debate que debe versar sobre las cuestiones for-
males que tengan vinculacién con la existencia y validez de la relacion
juridica procesal, para evitar ¢l quebrantamiento del orden piiblico y de
lss garantias constitucionales. Este trimite origina la mtervencion del
juez o jueza para que en la misma audiencia decida sobre las objecio-
nes, v posteriormente se procederd a las correcciones, los wjustes y
proveimientos que sean necesarios, los cuales deben ser realizados con
la muyvor diligencia y prontitud (Art. 475).

Preparacion de las pruebas

En cuanto a la preparacion de las pruebas, previstas en el articulo
476, la fase de sustanciacion ha organizado que el juez o jucea y las
partes deben revisar los medios de prueba consignados y le corres-
ponde al juez o jueza decidir cuiles medios requieren ser materali-
zados para demostrar sus alegatos. En csta fase, también el juez
ordena la preparacion de los medios de prucha que requieren mate-
rializicion previa a la sudiencia de juicio, solicitando las experti-
cias correspondientes u oficiando a las oficinas publicas o privadas
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0 8 terceros extrafios a la causa. Terminada la fase de sustanciacion,
debe remitirse el expediente al juez o jueza de juicio (Art. 477).

Efectos de la incomparecencia en la fase de sustanciacion

La incomparecencia produce efectos diferentes, sea el demandanie o el
demandado, porque |a causa contina hasta cumplir su finalidad: en
cambio si no comparecen ambas partes se termina el proceso mediante
sentencia oml, reducida a un scta que se publicard el mismo dia. Toda
esta tremitacion consta en la reproduceion audiovisual v serd el so-
porte para el examen ante el juez o jucza superor o ante la Sala de
Casacion del Tribunal Supremo de Justicia,

Audiencia de juicio

Luego tenemos la audiencia de juicio (Art. 483). Fsta audiencia cs Pl
blica, presidida por el juez. En el caso de la Responsabilidad de Crian-
i, Obligaciin de Manutencion y Régimen de Convivencia Familiar, es
obligatoria la presencia personal de las partes.

En esta audiencia las partes deben intervenir oralmente para defen-
der los presupuestos de validez de sus pretensiones v de las pruchas
pertinentes. No se indico en el articulo 484 la duracion de la inter-
vencion de las partes; solo se habla de un tiempo breve ¥ en esd mis-
ma audiencia tiene lugar la evacuacion de las pruebas, comenzando
con las del demandante v se concede, a 1a parte contraria, la oportu-
nidad de hacer oralmente las observaciones que consideren.

En esta audiencia se incorpora la declaracion de parte como prucha,
Ellas pueden ser repreguntadas por el juez v las respuestas se tendrin
como una confesion sobre los asuntos que se le interrogue, en el en-
tendido de que responden directiumente al juez o jueza, v la falsedad
de las declaraciones se considera como irrespeto a la administracion de
justicia, pudiendo castigarse a los infractores. Esta declaracion es
reproducida en forma audiovisual.
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La prugba testimonial admite la presencia de las personas mayores
de 12 afos de edad, igualmente a los parientes consanguineos v afi-
nes de las partes, las personas que integren una unidn estable de he-
cho, el amigo intimo, la amiga intima; en ¢l caso de trabajador
doméstico. no procede la tacha de testigo v puede testificar un nifio o
una mifla sin juramento, [gualmente, esta declaracion se reservi a es-
pacios privados. Ademis, tenemos los informes del equipo multidis-
ciplinario como una experticia utl para el proceso, Aparte de ello,
existen pruebas cientificas admitidas por la practica judicial en mate-
ria de proteccion. El juez puede extraer conclusiones en relacion con
las partes, atendiendo a las conductas que éstas asuman en el proceso,
espectalments como no cooperadores.

La sentencia

En el articulo 485 la Ley establece que la sentencia es oral, una vez
fmalizada la sudiencia, quedando consignada en un acta que express
el dispositivo del falle v una sentencia precisa y lacdnica de los mo-
tivos de hecho y de derecho que el juez considere procedentes, Puede
diferirse por una sola vez In oportunidad para dictar sentencia por un
lapso no mayor de cinco dias después de evacuadas las pruebas. Se
establece que los nifios, nifias o adolescentes no serdn condenados en
costas, En caso de no comparecer el demandante y el demandado, el
juez o jueza debe fijar una nueva oportunidad para celebrar la sudien-
cia de juicio, con el fin de proteger los derechos de los nifios, nifias
¥ adolescentes,

8. El futuro - Redefinicion de las funciones judiciales

El juez o jueza, segin la Ley, sdlo se ocupa de sentenciar ¥ no inter-
viene en lo administrativo, Dispone de un poo/ de asistentes, un pool
de seeretanos que contribuven con la labor judicial. Existe la necesi-
dad de la rotacion de los secretarios, con la finahidad de evitarle al
proceso usos y costumbres ancestrales inherentes al proceso eserilo,
Con este mecanismo s6lo s¢ persigue darle al secretario un perfil de
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transparencia necesario para fa ética. Por lo demis, los recursos de
personal con que cuenta el juez o jueza son indispensables para cubrir
las exigencias de la actividad jurisdiccional.

9. Modernizacién de la organizacion del tribunal,
creando Circuitos Judiciales v dando prioridad
a Ia funcidn del juez o juezs

La modernizacién de los Tribunales de Proteccion se inicia con la
creacion de un modelo organizacional v Ia implementacion del sistema
de gestiém procesal Juris 2000, acompafiados de unas sedes dignas
para los justiciables; ademas, se han creado hasta Iy fecha v funcionan
solo en los estados Cojedes, Falcdn, Aragua, Nueva Esparta, Guirico,
Lara, y para este mes la Direccion ejecutiva de la Magistraturs, respon-
sable de la construceion de sedes, ha ofrecido Ia inauguracion de las de
Tacupita, E! Tagre, Guasdualito, San Felipe y Guanare, solamente; y se
espera la construccion de las demis.

Para el funcionamiento de estos Circuitos, se designarin en la oportu-
nidad en que sean inaugurados, el personal de jucces, jueces y demis
ﬁmmyﬁmmmmm. Por tratarse de un trabajo en equipo, debe
existir un coordinador o coordinadora judicial encargado de dirigir, su-
pervisar y controlar las actividades inherentes a Ias unidades que con-
forman las oficinas de apoyo directo a la actividad jurisdiccional, Es
importante decir que se trata de un modelo que funciona como un en-
grandje, caractenizado porque cada unidad tiene un coordinador de los
funcionarios actuantes en clla. El acceso a estos Circuitos se mnicia por
la Unidad de Recepcion y Distribucidn de Documentos (URDD); existe
tambien la Oficina de Atencidn al Piblico (OAP), la Oficina de Con-
n:n] de Consignaciones (OCC), el Archivo de la Sede (AS) v el Servi-
mﬁmmfhmgmpmiaumdaddcfmmmﬂﬁ,
la Unidad de Actos de Comunicacion (UAC) y la Unidad de Seguri-
dad y Orden (USO), de conformidad con lo establecido en e articulo 7
de la Resolucion N” 69 de fecha 27 de agosto de 2004, publicada en
Gaceta Oficial N* 38.011, de fecha 30 de agosto de 2004,
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Existe un drea dedicada a los equipos multidisciplinarios, encargados
de las experticias judiciales, pura suxiliar al juez o jueza en la acti-
vidad de mediacion, asi como en las sentencias, integrada por psico-
logos, psiquiatras, trabajadores sociales v un abogado, para atender
el comportamiento psicosocial de los interesados.

Vinculada a los jueces v juezas, v a los equipos multidisciplinarios,
existe una Sala de Niflos qoe se encarga de atender a los nifios y ni-
Aas mientras sus padres o responsables estin en la sala de Audlencia.

La modernizacion de nuestro sistema pone de relieve el uso de la
Camara de Gessell, que tiene por finalidad la observacidn de los su-
jetos, nifios, nifias v adolescentes, mientras se procesa un esquema
probatonio, destinado a comprobar su comportamicnto psico-social,
evaluado por el personal téenico que operas en dicha camara, asi como
los jusces y juezas.

Nos hemos detenido en este aspecto por considerar que el personal de
Jueces, juezas v demas fumcionanos v funcionarias estan en el deber
de asimilar sus siribuciones y cumplir con las responsabilidades de cada
cargo en especifico, conforme al perfil elaborado por la Direccidn
Ejecutiva de la Magistratura, que pretende optimizar el modelo orga-
nizacional, el Juns 2000, bajo el control del personal judicial, con la
fmalidad de stender eficientemente a los usuarios del servicio, dar
respuestas prontas y eficientes para éstar a tono ¢on el principio de ac-
ceso a la justicia, del debido proceso, de la justicia gratuita, y demds
caracteristicas ya mencionadas.

Para un futuro, este sistemna judicial dar frutos dptimos, ¥ es posible
que tmnto la calidad como la cualidad scan productos equivalentes
del quehacer de nuestros circuitos judiciales, que son evalnados con-
tinuamente por la Sala de Casacion Social.
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1. Definicidn en el lenguaje comiin

Algunas de las acepciones establecidas por el Diccionano de la Real
Academia Espafiola para las palabras derecho y lireraiura pueden
ayuddar a generyr un mejor entendimiento de Ia relacion que existe
entre las dos disciplinas. Por una parte, de acuerdo con la Academia
de la Lengua, una de las acepciones de la palabra derecho ¢ la de
“comjunio de principios ¥ normas, expresivos de una idea de justicia
v de orden, que regulan las relaciones humanas en toda sociedad y
cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva’™,

*  Real Academin de In Lengua Espafiols, Dicvionario de fo Real Acodemin de lo
Lenguy Exprarinla, (2005), Disponible e Mpl? wasome i
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Por su parte, ¢l mismo diccionario nos dice gue podemos entender
por literatura al “arte que emplea como medio de expresin una
lengua™", La relacitn entre derecho y literatra puede, v debe enten-
derse entonces, 4 partir de la naturaléza expresiva de ambas disci-
plinas. El derecho y In literatura son fendmenos que se desarrallan y
se realizan en la expresion de la lengua de una comunidad, Tal como
veremos en lo que sigoe, la naturaleza lingiiistica de ambas disci-
plinas condiciona por completo su relacion,

Existe una langa tradicion tedrica respecto a la naturaleza lingiiistics
del derecho. Sin embargo, en esta discipling, como en otras, gl in-
teres de los estudios juridicos por los puentes tedricos v metodol -
cos que la naturaleza del derecho puede tender con otras disciplinas
es un fendmeno relativamente reciente.

De scuerdo con George Steiner, “el poeta, el *creador de literatura®,
elige sus materiales de la totalidad de los medios expresivos disponi-
Bles. Naturalmente, eso le sucede u cualquicra que pronuncie una frase
0 cmifa un monosilabo”. La relacion expresiva entre el derecho v la
Irteratura queda bastante clara con estas palabras de Steiner. Puede de-
cirse que, en momento inicial, la prerrogativa del poeta en particular,
representando a cualquiers de los escritores profesionales de la lengua,
es la misma que la que tiene el abogado como agente susceptible de
ejercer el lengunje!!, '

1% fokim,

I Steniver, George, (2002 ), Lingillsticn ¥ péwéticn, En Extraterriorial Mudrid: i
ruely; p. 138, Es neceserio nclarar que parn Steiner, In identificacion de OFTHELiSE
entre tndos kos usiarios del lengusie no poede mantenerse en forma indefinidy.
La diferencia mtlmyu[ﬂu&maﬂqu;dumduumd i
cetiocido critico lerario franeds, “cuando sentimes una necesidad brutal por
Fummicanmod no biscamos una expresion Titeraria; exiven formas nds sencillis
ibe decir Lk covis que lns que utilizs o poetn. Quikzls se trute de una cussion de
velocidad: 1 litermtura goza de mis tiempo que tis frises omprovisadas”, fdeni,

Asimismo, es preciso sefialar que tanto el derecho como Ia literaturn
son disciplinas textuales. Esta afirmacion se sostiene al considerar
gue ambas cumplen con los siete oriterios de textualidad que algunes
lingiistas como Jan Renkema han establecido: cohesion, coherencia,
intencionalidad, aceptabilidad, mformatividad. situacionalidad ¢ in-
tertextualidad'?, De ests manera, tanto el derecho como la literaturs
son disciplinas textuales a través de las cunles se expresa el lenguaje
de una comunidad.

2. Antecedenies historicos de la relacion entre el derecho
¥ la literatura

Las relaciones entre derecho y literstura han sido siempre estrechas.
Muchas de Ins grandes obrits de la literatura, es decir, obras que pue-
den considerarse parte del Namado “canon occidental”™, han tratado
el tema del derecho v en particular el de la imparticion de justicia. La
aproximacion preferida por los autores de estas obras de arte s¢ enfoca
en ¢l trutamiento de fendmenos propios del derecho penal (el cauti-
verio, la aplicacion de la peni corporal, la espera de la aplicacion de Ia
condena a muerte), Muchos de los mds grandes nombres de Ia literaturs
universal han tratado el tema: Balzac, Melville, Hawthorne, Victor
Hugn, Zola, Dostoievskl, Stendhal, Kafia, efc. Los eriticos literanios han
analizado el valor de estas obras desde un punto de vista estético,

Sin embargo, ha sido sdlo en afios recientes cuando los especialistis én
derecho han volteado a ver a la literatura. Es como consecuencia del
articulo de Ronald Dworkin “How Law is like Literature™, que los es-
tudiosos del derecho se comenzaron a interésar en las metodologias

Iz Renkema, Jan. (20041 Duredeccion o for exbiulior aobre el discorse, béxioo
Giediaa; p. 32-55. Lo informatividad, erterio sejim &l cual e loctor debe poder
comprender lo que estd en e texto, adquiere, como veremos hacia ¢l finnl de
este articulo, una importancia especial en los 1extos juridicos, loa cusles fre-
cuEmtemente som lachados de ilegibles v ban omginado @l movimiento por gl
ploin fmaenuene que veremos sdekante.
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literarias v empezaron 4 preguntarse por la aplicacion de éstas en el
campo del derecho'?,

Respecto a la breve historia de la relacion entre derecho v literatura,
vale |z pena enfatizar dos hechos. Por un lado, es importante sefialar
que el interés que ha generado entre abogados v scadémicos del de-
recha no ha sido correspondido con un interés similar por parte de los
criticos literarios. Por el otro, un contraste inevitable se deriva entre ¢f
nterés que el tema ha producido en las escuelas de derecho anglosa-
jonas, donde fa nueva disciplina ha tenido una gran recepcion acadé-
mica, con lo que ha sucedido én el dmhbito de los estudios juridicos
de nuestra lengua, donde, aun con las importantes contribuciones de
José Calvo Gonzalez' ha pasado casi desapercibida.

La relacion entre el derecho v la literatura ha tratado de ser abordada
desde diferentes perspectivas. Por ejemplo, Charles Fried propone

" De acuerds con Richard A, Posner, fie en I déeads de los setonts cuando el e
my otnenzd o tener interds parn los abogados porteamericanos. Posner sciiala
que ext realidad es hasta In publicacidn del libro e Legal Imagination de Jumes
Buoyd White, que puede consaderarse que “dereche ¥ litertura™ existe como disci-
pling auttmoma. Viéase Posner, Richard A, (2000). Law and Literanne. Came
briskge: Harvard University Press; p, 4. En la opinide ¢ Posner, en realidad Ta
disciplina se mantuvo reducida hasts bien enfrada ln década de bos ochentn

" Berecho y mermcicn de José Calvo Gonibez es, quizis, b contribucion més i
tante en espafiol onentada o eplonr s natumbeza de i profesion udicin, csendi-
da como una que se realize & pastic y con motivos de sextos escritos, E| Hbeo de
Calvo Gonzhler intentn enfcar o bas resoluciones juiciales ¥ u varios de Jias -
blemas que éstas generan, como el respeto al precedente, desde ua perspectivil -
rTAtiviats, Sin embargo, en so visidn, ettender ol derecho como airmcion e e
hermumients mis para flevar o cabo ks labores interpretativas asociadss 2 fn profe-
sidin. Camo ggemplo, estn cotw *“Tanio 1a prsha por concurss de indicios [ ] i
el apartamienio del precedenie [..] nos pueden proveer de (#iles TESPOEETE B v
dé: una Enerpresacion narmitivist del derechn, cuyis distintas finciones { rTEtivi-
zacion y norratrvided | y expedicntes o procedimicntos {test de consistenciz ¥ colhde
rencin narritiva) apenns si han comenzado @ recibie b novesaria atencidn que
mereeen”, Ver Uibhvo Gonzilez, José, (1996 Derecho v mermaciin. Materialey parm
gl feowise v eritied sarsatteita del Derecho. Bareelons: Anel; p. 13,

Dervcho v literitur EL)

identificar a la Constitucion de Estados Unidos de Amenci con el so-
neto LXV de William Shakespeare y sefiala que el poema, al igual que
la Constitucitn escrita comparte un milagro postulade por el poeta
inglés en el poema mismo:

“Probamos la afirmacion de¢ Shakespeare en €] sentido de que la tint
negr puede engendrar el milagro de que el significadn brlle intensa-
mente entre personas difercnies a traves del dempo. De igual forme, el
trabajo de discutir acerca de la Construcion, ¥ acerca de la posibilidad
de entenderly, prueksa que tal discurso es postble y, por extension, su-
giere que tambien s posthle entender el sujeto del discurso —el mismo
teto constiucional”, =

La idea de Fried es. por una parte, la de la permanencia de la tinta
como una forma de vencer ¢l paso del tiempo. Sin embirgo, la afir-
miacitn tiene una profundidad que no es evidente, pero que me parece
mis relevante; |a tinta negra es una forma permanente de expresar
Ia inteligencia humana v, por o mismo, s una herramienta para que la
gente se entienda no 54l con sus contemporaneos, sing tumbién con
personas de oo tiernpo. El argumento de Fried coloca a la relacion en-
tre el derecho v la literatura comeo una relacion de equivalencia: ambas
disciplinas son expresiones inteligibles de la inteligencia humana.

3. Desarrollo de la institucién juridica

Existen tres dimensiones gue explican la relacion entre el derecho ¥
la literatura. La dimension artistica o literaria, la dimension interpre-
tativa v la dimension escrita, En lo que sigue, intentaré explicar cada
ung de ellas.

1% Fried Charles (1991), “Sonnet LXV and the "Hlack Ink" of the Fumers' nten-

then”, Ent Levinson, Sanford v Mailloux, Steven (eomps. ) (1991), }mm!mg
Lt and Livematves, A hermeneubic reauer. Evanston: Northwestem Universty

Prises; p 49,
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3.1, La dimensicn artistica o literaria

Me he referido antes a ka dimensiin artistica de la relacién entre e dere-
cho y la literatura. Esta dimension se manifiesta en el trabajo de muchos
de los mids grandes escritores de la literatura universal fuienes han
sentido un profundo interés por el tema del derecho, por las instituciones
Juridicas, por el papel de I ley en la sociedad, por la experiencia del pre-
sidio y de In pena de muerte. Las instituciones juridicas han sido ratadas
en diversas obras pertenecientes a diversos géneros literarios. Asi, el
tema del derecho ha sido tratado por poetas, drumaturgos, narmadores,
ensityistas y, desde el origen de la cinematografia, por guionistas.

De p,;_—uurdn con Richard Posner, el interés de los escritores por ¢l dere-
che tiene una explicacitn clara: a ley es una institucién humena tan
mvariable, wn permanente, como la muerte, el amor, Iy traicion, et 15,
Muchas obras capitales, en diferentes idiomas, han tratado el tema de
la ley, de su violaciin, de sus contradicciones morales, de los problemas
generados por su aplicacion. Entre algunas que vale la pena recordar,
EET_.ém Frometeo encadenado de Esquilo, Ef paraiso perdido de John
Milton, Rojo v megro de Stendhal, Promeren libenade de Percy Shelley,
El extrunjern de Camus, £{ procesa y El castillo de Kafka, Robinzon
Crusoe de Daniel Defoe, Los viajey de Gulliver de Jonathan Swift. En
varies de los dramas de Shakespeare la prision o ¢l cautiverio estin
presentes, como algunos pasajes de Ricardo T y de EI rey Lear. Asi-
mismo, el muchos de los coentos de Las mil y una noches, el tema del
cautiverio, la aplicacion de la ley v, como en el caso de Scherezada

misma, la amenaza de Ia ejecucion son evidentes,

""" Dhe acuerdo con Poatier, el derecha ha grneradn este meceds entre Ins eserilores
pmqucll.n ley, o pesar de cumbiar de pais en pais ¥ de momento histtrto en mo-
minto hglGric, nejseesenta un tema aniversal como la maierie, el amioe, L imician,
who: Posner bo eseribe it

Tal como el Amr, la madurez, los accidentes, la avenmurs, ls fefigian, la
m_ut_aj. la afienaciin, |a muerte, |n gucrra i el wrte mbsmo, |3 ley es uno carne-
lerishica permasiiite de In experiencia hunna™ fbid); p. 19,

Derecho ¥ ifferanirg 4)

En la literatura escrita en espafiol, v en especial en la mexicana, exis-
ten varios ejemplos de esta dimension, que van desde la fala de res-
peta a la ley severa que es la muerte en el soneto magistral Amor
constante miy alld de la muerte de Francisco de Quevedo, hasta
El apando de José Revueltas!’,

En la poesin mexicana, en particular, existen muchas referencias a la
experiencia del cautiverio.

A pesar de la enorme tradicion que, dentro de la dimension artistica
o literaria, une 4l derecho con la literatura, puede afirmarse que ésta
no concentra ni debe concentrar el interés de los profesionales del
derecho en general o de los académicos del derecho en particular,

Parecerin que las relaciones entre el derecho v la literatura pueden
enfocarse con mayor detenimiento a partir de considerar que hay
ciertos generos literarios que le vienen mejor o gue son mis adecus-
dos para incorporar asuntos juridicos o para tratar temas propios del
derecho. En realidad, parece que este argumento se solidifica al pen-
sat que muchas de las obras clasicas que han tocado el tema son pro-
piamente narrativas. Es decir, pareceria que las novelas, los relatos
breves, los guiones cinematograficos e incluso la dramaturgin son

""" En In poesia mexicana existen varias referenciss el cautiverin, Pieaso, por ejem-

plo, en el que quizis sen ¢l primer verse mid célebre de posdia mexicina contem-
poninea, gue ie debemos o |p “Mucrte sin fin” de Bosé Gorostiea: “Lleno de mi,
siitado en mi epidermis”. Viase Cosomiiva, Josd | 19831, Muerfe sin o v atrog
poemas. México: Fondo de Culturs Ecomirmics Coleceidm Lectums Mexicanas
13; p. 107, Sin embango, b relerenin a lis expeclencios casl carcelarios, a la
privacidn de fa voleitud (o libartad incdovidual) no empiezan en bos versos mets-
Tigiom de Goroatiza, Muchos de les versos de Sor Juama, por sjermplo, bnblan de
b que en il pudrbarmes. Homor sestraind. Por gjemplo, ofmo no recondar Toa
dlers faltimmias lercetos del sonetn amoroso “ue contiene una {antasia contenta con
prmir decente™; “his blasonor no puedes, satisfecho, | de que triunfa de mi o G-
ramdit: / qune imigue degas burdado el leo esrocho | que m forma fantistica cefiin,
/ poco tmporin burar bragos v pecho | site labea prigidn mi Tantagia”. Védse
Cinae. Sor Junnn Inés de. { 193] Foetia dedo. Méxica: Rei; p. 113,
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campos propicios de Ia literatura para tratar temas Juridicos. Sin em-
bargo, como veremos mis adelante, los poetas también han tratado el
termn de ln imparticidn de justicia en muchas ocasiones,

3.2, La dimensidn interpretativa

La dimensidn interpretativa de la relacian es, quiza, la mas desarrollada
de las tres. A partir de la década de los setents, ha despertado un interés
notable en escuelas de derecho norteamericanas. De acuerdo con Levin.
son ¥ Mailloux, el debate fundamental ha sido generado por el inmensa
dmﬂ]q que las técnicas hermenéuticas han tenido en el campo de los
estudios literanos, kas cuales no han pasado desapercibidas por muchos
de Jos mis prestigiados pensadores juridicos contemporineos',

En :rccfu, gracias al arsenal tedrico desarrollado en los estudios her-
mencuticos a lo largo del siglo XX por pensadores como Gadamer o
Ricoeur, el interés de otras disciplinas por el “arte de interpretar”, se
ha hecho mis y mis patente, H. G. Gadamer nos recuerds que la inter-
pretacion es un procese permanente v dinamico propio para ejercer el
derecho, disciplina hurnana que se expresa por escrito:

L.u cu.mprmsiﬁn EncuEnin su campo originario de aplicaciin en las
-:lmlms humanas. .. en las que la ciencin tiene que ver coni [a expe-
rencia de otros sujetos o otras mentes semojantes a las niesims,

...Ln int:_rlprcmr;i:in o% Un caso particular de gomprension. Fs fn
comprenson aplicads a Ias expresiones escritas de la vido

‘....[Lu. II'EI:F[‘]‘I'I‘-EEE'I:!IEFIII no se define par un tipo de objeto —signos
inscritos” en tlISETltidl:r mas general del término-— sino par un tipo
de proceso: In dindmica de |a Tectura interpretativg!

** Levinsor, Sanford y Maillous, Steven. | o 1%
; . i comips, ). O, efe; po I-XITL
" Ricoer, Paul, { 1998). La metifora i T T
creyr, ' ' ¥ el sinbolo: En: Teovde de fa fute
Mexico: Sigle XXI Editores; p. 64-65, A "
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Por su parle, Joseph Ruz también propone una explicacion del acto
de interpretar que puede ayudar a mi intento por relacionar el dere-
cho y la literatura desde esta dimension. En efecto, el profesor Raz
sefiala que:

La interpretacian consiste en scialar conexiones ¥ analogins, La evi-
hncitn neerca de lo acertndo o desacertado de ln interpretacion depen-
de de que dichas correcciones ¢ interrelaciones wean significativas
en términos de, o con referencia o, slgunn teorin genermal de ka verdad
acerca de las personas, ls sociedad o lo que sea™®,

Dentro de esta dimension de la relacion entre derecho v litermtura,
puede verse que uno de los debates nls interesante para los estudios
juridicos es ¢l que se deriva del intento por determinar en dénde o en
quién radica la autoridad interpretativa para enfrentar un texto. En
relacion con este tema, 1as ideas de Ronald Dworkin (la autoridad fi-
nal debe adscribirse al texto o, en otras palabras; el texto debe ser
letdo en su mejor tuz)*!, han polemizado con las de Stanley Fish (la
determinacion del significado de un texto radica en la comunidud in-
terpretativa que tiene el poder de hacer tal determinacion en un mo-
mento v en un lugar determinadosy. En realidad, el imercambio
entre Dworkin v Fish puede considerarse como centrado en In idea
de objetividad o, en otras palabras, como centrado en contestar la si-
guiente pregunta; ;Es posible o no encontrar lecturns finales, umver-
sales y vilidas, es decir, interpretaciones objetivas de los textos
literarios v de los textos legales?

M Rnz, Joseph, (1998), Inerpretation Without Retsieval, En: Marmor A (comp. ).
Larwe arnd Imterprredation, Eiserystn Lol Pliffeeapinye, Onford: O ford Unlversity
Press;p. 187,

1 Dworkin, Ronald, (1985), Hiw s Law like Lilemture, i A4 Mot of Principle.
Combridge; Horvard University Press; p, 146-166,

1 Fish, Stanley. (19951 Ix there o text tn this cluss? En: Iy there o fexs in thiy
clitss™ The Authorihy of Interpresie Commmiges. Cambndae: Horaed Uinavemsaty
Press, p, 303-320.
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La dimensién interpretativa de la refacion entre derecho v literatura
también ocasiona la discusion acerca del papel que esta Gltima poede
desempefiar en ef mundo de los abogados. En particular, existe una
corniente académica que sostiene gue la lectura de textos literarios
puede ayudar a Jos abogados y a los jurces para desemperiar de me-
jor manera su trabajo, en razon de la naturaleza propiamente moral
que debe derivarse de dichos textos. La idea es que 1a buena literatu-
ra produce, necesariamente, cambios morales en los lectores o, en
otris palabras, que la narrativa de un texto literario produce cambios
en el lector entendido como agente moral?,

Sin embargo, esta postura ha sido cnticada por Richard A. Posner, al
considerar que coalquier aproximacion a la literatura desde esa pers-
pectiva es una apuesta vacia, de la cual la profesion juridica no puede
esperar beneficio alguno en realidad™,

Hay dos hechos adicionales que vale I pena recordar a partir de la di-
mension interpretativa de la relacion entre el derecho y la literatura,
Por una parte, al interpretar textos literarios es posihle utilizar recursos
imerpretativos propios del derecho™.

1 Murfhia Nusshaum he expresadn con foda claridaid esta posicion. Véase Musshaun,
Marttu, (1995} Poelic Jurtice: Literary Imaginarion and Public Life, Boston:
Beacon Press. En México, Gabriel Znid ha sefialado:

(ué demonies irmpeorta sl uno es culto, estd al din o ha leido todos as |-
brog? Lo que imports o5 oomo se andy. odmo se ve, cdmo de actin, des-
puds: dit Jeer. 51 las calles, l2s nubes. o exigtencia de los otros tienen algo
gue decinios, 51 leer nos hace fisicamente mds reabes, Ve Faid, Gabriel,
(18085, Los demasados Hbros, En Critica del moondo culirad, Sexico:
El Colegio Nacional; p. 21.
Cabe sefinlar que George Steiner, al contrano del argumenin de Nusshoum
v £aid sugiere que “1a supuestn ‘unilidad’ moml ¥ psicoldgica de 1o litemiura e
un hagar comim™ quoo oofyiene revisar, foem,

* Op. cit., p. 303-344.

* Vease Pérex Viequez, Carlos, Foetry and the Law: An interpresive relation
[Tesis Doctoral|; 2005, La ides es que al snadizsr un fexto fiterrio como un poers,
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Agimismo, la reflexion acerca de la nuturaleza textual del trabajo de

Jos abogados v de los jueces resalta la naturaleza de dichos extos, no

5000 como textos que se leen, sino también, como veremos a conti-
nuacion, come exios gue se escriben.

1.3, La dimension escrita

El derecho v la literatura también comparten una naturaleza en comiin
quee da lugar a la tercera dimension de b relacion. Esta es la dimension
escrita, de acuerdo con la cual es necesano entender que ambas disciph-
nats suceden en la escritura, se realizan escribiéndose. En otras palabras,
tanto los escritores de textos literarios como fos profesionales del dere-
cho, sean estos abogados, funcionanos pablicos, legisladores o jueces,
son escritores. Lin problema se hace evidente de inmediato; ol menaos en
México, los abogados no han acabado de asumirse como cscritores. Es-
te problemi genera otros que resulta necesurio abordar a partiv de una
revalorizacion, por parte de los abogados y profesionales del derecho,
de una tercera discipling que ha sido rescatada a partir de la-segundo
mitad del siglo XX por algunos criticos literanos: ln retdrici.

Algunos de los problemas derivados de la dimension escrita de b re-
lacion entre derecho y literatura pueden formularse mediante las si-
guientes preguntas: ; Tiene sentido hablar de la escritura del derecho?
;O significa escribir bien el derecho? ;Cuil es el papel que juegan
|las herramientas retdricas en el derecho? | Es importante que los abo-
gados escriban mejor? ; Por qué es importante que los jueces escri-
ban bien? ; Existe alguna relacion entre la forma en la cual un texto
esti escrite v valores comp |z democracia o €l acceso a la justicia?

pear efmmple, pueden utifizarse denicas de merpreticidn juridscas comeo el mna-
riesite por analogie. De hecho, el maonumiento annkgico s¢ encoensm en la base
del anilists estructural de un poema, desde el nivel Raseo (aivel de diccion), has-
mhtuMmymeﬂmunmd:r@md:Ipmmmrmm de tropos
o mivel del pensamiento) comu las metiforas, las pamdojis o lis contrudsceiones.
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i Existe alguna relacion entre la escritura del derecho v ¢l respeto
a los derechos?

Dentro de la dimension escrita de la relacion entre derecho y literatu-
ra, ademas, pueden insertarse nuevos fendmenos que afectan a diver-
s05 campos de estudio como la administracion piblica, la ciencia
politica y la comunicacion. Me refiero al Hamado plain language o
lenguaje llano, que ya ha sido adoptado por vanios paises, fundamen-
talmente anglosajones, como una politica pablica. La idea detras de
esle movimiento es que el lenguaje usado por los funcionarios de Lo
administracion piblica, parte del cual lo constituyen, por supussto,
los escritos elaborados por ellos, sea claro, efectivo, eficiente v di-
recto, bajo la wdea de que esto, desde una perspectiva democritica de
apertura y lransparcncia, alienta un mayor acercamicnto entre los

organos de gobiemo y los ciudadanos,

La potencialidad de la aplicacion de los postulados del plain langudage
al mundo del derecho, en especial, &l miundo de los tribunales, es enor-
me. La idea es que las sentencias, las opiniones judiciales, “la escritum
de los jueces”. sen realizada de forma clara, precisa, sucinta y efectiva,
bajo el argumento de que las decisiones judiciales deben estar al alcance
de In comprensidn de aquellos a quienes van dingidas™,

La importancia del plain language en el derecho se sostiene en la clam
distincion entre el lenguaje de la ley v ¢l lenguaje de los abogados,
El argumento considera que aungue ¢ lenguaje de la ley s especia-
lizado, se encuentra en los textos legales. Palabras como sentencia,

* En Estmdos Unidos, una de las acepciones de plutr keigruagy, tiene un giro pro-
piumenie imlerpretativo. Tal como se desprende de |8 explicacion de Lawrence
M. Solan, la interpretaciom judicial plain faaguage puede identificarse con lo
que fos abogadas mexivunos conocen conw “interpretacion Litesal”. La pro-
puesta de aplicar el lenguaje llann, sin embusgo, no se limita solo a interprets-
ciom de texies legales, sino; lo que g4 mas amplio, n su escriturs. Véase Solan,
Lowrenge M., (1993), The Lamguspe of Jwdges. Chicago: The University of
Chicago Press; p. 93-117.
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instancia, competencia, facultad, apelacion, etc., son palabras del dere-
cho, palabras de la ley. Los abogados, al ejercer su profesidm, utilizan ¢l
lenguaje de la ley. Sin embargo, en muchas ocasiones, los profesio-
nales del derecho no hablan el lenguaje de la ley, sino ¢l lenguaje de
los ubogados o, lo gue es lo mismo, ¢l lenguaje del gremio, el cual, en
muchas ocasiones, es furragoso, abigarrado, oscuro e impenetrable.

El que los abogados se asuman como escritores, particularments én
el caso de México, tiene consecuencias inevitables perp de enorme
interes. Apunto algunas. Por ejemplo, si ¢l derecho se entiende como
escritura, su contribucion como fendmeno cultural al desarrollo v de-
fensa del idioma son innegables. México es el pais del mundo en
donde mas personas hablan v eseriben espafiol. El gremio de los
abogados en Mexico es, de alguna maners, uno de los pilares en el
uso y la escritura de la lengua. La responsabilidad del buen uso del
lenguaje por parte de los profesionales del derecho es, por ello, in-
mensa. Si los abogados, legisladores, jueces, académicos v en gene-
ral todos los profesionales del derecho se asumen a si mismos como
eseritores, entonces deben estar al tanto de |as responsabilidades gue
el oficio de escnbir trae consigo: el desafio de la creatividad, la posi-
bilidad de cambiar las practicas profesionales a través de la prictica
del lenguaje, los limites de la tradicidm. Escribir el derecho en buen
espafiol no es s0lo ung cuestion juridica relevante, sino también es
un asunto cultural de primer orden.

En la opinion de Richard A, Posner, 12 opinion judicial mias relevante
de los dltimos cien afios en Estados Unidos es el voto particular gue el
juez Oliver Wendell Holmes escnibib en 1905 respecto del asunto
Lochner v, New York. El voto minoritario de Holmes tiene una exten-
aion de tres hojag, lo.cual a los ojos de un abogado formado en el siste-
ma de derecho cserito mexicano contemporanso ¥ acostumbrado (51 &3
que acostumbrarse es posible) a la extension de los docamentes judi-
ciales, en particular las sentencias, €5 ya un exotismo en si mismao.
Posner explica con acierto algunas de las razones gue sostienen la
brevedad de la resolucion desde el punto de vista del estilo:
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La brevedad mplica un riesgo en el discurso persuasivo [...]. péro
tarmbién uno oportunidad. La brevedid del disenso de Holmes en-
foca ¥ exige 1a atencion del lector. La variacidn en |a longirud de Ins
eractones ¥ el agradable ritmo de las oraciones mis largas, resali el
encanto de ln opinidn, mientras gue el poder concentrado Jde los afo-
rismaos —no sdlo el que so refiere o Spencer, sino también ‘proposi-
chones generales no deciden casos concretos” v “cada opinion tende
a convertirse en ley'— le da a la opinion una fuerza que le faltarin s
fuera mis larga v mas difusa, enterrando aforismos bajo calificati-
vis, citas, notas, repeticiones v el resto de fas tradicionales del las
opiniones judiciales?”,

Si Posner tiene razén, es importante volver a evaluar la importancia
del estilo en la escritura del derecho en general ¥ en la escritura de
los jueces en particular, Carlos Pereda ha sefialado lo importante que
€5 RO pensar que la retdrica es siempre una forma de construir angu-
mentas engafosos y falsos para convencer a la audiencia 2 De hechao,

T Posner es muy claro al sedialar que ln opinidn de Holmes “no es un ejemplo de
s buena decisson judicial. Es tan soio la opinion judicial mis prande de log
Ultimos cien afios”. La sdeu de Posner ex, e parece, reflexionar acerca del vas
Bt Qia la forma en ls cun esed escrita 13 Constiucian Bene porsl inisma, De
becho, Posner aclem que

-+ Jugar ln opinon de Hobmes en rérmings “cientificos” o un erir Es
e obra masestrn de la retdrici v la netfrico tiene tma L6 imporianss
en ¢l derecho porque muchss cuestiones legales vy pueden ser resuelias
por medio de I demostracion Iogics o la demostracitn emphrica”.
Hiden, p. 270271,
Cabe sefialar que en Iy tradicidn judiclal mexscana wembién existen gjemplos de
concision y brevedad, poes basts recordar ef caso de In sentencia del amparo
Morclos. La idea de que los escritos Judiciales en México no pusden ser breves
no Wene, necesariaments, un sustenin histicon.

* Carlow Pereds hace una distincidn cnmre tres goepciones de bn palabrs peririco:
"L La retdrica e5 el arte de presentur los Argumentas de mnners tul que, con-
venciendo, produzcan ssentimiento™ 2. La retdricn rs el arte del adorno vir.
baol"; “3. La retdivica es el métisko do producic asentimienis, seduciendo ¥, COemn
tal, presupone un relativisme o fnchso NI CECCMICISMo episEmico W prictico”
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Pereda nos recaerda la importancia que la retdrica tiene para herra-
mientas legales fundamentales como lo m:ipmum:mapﬂlnnb
gia. De acuerdo con este autor, el derecho se anquilosaria sin utilizar
herramientas retdricas:

Sin duda 1a analogia, o como se suele decir en el derecho, el argw-
menfum @ simil 0 o pari, s uno de los medios para resolver uno de
los problemas mas decisivos del derecho: mediante :ireum:ln
mﬂnghuudunmmmd:mmﬁjunmm&ﬁn@m-
predecible ¥ en constante transformacién. En ¢l pdrrafo anterior, e
verbo “adecuar” creo que no es lo suficientemente abarcador: un
argumentum o simili puede también extender el ambito de vigencia
demnmrmajmﬂdimanﬂmmprﬂislmmulhylﬂhpﬂf:
reinterpretarla a la luz de observaciones en tomo a o analogado™,

El uso de herramientas retéricas en el derecho me parece

para entender la doble naturaleza de los profesionales del derecho,
qumﬂﬁalmuﬂnpumnlmtuﬂ—ﬁdﬁmmérpmw&dem—
y escritores —es decir, creadores de textos— la cual, en mi opinion,
acerea a los abogados practicantes, a los jusces y a los legisladores a los

Fﬂn:hduﬂmd:hpmﬂﬂ]ﬂndd:hwﬁ:nntlum;mpn’muqﬂm,?
especifica en dos formulaciooes mes: 1.1, Lo reddrica es el e de o eficacia
arpumeniil practica en relaciin con clerio audiions™; 1 2. Ls reldrici e 2l ane
ide 1 eficacia argumental tedrica, epistémica™, Viéase Pereda, Carlos. Sohie i
webdrtca En: Herrera L, Marin Tewriar de b inferpiredocion. Smacves sobrr filo-
sifia, arte p feratung, México; FRyL-Unam/Conacyt; p. 103-108, 112, 117, De
‘o0 conclusiin Pereda alirms: .
mu'lhqwm&hmiﬁmmdchtﬁi#dnilmdnmm‘w
cig republicing’; gino un genuing “arte tthlm': i q-nizi.lmw i
ufl PEEArIC, B necesiln una etien de lu argumentocidn, unn étca gue,
mmMMMmmyjmdpdntlFm-
hhﬁmnlmidnmhlutmmﬁpnmul}'imiu!:w?m
sion expresivi de massiros aTgumenios comvence con legitimidad, ¥
enindo, solo-seduce n juicio, G, eir., p. 123-124.
¥ fbidem, p. 117. Parn un tratamsenio mis a fondo de la analogia come vinculo
emire la literaturs ¥ ef derecho ver Pérez Vizquer, Carlos, ap. off., p. 9-77.
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escritores profesionales de textos literarios. El trabajo de taller
(workshap) de los escritores no debe resultar por lo tanto extrafio a
los abogados que eseriben el derecho, en particular el ciclo eseriturg-
lectura-re-eseriturs tan comiin para los literatos™

3.4. Escritura del derecho v derechos humanos

Un asunto que me parece particularmente importante desde una
perspectiva juridica v que, por lo mismo, debe reflexionarse es el s
pacto que la escritura del derecho, en particular In mala escritura del
derecho, tiene en la aplicacion de las normas juridicas en general v
en el respeto y proteceion a los derechos humanos en general, _

La intencidn fundamental que guia este apartado es sdlo argumentar
4 favor de la idea de que de la poca calidad de los escritos Juridicos
s¢ desprenden consecuencias perjudiciales para la eficacia de los
derechos de las personas,

L[! primera razdn a favor de esta consideracidn se desprende del texto
mismo de la Constitucion mexicana que éstablece en su articulo XX
que la justicia debe ser pronta y expedita. Cualquiera que haya parti-
cipado en un procedimiento judicial mexicano sabri que en muchas
ocasiones. ¢l ideal establecido por dicho articulo constitucional estd Ot
pletamente alejado de la realidad. En mi opinidn, entre todas ks causis
que provocan gue los procedimientos judiciales en México sean tan en-
BOros0s e meficientes ¥ la justicia, por o mismo, tan lejana a la idea de
prontitud, se encuentra el hecho de que los escritos Judiciales, tanto
de las partes como de la propia autoridad judicial sean, por lo regular,

M Uino de los mejores ciemplos del trabitjo diel poets como escritor-lector-re-escri-
tor de texon lo brindd Oclavio Paz a lo largo de su vida, Por ejemplo, ef poeta
modificd ¥ publicd hesta en tres versiones diferentes del famoso pocrmi "Pasy.
do en claro”™, La recrencidn fre-gscritur) de wm benio o partir de 1as lecturas hes
chas por S0 autor 0o debe ser alyo exdtico par los abogades en particular i
parn cualguiera que en alguna ocasion haya escTiin algo
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exiensos, redundantes, incoherentes, sin cohesion interna, lo que pro-
voea, como hemos dicho, que muchas veces no satisfagan el criterio
de informatividad que todo texto debe cumplic’?,

La idea fundamental es que s1 un escrito entendido como acto de au-
toridad, sea esta administrativa, judicial o legislativa, simplemente no
pucde entenderse, ese simple hecho ¢s atentatorio de algunos de los
principios que deben regir a un estado democritico de derecho,

3.3, Un caso especial de la relaciin entre el derecho
v la literatura: El devecho como oralidad

El derecho y la literatura también pueden servir para enfocar desde
una perspectiva mas acabada, la discusion en forno a la conversion
de los sistemas judiciales escritos, en sistemas orales. La idea que
mspira a los juicios orales imvolucra fendmenos propiamente litera-
rios sinfetizados en herramientas mds familiares a retdricos v drama-
turgos. El estudio de los procesos judiciales como acontecimientos
escémicos permite la utilizacion de otro enfoque literario para estu-
diar v practicar el derecho.

En otras palabras, la mera posibilidad de omlizar la prictica del dere-
cho, hace mas evidente la importancia que ¢l empleo de herramientas
retoricas puide tener en el trabajo de los abogados ante los jueces, Asi,
L division del discurso de soverdo a la retdrica clasica (imvenfio, dispo-
sitio, elocutio ¥ actio)adquiere un valor actual y considerable para el
trabajo de abogados litigantes, que es ain mds evidente en los sistemas
orales de imparticion de justicia que en los sistemas en los cuales los
Juicios se sustancian en forma escrita.

A D hecho, el adjetive expedito @5 un sindnimo del sustantivo proatitud, 51 hast
fa Constiuciin s2 permite b reduncuncm, @ panocima textual mexiown no
puede ser may akentador.
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3.2 a la materia de la pretension discutida, 5.3 al Territorio. 6. Jurls-
prudencias de interés en relacién con las pretensiones especiales
que s¢ ventilan en el Tribunal de Proteccion. 6, Conclusiones.

1. Hacia una definicién del presupuesto procesal
de la competencia

1.1 La jurisdiccion y los elementos que la componen

La doctrina (patria y extranjera) ha desarrollado diferentes conceptos
¥ de:!" iniciones en relacidn con el presupuesto procesal de la compe-
tencia, aunque si pretendiéramos comprender el sentido general que
ella engloba, tendriamos que partir del significado de la palabra -
risdiccidn, El término junsdiccion, proveniente de la locucion latina
iurisdictio, que significa poder o autoridad sobre otro, personifica la
potestad suprema que ostenta la figura del Estado, que, actuando en
nombre de sus ciudadanos, es el dnico que tiene ¢l poderio para “admi-
nistrar justicia” en aras de resolver los conflictos de cardcter juridico v
social, que se presenten entre sus conciudadanos, o como producto de
la interaccion del Estado con los ciudadanos.

En el marco de las consideraciones anteriores, v ahondando en los
cl:rlrremns que componen la jurisdiccion, me permito citar la clasifi-
cacidn n:li!:-nm;[a por el maestro Alsina (1963; p. $47), para quien la
jurisdiccion se compone de las siguientes potestades:

Norio: La facultad para conocer de una cuestion determinada;
Focatio: La potestad de llamar a las partes a comparecer a juicio dentro

del término de emplazamiento, en su defecto para que el juicio se siga
en rebeldia;
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fudicium: La facultad de dictar una sentencia gue ponga fin al con-
flicto en forma definitiva;

Executio; La potestad para ejecutar la sentencia mediante el auxilio
de la fuerza publica;

Coertio: La aptitud de emplear la fuerza para hacer cumplir las reso-
luciones dictadas en el proceso, y hacer posible su desenvolvimiento,

Si bien el maestro precitado elaboro un estudio sobre los elementos
quie componen la jurisdiceion, el profesor Chiovenda (1977) nos la
define de manera mds sencilla, argumentando que ella

... 23 [a funcidn def Estado que tiene por fin la actuacion de la volun-
tad concreta de la Jey mediante In substitucién de la actividad indivi-
dual por la de los drgancs piiblicos, sea para afirmar la existencia de
una actividad legal, sea para ejecutarin ulteriormente. . .

Y en este mismo orden de ideas, cito al domine Couture (1985;
p. 40), quien, concuerda con esa definicion ¥ la amplia, menciona
que la junsdiccion

... es la funcidn piblica realizada por érgane competente del Estado,
con lag formas requeridas por ley, en virtud de la cunl, por acto de
juicio ¥ la participaciin de sujetos procesales, se determina el dere-
cho de partes, con el objeto de dirtmir sus conflictos de relevancia
juridica, mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada, even-
tualmente factibles de ejecucion...

... concepto éste que no se encuentra muy lejos del profesado por el
tratadista Rengel Romberg (1992; p. 105), para quien

... Ia junisdiccion es ante todo una funcion, un conjunto de fucultades
v deberes del drgano que la ejerce, cuya omisidn esti sancionada como
denegacion de justicia. La furisdiccion es una funcidn estutal, vale
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decir piiblica o del estado; manifestacicn de In sobemnia en neferencia
a In justicia, la coal se administm en nombre de la Repiblica v por au-
toridad de La Ley, sustitutiva de 2 justicis privada o autodefensa.
Omixsis.... hay falta de jurisdiceidn, cuando el asunto sometido a fa
consideracion def jues no correspande en wbsoluto o ls esfers de pode-
res ¥ deberes que idealmente estin comprendidos en by fimcidn genéri-
ca de administrar justicia, atribuida a los drgancs del Poder Tudicial,
sindt it bt esfera de afribuciones que asignan |a Constitucson v fss leyes
A otres drganos del Poder Piblico, como son los drganos administrati-
vos o bos drganos legislativos. En estos casos, no solamente e jeee an-
e el cual se ha propuesto fa demanda no puede conocer de efla, sino
que ningiin juez u drgano del Poder fudicial ticne poder para hacerln, v
¢ dice entonces que hay falta de junsdiccion. .,

Lomo podemos observar, amplios han sido los conceptos que se han
elaborudo en torno al postulado de la jurisdiccion, aungue puedo re-
a.?llar que en algunas oportunidades, y motivado al uso impreciso de
du:l_m terminologia, se tiende a emplear el término furisdicoidn como
derivado de algunas acepciones de la competencia, por ejempla: 1)
Para hacer distincion entre las materias —jurisdiccion civil, jurisdic-
Ciin agrana entre otras—; 2) Como concepto o sindnima del smbito
tertitorial —Ia junisdiceion argenting, la jurisdiccion venezolana y asi
sutesivamente—; o 3) En cuanto a la determinacion o especialidad de
los procedimientos (junisdiceion voluntaria o furisdiccion COMenchsa),

1.2, Fundamento constitucional de la jurisdiceion

La base constitucional para la definicion y el aleance de la palabra
jurisdi'{wi:_ﬁn la cu:_rnseg:uimm en el articulo 253 de Ia Constitucion de
la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, el cual dispone lo siguiente:

At 253, “Li potestad de dministrar fusticia e de bos cudadings
¥ cludadanas v se imparte en nombre de la Repiblice por autpridad
die fa ley. Corresponde a los drganos del Poder Judicial conocer de
las cousas y asuntos de su competencia mediatite procedimiento
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que determinzn lis beyves, ¥ éjecuiar o linoer ejecutir sus sentencins™
{resilads miestrog,

Efectuando un analisis extenso del precitado articulo constitucional, re-
salto algunas de las caracterisncas gque son inherentes al contenido del
presupuesto de la jurisdicoion, entre las cunles, scoto las siguienies:

al La jurisdiceion fiene un origen constitucional: nace con la Cons-

titucidn, v estd insttwda para garantizar ¢l disfrute de otmas ga-

* mantins constitucionales, como ¢l derecho al debido proceso v el
derecho al juez naturl.

b} La jurisdiceion es una funcidn publica: solo al Poder Pablico le
corresponde su ejercicio, no o los particulares.

¢} La furtsdicetin ey un corcepio unitarto: la junsdiccion es una sola,
independientemente del Tribunal que In ejercite.

ol La jurisdiccion es mdelegable: ella sdlo descansa en el Poder Pi-
blico, mas no atin en su totalidad en el Poder Judicial, quien puede
perder la jurisdiccion cuando el asunto debe ser conocido por 1a
administracion piblica o por un jsez extranjero.

el La jurisdiccion ex improrrogable.

En virud de lo precitado en el articulo anterior, podemos infonr
acertadamente que solo una autoridad ostenta la facultad de adminis-
trar justicia, aungue ello no guiere decir que esa potesiad emane de
ella propiamente, pues son los crudadanos quienes en el gjercicio de una
actividad democritica y participativa, conforman —instauran y orga-
nizan— (directamente o mdirectamente) la personiticacion de los or-
ganos del Poder Pablico v, en especial, la de una de sus ramas: el
Poder Judicial. Aunado a ello, notese que cuando hablamos de la in-
terrelacion de las diferentes ramas del Poder Publico, el Poder Judi-
cial es sumamente especial ¥ nada comiin, tanto asi que es el dnico
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Poder que requiere tener “jurisdiceion”™ para conocer de una contro-
versia o litigio, mientras que los demis poderes pdblicos sdlo mane-
jan esferas o dmbitos de competencia; para ejemplo de ello, me
permite citar el contenido del articulo 59 del Cadigo de Procedi-
mierto Civil que reza:

:—:md:ﬂami amdﬂnﬁ«r:m enmmlqmcrmnducmst.umin del pro-

ceso. La falta de junisdiceidn del juez venezolano respecto del juez
extranjero s¢ declarurd de oficio. .. (submyado nuestro),

1.3. Definicion del presupuesto procesal de la competencia

Abora bien, en relacion con la definicién de la competencia, me per-
mito citar algunos de los vastos conceptos definidos por los juristas
del derecho; citando en un primer lugar al doctor Humberto Enrigue
111 Bello Tabares, para quien la competencia

.5 a facultad que ostenta cada organo jurisdiceional, pare adminis-
trar justicia o conocer de un determinado asunto, declarar v aplicar la
voluntad de |a ley en el caso concreto medinte |a realizacidn de I jus-
tivia, en considernciton de encontrarse el mizsmo dentro de by esfers ma-
terial, cuantitativa v territorial del tribunal, en ausencia de reglas que
modifiquen deroguen o alteren dicha competencia (accesonedad,
conexion o continencia de cousas) ¥ de elemenios que puedan influen-
ciar el finimo del operadar de justicia (competencia subjetivii por causa-
les de recusacion o mhibicidn}; en otras palabras es el alinderamiento
del poder de junsdiccidn atribuido constitucionalmente a cads tribunal
de |a Repablica

De igual manera, considero prudente destacar los conceptos elaborados

por la doctrina extranjera, oo relacion con el presupuesto procesal de la
competencia, Asi tenemos que el maestro Couture lo define como
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...1a medida de la jurtsdiccion asignada a un drgano del Poder Judi-
cial, s efecio de la determinecion genérica de los asumos en que es ila-
mado a conocer por razon de la materia, de la cantidad v del hugir. ..

mientras que el profesor Alsina la enfoca como “la aptitud del juez
para ejercer su jurisdiccion en un caso determinado”; ¥ finalmente,
el jurista Carnelutti, destaca que es “aguel poder propio del oficial
de justicia para ejercer la jurisdiccion del caso™,

Asomando un criterio persenal sobre el concepto de la competencia,
me permito considerar que ésta es un presupuesto procesal derivado
de la jurisdiccion, que permite v faculta a un determinado Grgano ju-
risdiccional, v no a otro, el ser apto para conocer de determinada
controversia y asegurar el dictamen wilido de una sentencia definiti-
va que resuelva el fondo de la causa; aunado a ello este presupuesto
viene determinado por la ley, la cual es la tnica que puede indicar la
forma de su atribucion, o plantear reglas sencillas pars su modifica-

cidn y derogacion.

Dentro de este contexto seria prodente acotar que |a defimicion de la pa-
labra competencla, sungue quizis con su mera pronunciacion refiere & la
parte jurisdiccional, ello tampoco puede ser interpretado restrictivamente,
pues cn algunas ocasiones —y mis ain con los avances y desarrollos
contenidos en la Ley Organica pars la Proteccion del Nifio y del Adoles-
cente— kn misma ley puede sefializar o determinar ¢l conocimiento de un
asunto, tanto a un drgano jurisdiccional como a uno admimstrativo. En-
tonces, vemos como hay que prestar especial atencion cuando la misma
ley nos sefiale o refiera a la “autoridad competente™ pues, en muchas
oportumidades v dependiendo del contexto, puede resultar que [a compe-
tencia esté atribuids & un drgano jurisdiccional o un drgano administra-
tivo —en virtud de la desjudicializacién del Sistema de Proteccion del
Nifio v del Adolescente— y de ello no sélo dependerd el proceso a seguir
{pues notese que en ambas vias existen notorios principios fundsmentales
v procesales totalmente diferentes entre sf) sino tambien, la validez o no
de las actuaciones efectuadas por el fincionano piblico actusnte.
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1.4, ;Cudl es la importancia de la competencia?

Para destacar la importancia de la competencia, debo partir del concep-
to técmico-juridico, estableciendo que, si la jurisdiccion viene a ser la
potestad de adminstrar justicia, la competencia es la medida de su ap-
titud; aungue para ello no serfd prudente v acertado concentrar esa fa-
cultad en un drgano inanimado, pues mis alld de comprender lo que
significa la acepeion de administrar justicia, debe advertirse que ésta
s impartira en el modo y/o forma que corresponds segin la ley, v to-
mando especial consideracidn de vanos factores, Para disponer e im-
partir Ia justicia, el Poder Judicial requiere gozar de una conformacion
idimen para garantizar la resolucion sdecuada v expedita de los asun-
tod, lo cual requiere un analisis comprensive de una multiplicidad
ie factores que pudieren imfluir en su estructura, o saber estos fuctores
—senalados anteniormente— son: 1) El lugar donde se desarrolla ¢l k-
tigio, se afecte un derecho, o se encuentie delerminado el domicilio o
residencia de un individuo; 2) La especializacion del objeto de la pre-
tenston deducida; 3) El nivel y cstimacion moral del asunto sometido a
discusion; 4) Loz conocimientos especiales v necesarios que debe os-
tentar el juez para In resolucian de un determinado psunto, que no pue-
da ser resuelte por otro ordinario; 53 La norma juridica aplicable; v 6)
Los intereses colectivos v/o difusos afectados,

Pero [par que sirve la competencia? Pues es un factor procesal creado
para lograr una reparticion favorable en la adminiseracion de justicia,
en atencion a ung conjuncion de factores relevantes para ln discusion
del lingio; observemos bien que si tomamos en cuenta el caricter se-
dentario de los Tribunales —salve el svance de los Tribunales Mavi-
les que adelanta el Tribunal Supremo de Justicia, asi como de los
Jueces itinerantes en la rama penal— éstos tienen su localizacidn en
un espacio fisico determinado; a modo de explicacion Iogica, anali-
cemos la siguiente interrogante: $i una persona esth domiciliada en
Maracaibo v necesita demandar a una persona que se encuentsa Tesi-
denciada en Amazonas, Jen donde debe interponerse In demanda y
que Tribunal serd competente para conocer de ésta? En el supuesto

La competencio e maferig de mifos, i v adolescomfes i3

de hecho presentado, la competencia juega un papel determinante;
imaginemos por un momento que el Tnbunal competente para cono-
cer fuera el de Carabobo, pregumtémonos: ;Se le dificultaria o facilitaria
la gestion del juicio a ambas partes? Pues evidentemente se les difi-
cultaria a ambus, porque ninguna de ellas restde o tiene su domicilio
en el estado Carabobo, Es alli donde Ia competencia encuentry su utili-
dad, el para qué y por qué es una institucion —para consérvar un onden y
asegurar el conocimiento adecuado, y especializado, de las pretensiones
planteadas al Poder Judicial— y precisamente la Ley recoge los supues-
mdehﬁhnquemmn Llluptt'tl.uide Imm’mmF-:s; pur1n tamto, fodos
i limitada a lo

ﬂm&hﬂw "t’ ello r:nnllﬁra a preseevar la
seguridud juridica, como parte fundamental del derecho a la defensa.

Veamos ahora, otra aristy que se asoma para estudiar la relevancia
del presupuesto procesal de la competencia, —frente 4 la sentencia y
el transcurso del litigio— para ello me permito traer a colacion un
extracto de | consistente jurisprodencia emanada de nuestro Miximo
Tribunal de la Repiblica;

Reiteradamente |2 Sala de Casacion Civil ha sostenido que fp com-
petences €8 un requisito de valider de Ta sentencia, por le gue, &5 po-
sible que un procedimiento sea tramitado ante un juer Icompetente
com bl que ste no se pronuncie sobre el fondo de In controversin,

Asi_ diversas son las normas atnbutivas de competencia gue npane-
cen dentro die nugstra legisiacion, destacindaze particularmente, las
refativas a la cuantin, materia v territonio reguladas en el Codipo de
Procedimiento Civil.... (subriyido niestro). Sentencia " 283 de la
Salu de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, Expedicnte
BT 99-T14, de feohs [A0E2000,

Tan relevante es este presupuesto procesal que; sin su debida obser-
vancid, las sentencias proferidas por jucces incompetentes se tienen
comd inexistentes en el derecho, y asi lo ha expresado In reiternda
Junsprudencia venezolana:
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i .Eﬂud:m‘dmﬂridﬂﬂ,hn m.ﬁt:mdnlnﬂa]lqun cuando un Tri-

proguncie se consiger processlmente inexistente, en cuyo caso no
existe sentencia vilida que puedn ser examinada bajo el alcance del
recurso de casacion ejercido. . . {subrayado nuestro), Senlencia N® 284
de la Sala de Casacidn Civil del Tribunal Supremo de Justicia, Expe-
dienite N" 01-385, de fecha 0600630002

1, Clasificacion de la competencia

Caon el desarrollo de los pirrafos antecedentes, podemos afirmar que
la competencia, ademas de ser la medida de una aptitud, es un pre-
supuesto procesal netamente esencial para la constitucion de un pro-
ceso juridicamente vilido, pues cada juez podrd conocer de la
pretension invocada siempre v cuando la ley lo faculte para ello:
profundizando mas aiin sobre este presupuesto procesal, notamos
que la competencia si es divisible —como contrariamente no lo es la
Jurisdiccion- en atencion a un conjunto de factores que se explicanin
a continuacion:

2.1. La competencia objetiva

Va refenida a la comunion existente entre el objetivo de la pretensidn
(naturaleza de Ja causa invocada v su petitum) con el derecho sustan-
cial ntelado. Es menester aclarar que la ley en si misma es quien defi-
ne al organo competente para conocer de determinadas controversias, y
estipula la procedencia o no de la aplicacion supletoria de aquellas nor-
mias mmediatas al derecho tutelado, o de normas supletorias de otros
derechos (ejemplo: la aplicacion de normas del Cédigo de Procedi-
miento Civil en una pretensidn de cobro de prestaciones sociales de
indole laboral). Dentro de esta competencia se desprende que los tribu-
nales serin competantes en atencion a tres elementos: la materia, la
cuantia v el termitorio,
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2.1.1. La competencia por la materia

El articulo 28 del Codigo de Procedimiento Civil establece que “la
competencia por la materia, se determina por la naturaleza de la cues-
tion gue se diseute y por las disposiciones legales que la regulan”™; esto
es importante pues 5i hacemos un breve andlisis del amcolado in com-
mento, observamos que esta norma fundamental es de estricto onden
pablico, lo que bastamente alcanzaria para afirmar que las partes no
podran, baje su voluntad, relajar las disposiciones legales que atribuyen
la competencia a un deéterminado juez pam conocer de determinadas
contriversias, Con referencia a lo expuesto en las lineas precedentes,
VEITHS COMmo en materia de trinsito terrestre, de inguilinato, de hacien-
da (asi como entre otras) las leyes respectivas, a saber: la Ley de Trin-
sito y Transporte Terrestre, La Ley de Arrendamientos Inmobiliarios,
La Ley de Impuesto Sobre Lia Renta, asi como la Ley Orginica para la
Proteceion de los Nifios v Adolescentes, establecen en todas ellas cudl
s el juez competente para conocer de estas matenas.

2.1.2. La competencia por la cuantia

En la determinacion de la competencia por la cuantia, se toma en es-
pecial consideracion el valor econdmico de la demanda —siempre
que la cosa objeto del litigio sea estimable 0 no—, ast como la “je-
rarguia™ de los valores morales y econdmicos que se ventilan, pues a
mayor mivel econdmico o momal del asunto, mayores deben ser los
compromisos y los conocimientos de los jueces especializados acor-
des con el nivel de exigencia que debe emplearse para la satisfactoria
conclusion del proceso. Quiza tienda a verse como discriminatona esta
posicidn de la cuantia, porgue aungue pudiera entenderse que aguella
pretension estipulada o cuantificada en una alta suma de dinero tenga
mayores preferencias de trdmite ¥ goce con la preferencia de contar
con jueces especializados, pues tal concepcion resulta errada, dado que
por mandato constitucional (Art. 26 de la Constitucion de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela) la justicia debe ser gratuita y administrada
sin discriminaciones de cualguier indole.
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Lo que s¢ quiere con esta institucion es salvaguardsr al maximo la con-

‘secucion de estas pretensiones; se quiere que fos jusces que estén -
mados & corocer de dichas pretensiones tengan conocimientos s&lidos
y muy especiiles sobre esos tipos de controversias. Me permito alugir
el procedimiento para el antejuicio de meérito del Presidente de la Re-
piblica o Altos Funcionarios del Gobierno, pues al ser esta pretension
de tanta trascendencia moral, la ley convoca al Tribunal Suprema de
Justicia, como maximo drgane especializado de la administracidn
de justicia, para proceder a la tramitacion de este procedimiento espe-
cial, sin que ello jamids signifique alguna discriminacidn o cardcter
preferencial; igual ocurre en cuanto a la legitimidad de las partes para
la interposicidn de los recursos de impugnacion, donde podemos ver
que algunas leyes consagran la cantidad necesaria de unidades tributa-
ras pam que éstas puedan hacer uso de los mismos,

2.1.3. La competencia por el tervitorio

Como se expreso en la anterioridad, v & tenor de lo previsto en el ar-
ticulo 191 del Codigo de Procedimiento Civil que reza: “Los jueces
no podran despachar los asuntos de su competencia, sino en el lugar
destinado para sede del Tribunal. .., los ribunales estin regidos por
la instauracion de un principio sedentario que los obliga a estar loca-
lizados en un Jugar exacto de la identificacion geografics. Claro estd
que Ia ubicacion geogrifica de los tnbunales debe ser estratégicn para
facilitar el acceso de fos justiciables a éstos, lo cual siempre se traduci-
ri en un mayor beneficio. (Tanto en la optimizacion para la ejecucion
inmediata de las decisiones dictadas por los tribunales, la reduceitn de
lapsos procesales y la disminucion de los gastos por transportes v es-
tadias gue pudieran ser ocasionados para la prosecucion del litigio),
Esta determinscion de la competencia, a diferencia de sus iguales,
{cuantia ¥ la materia) puede ser relajada por las partes intervinientes,
dado que por derecho constitucional todas Ias personas, naturales o ju-
tidicas, tienen el libre derecho de elegir el lugar de su domicilio o re-
sidencia, pero atin asi. existen normas stinentes a ella (como los
principios de la perpetuatio furisdictionts o la perpetuatio a fori) para
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evitar gue los ciudadanos manipulen el sistema de justicia a su anto-
jo, v entonces proceder a cambiar de domicilio cuantas veces ellas
quieran, con la intencion de buscar que algin tribunal se pronuncie
favorablemente a su pretension, y dilatar el transcurso del proceso.

2.2, Para la determinacion de la competencia subjetiva

Ya no reviste un carcter vinculante el motivo o el tipo de pretension
que se quiere Imvocar, pues on si esta determinacion se relaciona con la
pslque v el buen animo gue debe concebirse en la mente de los juzgs-
dores que conocerin de las controversias planteadas por las partes,
Quizd pars su comprension no deben eshozarse grandes critenios juri-
dicos, pues ntrinsecamente esta competencia esta relacionada con el
derecho constitucional que tienen los sujetos a ser juzgados por un fri-
bunal imparcial; pam ser imparcial, no basta tener probidad, pero si es
necesario que la conclencia y el estado de &nimo del juez decisor se
encuentren en wna paz naturzl sin pasiones exacerbadas, a favor o ¢n
contra, gue pudieran afectar directamente a una parte o a todas. Tal
prevision es importante destacaria puesto que el mismo Legislador
Patrio, en el Cadigo de Procedimiento Civil, sefiala una serie de con-
ducias e inhabilidades que influyen directamente y negativamente en
el amimo mmparcial que debe existir en los ciudadanos jueces; de esta
mienera, la misma ley adjetiva civil reconoce que los juzgadores son
humanes {susceptibles a vivir circunstancias afectivas y emotivas) y
que como seres sociales que son, mantiénen contacto, intereses o afi-
nidad por un gropo determinable de sujetos o mdwiduos,

2.3. En cambio la competencia funcional

Es aguella atribuida por la ley al Organo Jurisdiceional, parn la eje-
eucidn de ciertas actuaciones gue son intrinsecas a la jerarquia del
Tribunal ¥ la medida de su aptitud. Sin embargo, puede notarse gue
esta competencia podria también denominarse como una medida o
porcion de la jurisdiceion, pues 1o que ella expresa es el otorgamien-
to de una potestad para conocer de determinados juicios, en atencion
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i la funcidn que le toca desempefiar a cad juez; por ejemplo, pode-
MO VEr como =nlla materia penal se distinguen varias funciones; la
competencia funcional de primer grado corresponde a los jueces sus-
tanciadores, la competencia funcional de segundo grado a los jueces
de alzadn o revisores, y Ia competencia mixta a los jueces sustancin-
dores, mediadores v gjecutores.

3. Evolucidn histérica de la competencia en materia
de nifios, nifias y adolescentes, y la judicializacidn
de los problemas de la infancia

51 quisiéramos realizar un estudio minucioso sobre la matetia de la
competencia en la rama proteccion de nifios, nifias v adolescentes,
nos serviria mucho remontamos hasia s era del derecho romano, da-
do que en aquellos tiempos se crearon las bases juridicas de 14 Yo~
ria de los sistemas de derecho europeo y, como producto de las
sucesivas etapas historicas colonizadoras, la estructura primaria del
derecho venezolano,

En ¢l pasado, los nifios, nifias v/0 adolescentes no eran consideridos
como sujetos de derechos, mi tampoco tenian libertad de intervencion
v de actuscion, yi que la misma sociedad les imponia limites cerra-
dos y sendas correcciones —represivas ¥ severns— que se velan en
aquel momento como correctas e iddneas para lograr la formacién
mll:g['al de un future adulto; desde esa dptica, la margmacicn v la re-
presion estuhan a la arden del dia, no habia libertad de Opinion, eran
cast esclavos, no tenian patrimonio y mucho menos derechos politicos
¥ sociales, lo que significaba que solo si lograbin afrontar el reto de
sgbrcvwir. al margen estricto impoesto, v evolucionar en edad, podrian
disfrutar de nuevos derechos sociales, patrimoniales v politicos. Claro
esti que desde siempre —producto de la evolucion humana— los ni-
fios Im'ilus han sido vistos como seres en desarrollo constante, Jo que
;:cedaa erd que anteriormente se les coartaba frecuentemete su cipa-
cidad para ejercer actos, asumir posiciones, o disponer de un razo-
namiento logico propio, pues se entendia que éstos eran incapaces de
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responder por sus propios actos, ¥ aun mas grve, se entendia que
ellos desconocian absolutamente o que podia producirles beneficio
o malestar (no tenian nocion del bien o el mal).

Producto de ello, vemos como en el derecho antiguo los nifios eran
ofrecidos a los dioses, habia reglas estrictas para la determinacion de
su consanguinidad, eran denominados impriberes (por esa condicion
de minoridad se establecia que éstos no lenian capacidad eivil para
los actos juridicos v en consecuencia suftian los efectos de una capi-
fis deminmutio maxima —aque modificaba su status civitatis— por es-
tar sometidos a un régimen patriarcal de proteccion) y generalmente
se les marginaba aunque significaran la trascendencia y el futuro de

la proxima generacion.

A modo de ejemplo ¥ haciendo referencia al marco legal del sistema
juridico romano, vemos como a través de la conformacion de las
Doce Tablas, v en especial las Tablas IV v V] nacian disposiciones
comunes para ¢l derecho de familia. Las Tablas precitadas no regula-
ban ampliamente las necesidudes y derechos que hoy en din son con-
sugrados para nuestros nifios y sdolescentes, pues en ellas sdlo se
normaba todo lo relativo a la tutela de menores de edad no sujetos a
patria potestad al haber fallecido su padre o normas relativas a la co-
ratela, y en ellas se contenian normas para administrar los bienes de
aquelias personas denominadas prodigos {enfermos mentales o dis-
capacitados), Notorio es que en estas Tablas por primera vez se limi-
ta legalmente el poder absoluto del paterfamilias sobre su famihia, v
en relacidn con sus hijos, se establecia que ¢l parerfomilias perdia la
patria potestad de sus hijos, si los explotaba comercialmente en tres
ocasiones, ¥ comn producto de estas acciones, el hijo “explotado™

guedaba emancipado.

Un punto imferesante de acotar es que, si bien el sistema romano eri
muy severo en cuanto a la capacidad de los menores (impaberes) v
no asomaba las posibilidades reales para garantizar el disfrute v de-
sarrollo efectivo de “plenos derechos™, como conlranamente ocurre
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hoy en dia en la mayoria de los paises del muondo, pues distintivamen-
te er estricto cuando sancionaba a aguellos que, por alguna razdn, los
maltrataban. Atn asi, esta severidad del derecho romano en sancio-
nar a los que por alguna razdn maltrataran a un impiber, no ers una
ley constante en todas las civilizaciones antiguas, por cuanto fue con
¢l transcurso de la historia que se fijaron las bases del conjunto de
derechos que permitieron el nacimiento de la Doctrina de la Protec-
cion Integral; mientras tanto, la historia no mostraba sipnos de {lexibi-
lizar las normas tendentes a proteger a los nifios. nifias ¥ adolescentes,
como observamos cuando Anstdteles, al refenrse a los nifios, sefialaba
que “un hijo o un esclavo son propiedad...”. Conteste con ese pensa-
miento, algunas civilizaciones favorecian las pricticas de infanticidios
¥ otras comductas para desentenderse de los nifios v nifias; como en la
India, donde s¢ les consideraba como instrumentos del diablo, v por
ello eran destrozados; en las soviedades precolombinas —los artecas
especialmente— predominaron los sacrificios de nifios, nifias y ado-
lescentes para calmar a sus deidades. e incluso, en tiempos mids
modernos, como el de la era de la Revolucion Industrial, los nifios,
nifias y/o adolescentes eran severamente explotados para trabajar
catorce (14} horas diarias o mis,

Es asimismo, un logro para los derechos fundamentales del hombre,
cuando 4 finales del siglo XVIII y comienzos del XIX, a la luz de ia
ocurrencia de la Revolucién Francess v las luchas sociales por la rei-
vindicacion de los derechos humanos, nace una doctrina nueva de
pensamiento: el hombre es un ciudadano rcional que tiene derecho
a manifestarse, es necesario gue el ser humano —sin distincion—
tengn garantizados fodos sus derechos fundamentales. v que las socie-
dades se sometan a un pacto social para la creacion v conformacion de
todas las Institeciones necesarias para garantizar el bien comin.

Paraddjicamente, nuestro pais también recibit una influencia mayo-
nitaria de aquellos conceptos filosoficos v humanistas derivados de
la época de la Tustracion, pero aun asi predoming la practica cons-
tante de rigidas formas de educacion v crianza en la estrecturn de la
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familia colonial, inspirida mayoritariamente en las formas de crian-
as indocuropeas. Pocas normas, en el continente SUrAMEricand, re-
gulaban en la antigiiedad la conducta de los padrn_as en relacion con
los nifios, pues ellos eran vistos como SHjEt0s Pasvos de tutela y no
comuo ciudadanos; aungue poco a poco, ¥ producto de profundas pre-
ocupaciones internacionales —alimentadas mayorituriamente por
la ocurrencia de diferentes conflictos bélicos armados, tasas de morta-
licld infantil surnamente clevadas; pobreza, explotacion sexual v labo-
ral, entre otras causas— se hizo necesario desarrollar un :n_qj-.mln de
mécanismos juridicos para garantizar el futuro y la formacion de h':s:
nifios, nifias v/o adolescentes, quienes realmente eran “utilizados”
tanto por los progenitores, como por los Estados.

Asi llegamos a 1936, momento cumbre para &l Estade v:rnnz.ﬂlmm
cuando se creo la figura del Consejo Venezolano del Nifio iE‘V[":IL
instituto que fue concebido con un corte o |m1dmt_~in meramente asis-
tencial (surgieron las primeras casas-cunas, los dispensanios de pue-
ricultura, la casa de observacion de menores), y pam velar por el
desarrollo social de los menores y sus padres; claro esth que en esta
fecha, los problemas de la infancia no estaban al:rﬂidu_s por la vialen-
cin. la delineuencia o la farmacodependencia, mas bien, y producto
de la modernizacion arroltadors que impulsaba ¢l desarrollo de nues-
tro pais, la prioridad soclal er otra: educacion, salud y uv_.r:mdl
Con este primer paso, ¢l Estado venezolano lleva a cabo distintos
planes sociales, entre 1936 y 1975, cuando se evidencia que el Go-
biemno nacional asume la problematica del menor como un elemento
fundamental para el crecimiento de la sociedad, y a traves de la pmﬁnj—
dizacion de la reciente doctrina de Ta situacion irregular, el Consejo
Venezolano del Nifio prestaba asistencia a los nifios en mn&nc_mnas
de abandono. Notoriamente se promulga, en julio de 1938, el Codigo de
Menores [modificado luego por ln Junta de Gobierno el 30 de diciern-
bre de 1949, con el fin de que ¢l Cansejo Venezolano del Nifio fuese
dotado de las facultades requeridas para cumplir cabalmente Tos fines de
asistencia y proteccitm o la infancial, dando asi respuesta a la preoci-
paciion existente en diversos sectores de la sociedad en cuanto a la
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Aungue si bien parecla que Lis mstituciones civiles avianzaban lenta-
mente en dichos momentos, la justicia penal si sufria constantes
cambios, ¥ 25 081 como o purtir de [a Declaracion Universal de los De-
rechos del Nifio (1954), las reglas de Beijing ( 1985) para la administra-
ciom de la justicia de menores, las directrices de Rind (1987) ¥ las
reglas minimas de las Naciones Unidas para los jovenes privados de la
libertad (1990, se conformd un compendio de tratados internacionales
que pautaron principios v directrices bisicas para la administracion de
la justicia juvenil y el tratamiento, seguridad, bienestar v proteccion
de los derechos de los jovenes a quienes se les impone una medida de
limitacidn de libertad. Mientras se logmban estos avances tin valiosos,
tmmpoco es menos clerto que existian consideraciones que alin no esta-
ban a la altura de la doctrina de la proteccion integral: asi hablamos
de los Tribunales de Menores en ¢l dmbito correccional.

3.1. Tribunales de Menores (ambito correccional)

La justicia, que siempre es necesaria si es efectiva para la estructura
de lu sociedad, poco a poco fue encargada para tener competencia en
log problemas de los “menores”. Gravemente para la conformacion
de las antiguas leyes —Codigo de Enjuiciamiento Criminal, Lo Ley
Tutelar de Menores, entre otras— se utilizaba la distincion de “me-
nores” para referirse a nuestros nifios, nifias y adolescentes como
simples objetos. Esto no es nada muevo, pues desde el siglo XTX sur-
gid en Estados Unidos 1a teoria de la “proteceion del menor”, s cual
gntre otras cosas, contemplaba la creacion de Trbunales Especiales
{con los cusles se le dio paso a la judicializacion de los problemas de
la infancia y la creacion de drganos judiciales autdnomos v especis-
lizados para ello) llamados iribunales de menovey, cuva funcion
primcipal era evitar que los “menores” fueran los coautores immedia-
tos ¥ proximos de futuros eventos potenciales que causaran daiio al
cuerpo social, y motivado a ello, la solucion era que fueran apartados
de la sociedad para s “regeneracion”, En este sentido, la funcidn -
telar de cardcter politico criminal se redujo, tal como lo seftala Radl
Horacio Vifas, para “correcionalizar los procesos™ a partir del prin-
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cipio tutelar-procesal que consideraba elemental el prudente arbitrio
del juez, lo que en la prictica se tradujo en |a ejecucion de muchas
actuaciones excesivas y represivas, que frecoentemente violaban
otros derechos. En 1899 se crearon los primeros Tribunales de Me-
nores de la historia, en Hlinois (Estados Unidos), los coales tenian
competencii para conocer de aguellos requerimientos especiales so-
bre menores que: carecieran de familia, se encontraran en desarcion
escolar, hubieran transgredido el interés social con su conducta, o su
familia no se ocupara debidamente de ellos.

En Venezuela, de manera particular, Ia jurisdicoion de menores se esta-
blecid desde 1939, al entrar en vigencia ¢l Codigo de Menores de ese
afo, cunnda en el articulo 38 de la extinta ley se observaba lo sygnente:

Articulo 38.- Los menores de 18 afios que se encueniren en estado de
abundono o que hubiesen delinguide, seoin jurgdos por tribunakes es-
peciales pars menores, conforme a las disposiciones de este Codigo...

Para hacer comprensive ¢l anilisis de esta etapa histérica, me permi-
to citar nlgunas de las caracteristicas fundamentales de dicha fase:

#) Los menores abandonados o que hubiesen delinquido pasaban o
ser ttelados por el Estado, guien on su figura de imperio poder
era el dnico responsable de la regeneracion de estos “menores in-
fractores™, ¥ por ende estaban legitimadas tanto sus instituciones
de reclusion como sus tribunales, para ejercer un poder macro sin
ningiin tipo de Hmites; el futuro v todas las decisiones pertinentes
gue incidieran en la vida de los menores —en ese momento—
guedaban én absoluto secreto ¥ discrecionalidad del jues de Menores.

bi Sc obviaron muchos principios basicos del Derecho, entre ellos
los de la Constitucion, pues discriminatonamente s¢ entendia gue
nifio seria aguel infante que tuviera su familia, y menor, simple-
mente al que vivia marginado por I pobreza, se encontraba aban-
donado o habria delinguido,
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) Aparece la figura del juez de Menores, quien centralizé el poder
en cuanto a la toma de decisiones referentes a los menores infrac-
tores, dandole un tratamiento juridico & asuntos de orden social.

d) A la pobreza se le otorgaba rango de criminalidad, lo cual era in-
correcto —ahora inaceptable a la luz de la Ley Orginica para la
Proteccion de los Nifios y Adolescentes— y sumamente injusto,
pues se estigmatizaba al menor que no tuviera recursos como un
futuro y potencial criminal, se le atribuia un tratamiento juridico
mdebido a los asuntos de naturaleza social,

) El menor era objeto de derecho v no sujeto.
3.2. El conocimiento de las instituciones familiares

Con el nacimiento del Estamto de Menores (1950), hubo un cambia
de paradigma con respecto a la competencia de los tribunales espe-
cializados creados para ln época; ahora estos tribunales conocerian v
tendrian competencia, ademds de la que ostentabun, para conocer de
los asuntos de familia “que interesen u la salud o bienes del menor™.
Posteriormente; como lo resefia Carmen Luisa Revna de Roche
(1999; p. 372}, la Ley Tutelar del Menor introdujo algunas innovacio-
nes en materia de procedimientos —nuevos procedimientos breves v
sumanos no previstos con anterioridad-— que por més novedosos v es-
peciales que fueron, distaban de significar un avance en la superacion
de los postulados de la doctring de la situacion irregular. Es preciso
aclarar que las causas relacionadas con las diversas instituciones fami-
liares eran conocidas por los jucces civiles de Primera Instancia, bajo
los postulados previstos en ol Cadigo Civil; sin embarge, tan deter-
mj‘mntr: fue el dictamen de I extinta Ley Tutelar del Menor, que por
primera vez se les suprimia a los juzgados civiles la competencia para
conocer de aquellos asuntos familiares, en los que estuvieren involu-
crados los intereses de algin menor, v se hizo distincion expresa entre
dos procedimientos que se llevarian a cabo en los llamados Tribunales
de Menores: el procedimiento para el trimite de una situacion Irregy-
lar, ¥ el procedimiento par tramitar discusiones de naturaleza civil.
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3.3. Lox Tribunales de Familia v Menores

La estructura de los Trbunales de Menores vand para ¢l momento en
que se promulgd la Ley Tutelar del Menores, aungue en esta seudo-
mezcla de competencias se cometio un error grave al pretender’ que un
mismo juez fuers competente para conocer simultineaimente de causas
de naturnleza civil y penal; no obstante, ello no quiere decir que todo
erd ermado o efectuado con imprecisidn, pues a la par de esa amphacion
contenida en la competencia de los Tribunales de Menores, la extinta
ley consagrd estrenos fundamentales que caracterizaban o hacian espe-
cial a la denominada jurisdiccion de menores. Entre los principios que
enunciaba Ia ley, destacan el de gratuidad, el del secreto o confidencia-
lidad de las actuaciones, el de la celeridad procesal. En este auge de
cambios, cabe resaltar que la conciliacion tomd gran relevancia, pues la
ley excitaba o promovia cirounstancias idoneas para que las partes le-
garan & un aceerdo de conformidad con o que pautara el interés del
menor, Bajo la practica forense se modificd la denominacion de los
Tribunales de Menores, a raiz del cambid marcado por la Ley Tutelar
del Menor, por Tribunales de Familia v Menores, mids sin embuango, v
exponiendo el punto de vista de la ponente, tal clasificacion v precision
no er del todo acertada, ¥ notoriamente sucumbid ante los mances
internacionales que se vislumbraban en la materia de nifios v adoles-
cenites; realmente, y en pocas oportunidades, existid una jurisdiccidn
de menores especializada a lo larpo del territorio nacional, pues la len-
titud administrativa y guizis la falta de apovo para la consumacion ple-
na de los diferentes organismos que debieron cxistir a la par de los
Trabunales Especiales, provocaron que en muchas partes del pais otros
jusces tuvieran que asumir ls competencia para conocer de aquellas cau-
sas donde s encontraban invelucradoes intereses o derechos de meno-
res, lo cual era contraproducente para hablar de una especializacion, v
curiosamente, la misma ley olorgaba esa facultad, por gjemplo, nitese
ebcontenido del articulo 76 de In extinta Ley Tutelar del Menor que reza
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el juez de primern instancia en bo civil de In jurisdiciadn, 51 o exis-
ten jueces de menores ni de primecra instancia, conocerd de la T
cualquier juez de [ Jocalidad®.

En la misma arista se mantuvo la jurisprudencia venezolana, la cual,
en sucesivas interpretaciones v resoluciones atinentes a la declarto-
ria del Tribunal competente, determinaba lo sj guiente, adn despucs
de la vigencia de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio v del
Adolescente:

- Debermos tener en cuenta, que <l procedimiento pary los conflic-
t0s-sobre guarda de menores y solicitudes de alimentos, establecido
en la Ley Tatelar del Menor, en su Libro Segundn, Titulo [T —Del
Procedimiento—, articulos 57 al 70, & un procedimiento especial de
la materia de menores, v asi tenemos que; a.- Se le da competencii
al Juez de Menores donde s2 encuentre la residencia del menor o del
demandado, y donde no existan esos funcionarios serd competente el
Juez de Primers Instancia en lo Civil (Art. $7)... (sentencia emana-
da de ke Sala Constitugienal del Tribunal Supremo de Justicia bajo
sentencia nimero 403 de fecha 19052000 con ponencin del Magis-
tradp Jesus Eduardo Cabrers Rosera).

De lo anteriormente transerito s¢ evidencia que, en la materia espe-
cial ya de nifios y adolescentes, no estaba delimitada la competencia
de manera exclusiva ol jucz de Nifio v Adolescente: por lo tanto, ello
no erit impedimento para que los Tribunales Civiles de Primera Ins-
taneid pudieran conocer, eventualmente, de aguellas causas referen-
tes a las instituciones familiares, v hasta 1oy relacionadas con los
“menores nfractores”: ello no slo era una disparidad grave, tam-
bién era una disposicidn que lesionaba sus derechos de indole proce-
sal, ¥ hasta constitucionales, por cuando considero que los nifios y
adolescentes eran marginados, en un dmbito procesal y humano, al
B0 contar con un juez natural especializado.
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3.4, La Ley Aprobatoria de la Convencidn sobre las Dérechos
del Nifio

La Convenciin sobre los Derechos del Nifio, aprobada por lu Asamblea
General de Naciones Unidas en fecha 26/101/1990, significa un impor-
tante avanoe en ol reconocimients de los derechos de la infancia, v una
girantia para ¢l ejercicio y disfrute efectivo de sus derechos. De esta ma-
ners sucede un events inesperado en la normativa legal de nuestro pais:
Venezuela, al ratificar este instrumento internacional de conformidad
con los postulados de la norma constitucional {segiin Extraordinario de
la Gaceta Oficial N 34,541 de fecha 29/08/1990) debia acoger, en aguel
momento v denfro de su normativa intera, los principios novedosos
consagrados en In doctrina de o protecoion integral, que en dicha opor-
tunidad no eran compatibles con los postulados que integraban a 1o doc-
tnina de la sitracion irregular que se encontraba instaurnda, Con mis
razin, nuestro pals debia poner en movimiento a sus cuerpos legistativos
y judiciales, para dar nacimiento a una nueva ley que st pudiers estur a
la altara de Iz Convencidn.

Asi, nace fa Ley Organica para la Proteceion de los Nifios y Adoles-
centes. Al momento de ser ratificada ln Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio, sus postulados debian traspasar el plano de lo formal
¥ empezar a pridlucir pricticas notorias, las cuales consistian en tomar
cuatro tipos de providencias: legislativas, administrativas, sociales v
educativas, que sirvieran para garantizar la implantacion satisfactoria
de los postulados de ln doctring de la proteccion integral. Para entender
lo relevante del cambio implantado por el precitado instrumento in-
ternacional, veamos en ¢l siguiente esquema, las diferencias y con-
traposiciones de ambas doctrinas { Situacidn Irregular y Proteccion
Integral), que nos permitird observar la contraposicion evidente de
sus prineipios y postulados:
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Doctring de la Situacion Doctrina de la Proteccidn
Irregular Integral

El menor &4 un objeto sobre el
cual recae la intervencion judicial.

En nombre del mterés superior del
mienor, la infancia pobre y minus-
valorizada es intervenida a través
de medidas judiciales que fomen-
tan la disciminacion entre nifios.

Al judicializar los problemas so-
ciales de los menores. el Estado
adopta una politica de proteccion
basada en el control absoluto y la
coarcion; tanto asi, que consa-
graba la tutela del Estado sobre
los menores en estado de abun-
dono o peligro,

Sanciona la pobreza del nifio, ¥
de su familia, al categonizar como
abandono las carencias materiles
o emocionales, con la cual se pre-
veia, la posibilidad de sustraerlo
de su medio familiar.

El nifio es un sujeto pleno de
derechos.

El interes superior de todos los ni-
fos esta marcado hacia la no dis-
CTIMINACion, ya sea por cualquier
mdole o por sus condiciones so-
ciales, y el Estado debe ejecutar
politicas para asegurar la igualdad
de condiciones.

Al juez, al sisterma de justicia, a
la sociedad y a las familias, les
compete el establecimiento de
politicas idoneas, v garantias su-
ficientes, dirigidas a fomentar el
bienestar de los nifios yv/o adoles-
centes, sin que en ningin mo-
mento el Estado participe como
una figura represiva.

Asegura al nifio la proteccidn y el
cuidado que sean necesarios para
su bienestar, adoptando medidas
para coadyuvar con los padres u
otras personas responsables, en
caso de poseer escasos TeCUrsos
econtmicos y'o afectivos.
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Doctrina de la Situacion Doctrina de Ia Protecciin
Irregular Integral

La cosificacidn del nifio se mani- | El nifio tiene derecho a expresar
fiesta en la ausencia de su derecho | su opinidn, y a ser informada, por

& expresar yus ideas libremente,
o al ser tutelado por una medida
Judicial arbitraria.

El nifio que imfringe la ley penal,
por no ser sujeto de derechos, no
tiene defensor y puede ser privado
de su libertad si el arbitrio del Juez
de Menores lo considera prudente.

La imprecision de las categorias
de abandono moral v siteacion de
peligro produce la intervencion
ilimitada del juez, quien en el uso
de una potestud legal dispone del
destino del nifio al aplicarle un ré-
gimen asistencial correccional cuya
duracion es indeterminada.

Lin nifio que padece problemas so-
cioecondmicos v e declarado en

abandono o peligro ¢s tratado de la
IMISITIA MEneTd gue un infractor.

medio de sus padres o represen-
tantes legales, de cualguier asunto
de su interés y si fuere el caso, de
los cargos que se le adjudiquen.

El mfio privado de su libertad
por cometer una infraccion, o un
delito, tiene derecho, a un debido
proceso, & la asistencia de un de-
fensor, v o que se le detenga o in-
terne en un drgano de reclusion
por el tiempo mis breve posible,
solo cuando no haya otro recurso.

Los nifios que experimentan si-
tuaciones especialmente dificiles,
que no se relacionen con la tras-
gresion de las leyes penales, son
atendidos fuera del ambito judi-
cial por los drganos a los que con-
ciermne la proteccion social.

Ningin nifio es privado de su liber-
tad, a menos que se haya estableci-
do su responsabilidad en la sutoria
de una infraccion penal grave.
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A su vez, la Comvencion sobre los Derechos del Nifio estd amparada
bajo el velo de unos nuevos principios rectores, a saber:

Principio de la corvespensabilidad: Ahora el Estado, la sociedad y la fis-
milia estdn en la obligacion solidaria v responsable de velar por la inte-
gnidad de los derechos de los nifios [la Convencidn define al nifio como
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, por eso en su texio
o se hace mencion a los adolescentes]; no hay un orden de prefacion
especifico ni hay responsabilidad agravada para cada uno, todos los me-
grantes meneionados colaboran en el ambito de la competencia, aungue
especialmente tienen prioridad las familias, por ser 1a “._. asociacion
natural de la sociedad...” de conformidad con lo preceptuado en ¢l ar-
teule 75 de la Constitucidn de la Repiblice Bolivariana de Venezuela.

Principio de legalidad: Todas las actuaciones que sc efectien para
garantizar derechos o imponer sunciones ¥ penas deben estar enmar-
cadas y tipificadas preliminarmente en la ley; yva no ¢s posible la
practica de costumbres v actos desmedidos, pues la norma prevista
para ello, se encargard de normar la competencia de cada drgano creado
para conformar el sistema de proteccion, v a su vez sus decisiones
deben estar enmarcadas en causa legal (Nullun crimen, nulla poena,
sine lege). Se denva de este principio, fa prohibicion de imponer penas
crueles v degradantes a los nifios.

Pringipio de especializacidn jurisdiceional: Presupone la existencia
de requisitos esenciales v especiales para el nacimiento de la juris-
diccion de nifios. Notese gue el uso de fa palabra junsdiccion es
acertado, pues este convenio internacional fue suscrito por paises
que atin no contemplaban en su ordenamiento juridico el derecho de
familia y ni siquiera contasban con tribunales que normaran la materia
de mifios v/o adolescentes.

Principio del contradiciorio: El proceso debe ser controlade por las
partes, quienes en la coexistencia de sus derechos, como el del debi-
do proceso y a la defensa, tienen roles procesales atinentes a su inter-
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vencion en el proceso. Ya no serd la verdad inguisitoria del juez la
que predominard en el proceso, sino la flucuacion y desenlace de los
roles asumidos por las partes, la opinidn del nifio, nifia v/o adoles-
cente y el interés superior de éstos.

Principio de la inviolabilidaed de la defensa; 1a defensa, como un de-
recho fundamental, no podra ser relajada v por ende todos los nifios,
nifias y adolescentes tienen que ser debidamente defendidos v hacer
uso de los medios de impugnacion o defensa que la ley les permita.
Cldro estd que este derecho ha encontrado grandes trabas a la luz de
los conceptos de minondad ¢ meapacidad procesal gue atin se ventilan
sobre los nifios, nifias vio adolescentes; en este aspecto, la reforma im-
planads en fecha 10¢/12/2007, v la ereacion de la nueva Ley Orginica
para la Proteccion de Nifios, Nifias v Adolescentes, avanza al consa-
UTAF POT PIMETE Ve que nuestros nifios, nifias y'o adolescentes pueden
MCOAr un proceso ¥ ejecutar aotos procesales vilidos.

Principio de impugnacidn: Todas las decisiones dictadas en materia
de nifios, nifias ¥ adolescentes deben ser recurribles ante un drgano
Supetior, en este punto también la novisima reforma sefialada ur su-
pra ha dado grandes pasos, al consagrar en su normativa interna la
ejecucion de un recurso denominado control de la legalidad, con el
cual se pueden impugnar aquelias decisiones que aun coando no tu-
vieren casacion, quebranten normas de orden piblico, violen la doc-
trina reiterada emanada de la Sala de Casacion Social o violen
disposiciones constitucionales.

Principio de la legalidad de fos procedimientos: El procedimiento
que se utilice para la resolucion de alguna controversia o conflicto
Judicial debe estar presstablecido por un texto legal, sin que su deter-
minacion o composicion, queden a discrecion del juez de proteccion.

Principio del interéy superipr: Aunque este principio no se consagra
definido expresamente por la Convencion, marea un hito que esta-
blece la diferencia en la proteccion debida, pues el mismo supone la
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instanracion de una serie de organismos v procedimientos especiales
para los nifios v adolescentes, producird una evidente proteccidn
ﬁ'f"m a otros (mayores de edad), pues la especialidad v la determina-
clon de la materia, son influyentes en la forma, modo y tiempo, en
que se dictan las décisiones.

3.3. Tribunales de proteccion especializados

Con la aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
AUESITo Pals se sumerge en un proceso de cambio amplio, en lo que
s refiere a la sctividad junsdiccional. Motivado a ello, era necesario
redefinir la conceprualizacion de los Tribunales de Menores, de sus
procedimientos ¥ de su competencin. La Ley Organica para la Pro-
teccian del Nifio y del Adolescentes (Lopna) que fuera publicada por
primera vez en el Extraordinario de la Gaceta Oficial N 5,266 de fo-
cha D2/10/1998, cambia la constitucion y forma de integracion de los
Tribunales de Menores, los cuales. a partir de dicho momento, fue-
ron lamados Fribunales de Proteceidn del Nifio v del Adoltescente.

De esta manera, no s6lo s¢ consolida la especializacion de la materia de
miios ¥ sdolescentes, sino que se crea también um conjunto de organis-
mos, tanto de corte judicial como administrativo, con los cuales se busca
garantizar y proteger el ejercicio pleno de los derechos de nuestros ni-
s, miias y/o adolescentes. Con esta conformacion expuesta por la ley,
s¢ redefine la competencia de estos tribunales v de una vez se procede
a ln separacion de la materia civil de la penal: asi nace por primera vez
el denominado Sistemna de Responsabilidad Penal del Adolescente.

Como se establecio preliminarmente, v con la creacion del nuevo sis-
tema de responsabilidad penal. se corrigi el error cometido por la Ley
Tutelar del Menor cuanda la misma atribuia a un selo tribunal la
competencia para conocer de causas penales v civiles: el Tribunal de
Proteccion de Nifios ¥ Adolescentes conocerd de las solicitudes ¥
demandas civiles, mientras que el Tribunal de Responsabilidad Penal
50 encargari del trimite de las causas penales.
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Cabe destecar que a diferencia de los postulados previstos en la doe-
trina de la situacidn irmegular, se consagran en estos nuevos trbuna-
les las garantias procesales suficientes y equilibradas para gue
nuestros ninos, nifas y adolescentes fengan un debido proceso, sean
oidos v, solo st se determina su responsabilidad penal, sean objeto de
medidas regenerativas y educativas; de igoal manera se evidencia
una reduccion sustancial de los margenes de discrecionalidad del
juez, cunndo se copceptuadiza a la medida de privacion de 1a hberiad
comd una medida de corte excepcional.

En lo gque se refiere al andlisis de la competencia de estos tribunales,
el mismo articulo 177 de la reformada Ley Organica pura la Protec-
cion de los Nifios y Adolescentes consagraba que los Tribunales de
Proteccion del Nifto v del Adolescente conocerian, én primer grado,
de las siguientes matenas;

Asuntos de familia;

a) Fibacion;

b} Privacion, extincion v restitucion de la patra potestad;

c) Guarda;

d) Obligacion alimentaria;

e) Colocacion familiar v en entidad de atencidn;

) Remocidn de wiores, curadores, profulores ¥y miembros del con-
sejo de tutela;

g) Adopcion;

h) Nulidad de adopeion;

i) Divorcio o nulidad de maimmonio, cuando haya hijos, nifios v/o
adolescentes;

1) Divorcio o nulidad de matrimonio, cuando uno o ambos conyuges
sean adolescentes;

k) Cualquier otro afin a esta naturaleza que deba resolverse judicial-
mente.
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Asuntos patrimoniales y del mabajo:

a) Administracion de los bienes y representaciin de los hijos;
b) Conflictos laborales;

¢) Demandas contra nifics v adolescentes;

d) Cualguier otro afin a esta neturaleza que deba resolverse
Judicialmente,

Asuntos provenienfes de los Consejos de Proteccion,
o de los Consejos de Derechos:

a) Desacsto de los particulares, instituciones pablicas o privadis v
organos del Estado, a las medidas de proteceidn impuestas por los
Consejos de Proteccion;

b) Disconformidad de particulares, instituciones piblicas o privadas
u drganos del Estado, a las medidas de proteccion impuestas por
los Consejos de Proteccion, agotada la vin administrativa;

¢) Abstencion de los Consejos de Proteccion;

d) Disconformidad de las entidades de atencion v de las Defensorias
del Nifio y del Adalescente con las decisiones del Consejo de Dere-
chos gue nieguen o revoquen el regisiro o inscripeion de programas,

) Aplicacion de sanciones a particulares, instituciones piblicas o
pravadas, excepto las previstas en la Seccion 4 del Capitulo IX de
este Titulo (sanciones de indole penal):

f) Cualquier otro de naturaleza afin que deba resolverse
judiciaimente.

Ctrog asunios:

a) Procedimiento de tutela:

b} Awutorizaciones requeridas para el matrimonio, coando uno o am-
bos confrayentes sean adolescentes;
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¢) Pedidos basados en la discrepancia entre los padres, en relacion
con el ejercicio de la patria potestad;

d} Régimen de visita;
e} Autonizaciones requeridas por padres, tutores o curadores;

f) Insercitn, rectificacion o supresidn de partidas relativas ul estado
civil de niflos v adolescentes,

g} Cualguier otro de namraleza afin que deba resolverse judicialmente.

Accion de proteceion; Acciones contra hechos, actos u omistones de
particulares, drganos ¢ instituciones pablicas o privadas que amenacen
o violen derechos colectivos o difusos, de los nifios y adolescentes.

Competencia contenciosd administrativa en materia
de Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente:

En Venezuela la Jurisdiceion Contenciosa Administrativa pudiera de-
finirse comp aguel conjunto de oranos judiciales cuyvo deber miximo
estriba en controlar a legitimidad y legalidad de los actos y hechos
emanados de ls administracion piblica. El articulo 259 de la Constitu-
chon de la Repiblica Bolivariana de Venezuela otorga a la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa una competencia sumamente amplia para
ahocarse al condcimiento de las relaciones juridico-administrativas,
En este sentidd, hacemos nuestro el contenido del refendo articulo, el
cual es del tenor siguiente:

Artculo 259, La jurisdiccion contencioso admintstrativa corresponde
al Tribumal Supremo de Justicia y a los demsds tnbunales que determi-
ne ln ley. Los drzanes de | junsdiccion contencioso administrativa son
competentes para inular los actos admimistrativos generales o mdivi-
dusles contrmrios 4 derecho. ..

Ahora bien, considerado el fundamento constitucional esgrimido wur
stipra, necesario se hace traer a colacion ¢l contenido del articulo 47
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de la Ley Orginica de Procedimientos Admimistrativos, el cual nos in-
dica de una manera directa la preponderancia de los procedimientos
contenidos en las Leyes especiales sobre ¢l Procedimiento Ordinario,
Veamos el contenido de la comentada disposicion:

Articulo 47, Los procedimesnios atmimsirtivos contenidos en leyes
especiales se aplicanin con preferencia al procedimiento ardinano pre-
vigto en este capitulo en lzs materies que constituyan o especialidad

Penetrados a la luz de los criterios antes trinscritos, debemos abordar
el analisis de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio, Nifia v
Adolescente en lo tocante a la matenia contenciosa administrativa
contenida en la Ley Especial. En este sentido, constituye una nove-
dosa herramienta con la cual cuentan los jueces de Proteccion para
materializar de una manera directa ln Tutela Judicial Efectiva, cuando
se vean imvolucrados mtereses de mifios, mifas v adelescentes. En efec-
to, |a Ley Orginica parn al Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente
preve que los Tribunafes de proteccion conozein de los distintos asun-
tos ¥ recurses de cardcter contencioso, conforme al procedimiento or-
dinario previsto en la Ley especial. Por otra parte, la proteccion del
nifio, nifis y adolescente es una matena en la que convergen competen-
clas concurrentes, es decir, tanto ¢ Poder Nacional, los estados v los
mumicipios; por ello, en aras de evitar discordancias nocivas entre las
entidades uf supra, la Ley especial dispuso la coordinacion de éstas al
Consejo Nacional de Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente (Conade),
el cual dispondrd las directrices v politicas para todos los drganos
administrutivos, sean de cualquier nivel administrativo,

Asi las cosas, observamos que las decisiones o actos administrativos
dictados por los Consejos de Proteccion, Consejos de Derechos o de las
Oficinas de Adopciones estin sometidas al control del Tribunal de Pro-
teceion, como consecuencia del contenido de la exposicion de motivos
de la Ley Organica para la Proteccién del Nifio, Nifia y Adolescente, la
cual sefiala al Tribunal de Proteccion como puntal del sistema. En con-
secuencia, la Ley Orgdnica pam la Proteccion del Nifio, Nifin ¥ Adoles-
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cente cTed una nueva infracstructurs administrativa en la gue los entes
que la conforman pueden dictar una serie de actos admimstrativos, los
cuales obligatoriamente deben estar cefidos con los procedimientos ad-
ministrativos contenidos en la Ley Especial que regula la materia; ante
los cuales se ejerce el recurso de reconsideracion y s¢ impugnan ante ¢l
Tribunal de Proteccion del Nifio, Nifia v Adolescente, donde adicio-
nalmente pueden ser revocados, modificados o confirmados.

Asl pues, y observando los variados enfoques que se le han otorgado a
la materia contenciosa administrativa, debe destacarse que la Ley Orgs-
nica para la Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente refiere |a existen-
cia de unificacion de criterios para que exista la armonia necesaria en
cuanto al conocimiento y competencia de las posibles transgresiones
de los entes encarpados por la misma Ley, contra mbereses de los nifios,
nifias v adolescentes tutelados por ¢l Estado; naciendo esta, del ﬁm
atrayente del cual goza la materia de profeccion por ser una matena es-
pecialisima, v de igual forma, con el objeto de respetar lns autonomias
de los demis niveles de la administracion pablica.

En este mismo sentido, la competencia contenciosa administrativa
atribuida a los Tribunales de Proteccion no es otra cosa que el esfuer-
o que realiza ¢] Estado por tratar de robustecer los mecanismos de
defensa como parte de una politica en la que el “interés superior del
nifico” debe prevalecer por sobre muchas consideraciones, sean de or-
den procesal administrativo, ete., ya que asi comi s¢ observa en este
capitulo, referido a la competencia del juez de Proteceidn en materia
contenciosa administrativa, existen otras materias en donde se ven
afectados intereses de nifios, nifias y adolescentes y es imperante la
intervencidn del juez de Proteccion para conocer de dichos asuntos.

Competencia inguilinaria en materia de proteccion de nivio,
nifta v adolescente

En este sentido, el ambito de proteccidn contenido en la Ley Orgénica
para la Proteccidn del Nifio, Nifia y Adolescente alcanza los derechos
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de desarrollo, proteccion, participacion v supervivencia, reconocidos
éstos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a través de los
cunles se observa la premisa fundamental denominada Interés Superior
del Nifio, como sajeto pleno de derechos, Aunado a esto, la Constitu-
cidn de la Repihlica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 78,
prescribe lo siguiente:

Articulo T8, (...) El Estado, las familias v la socledad asegurarin,
con prionidad absoluta, proteceion integral, para lo cual se tomard
en cuenta §u interéy superior en las decisioned v dcciones gue les
conciernan. El Estado promoverd su incorporacion progresiva a
la chudadania activa, y creard un sistemia rector nacional para la pro-
teccion meegral de los nifos, nifas v adobescentes.

Ahora bien, en materia inquilinana no puede esgrimirse tal principio;
resulta comun observar como en los asuntos relativos o desalojos
o resolucion de contratos arrendaticios de inmuebles, los signatarios
incoados fienden a oponer la circunstancia de que exasten nifios, ni-
fias o adolescentes bajo su responsabilidad, v que por ende colinbitan
en el inmueble, aduciendo en ese sentido el interés superior del nifio,
consagrado en la legislacion venezolana para determinar la accion
de la medida,

En consomancia con lo exphcado anteriormente, v realizando un and-
lisis en contrario, existen otras situaciones igualmente consagradas
en la Ley Especial de Proteccidn del Nifio, Nifia v Adolescente, en
las que en materia de inquilinato si puede intervenir el juez de Pro-
teceion. Tales situsciones, entre otras, pudieran ser cuando el adoles-
cemte es sujeto activo en un contrato de arrendamients o cuando e
misto adolescente es propietario de un inmueble etc., on estos su-
puestos contenidos en la ley, debe prevalecer ¢l mterés superior del
nifio, en el sentido de que sea el juez de Proteccion quien conozca y
resuelvi las controversias suscitadas con motivo de la participacion
de adolescentes en los supuestos uf suprg mencionados. Para los de-
mas supuestos en matena inguilinans, en los que existan nifios, nifias
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o adolescentes, pero no siendo estos signatarios de los respectivos con-
tratos de arrendamiento, la ramitacidn debe estar circunscrita a la Ju-
risdiceion Civil Ordinana, siendo esta posicion esgrimida en reiterada
Junsprudencia emanada de nuestro méximo Tribunal de la Repablica
Bolivarana de Venezuela.

A los efectos de analizir v profumdizar un poco mas la aludida posicion,
asl como el significado y eficacia del principio denominado interés su-
perior del nifio en los asuntos ames referidos; cabe abrir la interrogante
o los efectos de plantear la circunstancia en la cual la decision que orde-
na &l desalojo de los arrendatanios de un inmuoeble, inchiidos nifios y
adolescentes, pueda suspender sus efectos en el tiempo, hasta lograr el
fin dltimo que es fa proteccian debida, cuando ohservamos que tal de-
cision pretende matenalizarse, por ejemplo en mayo, v partiendo de la
hipdtesis de que el desalojo acarreard un cambio de domicilio, éste pu-
diera causarle un grave perjuicio a los niftos v adolescentes cohabitantes
del inmueble, ya que para esia época del afio los escolares estin en
examenes, padiendo no permitirle la culminacidn del afio escolar.

Resulta interesante persar que en las acciones de amparo en lns que
se esgrima el interés superior del nifio, el juez de Proteccion pudiera
intervenir v, sin desconocer el mandato, disponer gue el desalojo se
lleve a cabo, pero no en ese mes, sino en el de agosto, cuando haya
finalizado el afio escolar v de esta manera otorgarle la posibilidad al
nifio y/'o adolescente de culminar con su periodo escolar. reafirman-
do de esta manera el tan importante principio del interés superior del
nifio, consagrado en nuesira Carta Magna, el cual le otorga una he-
rramienta fundamental a los jueces de Proteccidn.

3.6, Civewito Judicial de Proteccidn del Nivio y del Adolescente

Con anteroridad a la promulgacion deé la reforma de e Ley Orginica
para la Proteccion de Nifos v Adolescentes, v a los cinco aflos de entra-
da en vigencia de dicha ley, la Direccidn Ejecutiva de ln Magistratura
(DEM), con el apoyo constante del Tribunal Supremo de Justicia (T51),
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n ambicioso proyecto que notoriamente incidid en
 Tribunales de Proteccion de Nifios v Adolescentes.
de la publicacion de la resolucion N° 69, publicada ¢n la
s Micial N" 38.011 de fecha 30/08/2004, se crean los Circuitos
Hﬂhlu de los Tribunales de Proteccion, dando asi cumplimiento
ale estipulado en el articulo 269 de la Constitucion de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela, concatenado con el mandato legal previs-
to en el articulo 174 de la Ley Orginica para la Proteccién de Nifios
y Adolescentes (1998); las normas precitadas establecen:

Art. 268. La ley regulard In orgenizecion de circuitos judiciales, asi
coma ln creacion y competencias de los tribunales v cortes regiona-
les, a fin de promover la descentralizacion administrativa v jurisdic-
cional dal Poder Judicial,

del estudo, adernds de las ciudades que determine el Consejo
de In Judicatura, de acverdo i los cirguitos udiciales. (Subra-

vado nuestro).

Asi vemos como |a misma ley incorporaba la estructura del Tribunal
de Proteceion, dentro de los circuitos judiciales, que en la prictica
consolidan la dedicacién exclusiva del juez a actividades jurisdiccio-
nales, la homogenizacion de los sistemas de trabajo, la creacion de
oficinas centralizadas y auxiliares para los tribunales {:qmpu multi-
disciplinario, la oficina de Alguacilazgo entre otras) y Ia incorpora-
cidn de nuevos indicadores de gestion.

4. Competencia atribuida al Tribunal de Proteccion
del Niiio y del Adolescente a la luz de la normativa
constitucional v legal

La ley, como fuente directa del derecho, norma las conductas de los
ciudadanos y ciudadanas que, por alguna circunstancia, deciden con-
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currir 8 un Trnibunal para obtener un pronunciamiento judicial. En In
consagracion del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva,
las normas sustantivas establecen los supuestos de hecho sobre los cua-
les las partes puedan fundar sus pretensiones, ¥ de manera contraria, las
normis adpetivas regulan la forma, el modo v conducta, tanto de las par-
tes comi del Tribunal, para obtener la satisfaccion del derecho gue s¢
reclama; estas normas (las adjetivas), importantes por demis, establecen
un cenjunto de actos y formas procesales que levarin [luego del tri-
mite de la secuela de actos procesales que constituyen al procedimiento]
al pronunciamiento del juez en una sentencia.

Para esbozar plenamente el fundamento legal de la competencia aim-
buidi a log Tnbunales de Proteccion de Nifio v del Adolescente, note-
mos dos cosas fundamentales: los nifios, nifias v adolescentes deben
ser protegidos por el Estado, v ademis, en su condicion especial de su-
Jetos plenos de derecho, su proteccion debe ser integral y cultivada por
organos judiciales que en el desarrollo de su actividad, cuenten con
una mision y vision social comprometida al servicio de ellos. Esta
concepciin fue bien entendida por el Constituyente, quien en el conte-
nido de nuestro exto constitucional considerd idonea la especializacion
de la matena de proteccion de nifios, nifias y adolescentes, cuando con-
sagro en el articulo T8 de la Constitucidn de la Repiblics Bolivarians
de Venezuela lo siguiente:

Art 78, Los nifios, nifiss y adolescente son sujetos plenos de deve-
cho v estardn protegidos por la legistacion, drganos v tribunales es-
pecinlizados, los cuales respetarin, garantizarin v desarrollarin los
ventenidos de esta Censtitucion, lo Convencion sobre los Derechos
del Nifio ¥ demas tratados internacionales que en esta muteria haya

suscrito v ratificadn In Repdblica,

Como se explich anteriormente, ésa posicidn de catalogar a los ni-
fios, nifias v adolescentes como sujetos plenos de derecho, no sdlo
arroja un cambio de paradigma, sino que represents el alcance de -
dos los derechos humanos, v de igual manera nos permite observar
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i que ahora ellos son ciudadanos sm minusvalias estigma-
zantes. En relacitn con el postulado procesal de la competencia,
ndtese que ¢l precitado articulo consagra en i mismo la especializa-
cion de la matena de nmos, nifins y adolescentes v 1a creacion de sus
tribunales especiales para ellos, aun asi, la norma legal no hace men-
eim expresa del “para que” son competentes dichos mbunales. Ello
no es und smision legal cliro estd, pues si los nifios, nifias y adoles-
cenles son sujetos plenos de derecho, y también ciudadanoy, eso es
suficiente para afirmar que ellos gozan de los mismes derechos que
ostentare una persona adulta, aunque con una distincion notorta: se-
rin protegidos por tribunales especiales. La Carta Magna enfatiza este
particular, en el sentido de que tal atributo ¢4 de obligatoria observan-
cia, como una garntia. Enire algunos de los derechos fundamentales
(consagrados en la norma constitucional) que gozan los ciudadanos,
¥ que aparecen relacionados con el ambito de la competencia, me
permito citar los siguientes;

Art. I7. s accion de amparo constituckonal serd oral, pihlica, brove,
gratuitn y no suets 3 formulidad; v 1o sutoridad judicial competente ten-
dni patestad pars recstablecer mmediatamente |n sitwacion juridica mfrin-
gda.... (destacado nuestro, derochio 1) gercicio de la secion de smparo),

Art. 28, Toda persona tiene el derecho de acceder o la informagicn v
A los datos que sobre st misma o sobre sus bienes consten en regis:
tros oficinles o privados {...) v de soliciter ante ¢l tribunal compe-
tente ls sctuatizacion, la rectificucion o la destroceion de squelios,
s fuesen errinens o afectasen llegittmamente sus derechos. . (desta-
cado nuestro, derecho a ln informacion v habeas data).

Art. 49, 3. Toda persona tiene derecho 2 ser oida en coalquier clase de
proceso con ks debidns garantias y dentro del plazo mzonable determd-
nado legalmente por un tribunal competente, mdependiente e fmpar-
cinl.... (destacado, derecho & ser oido, o ls imparcialidad del tribunal v
la eonsagracion de gomnttas procesales que coadyuvan al segumiento
de un debido proces),
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An. 51. Todda persona tiene ¢l derecho de representar o dirigir peticio-
nes ante cualquier autonidad, funcionario piblico o funcionana pibli-
ca sobre los asuntos que sean de Lo competeacia de éstos o éslas. .
(derecho para ¢levar peticiones anteé cuilguer organismo poblice).

Todos los derechos anteriormente enunciados, consagmdos en la
Constitucion de la Repiblica Bolivanana de Venezuela, son de aph-
cacidn directs en materia de nifios, niflas v adolescentes, v en lo
atinente a la competencia, es que tales derechos deben ser protegidos
y-garantizados por los Tribunales especializados que se crearon para
ellos. Aunado al fundamento constitucional eshozado, resalto noto-
riamente gue el articulo 177 de la Ley Organica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente es, por antonomasia, el fundamento legal
que enmarea un precedente en lo gue refiere a la determinacion de la
competencia de los Trbunales de Proteccion de Nifios v Adolescen-
tes, aungue 51 bien es cierto que tal articulado fue explanado w su-
pra, a la luz de la anterior Ley Organica para la Proteccion de Nifiog
y Adolescentes, me permito plasmar el nuevo contenido de dicho ar-
ticulo a la luz de la nueva Ley Organica para la Proteccion de los Ni-
fios, Nifias y Adolescentes promulgada en fecha 10V122007 en el
Extracrdinario de la Gaceta Oficial N® 5.859:

Articula 177. Competencia del Tribunal de Protoccion de Nifios,
Mifins y Adolescentes,

El Tobunal de Profécéitn de Mitos, Nifios v Adolescentes &5 compe-
lente en las siguienies materas;

Paragrafo Primero. Asuntos de familia de naturleza contenciosa:

a) Filiacion.,

by Privacion, restitucion v extincion de fa Patno Potestad, asi gomo
las discrepancias que surjan en relacidn con su ejercicio,

¢) Onorgamiento, modificacion, restitucion y privacion del gjercicio
de la Responsabilidad de Crinnzs o de la Custodia.
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d) Fijacidn, ofrecimiento para I Mjacion y revision de I Obligacidn d) Autorizaciones requeridas para el matrimonio, cuando wno o am-
de Monuiencidn nacional & mnfernacional, bos contraventes sean sdolescentes.
e) Fi_nﬁm y.re'vis-im de Répimen de Convivencia Familiar nacional | ¢) Autorizaciones requeridis por el padre v la madre, tutores, tuto-
e imternacional. rad, furadores o curadoras,
f) Negativas o desacuerdos en autorizagiones para viajar dentro y f) Autorizaciones para separarse del Hogar, cuando haya nifios, nifias
fuern del puls. y adolescentes, o cuando uno o Embos conmyuges sean adolescemes.
g} Negativas o desacuerdos en antorizaciones pars residenciarse g) Separacion de cuerpos v divorcio de conformidad con el articulo
dentro y fuera del pais. 185-A del Cédipo Civil, cuando hava tiflos, nifias y adolescen-
h) Colocacion familiar v colocacion en entidad de atencidn. ' tes, o cuando wvo o ambos conyuges sean adolescentes.
1) Adopeion v nulidad de adopeidn. h} Homologacidn de acwerdos de liquidacion y particion de la co-
; ; ; icdad | o deuni hic wando
i) Divorcio, nulidad de matrimonio y separacion de cuerpos, cuan- I:I_E% mmmy Hd,nh‘:m::um estables de hecho, ¢ haya
‘Il do haya nifios, mfias o adolescentes comunes o bajo Responsabi- . . o .
| lidad de Crianza y/o Pairia Potestad de algono de los conyuges. i) Rectificacion y nulidad de partidas relativas al estado civil de niflos,
L =il : o nifias y adotescentes, sin perjuicio de kas atribuciones de los conséjos
;1:’”’ ?I"”““":::" I comunidad conyugal o de uniones estables del artionlbo 126 de esta 1oy, oefiridas & b S v cormocidn do
TR Ponyuge:sean adolescentes: errores materiales cometidos en las actas del registro civil.
I} Liguidscion y particidn de la comunidad conyugal o de uniones i
Titul letorios,
estables de beche, cuando haya nifios; nifias y sdolescentes co- b Iﬂrﬂ Hup . .
mumnes o bajo Responsahilidad de Critnea yio Patria Potestad de k) Justificasivos para perpetus memonia y densis diligencias dirigi-
alguno o dlguma de los solicitmbes. das a In comprobacion de algin hecho o algin derecho propios
. ) del mnteresado o inleresada en ellas, siompre que en el otorga-
) juiet otro afin de naturalezi contenciosa que deba resalver- miento de los mismos se encuentren involucrados derechos de

s judicialmente en el cual los mifios, niflas v adolescentes scan

=T . ifios, nifias ¥ adolescentes.
legitimados setivos o pasivos en el process, i ik
Purberss e ) [} Cuslquier otro de naturaleza afin de jurisdiccion voluntaria que
gundo. de familia de jurisdiccidn voluntaria: deba resolverse judicialmente, en el cual los nifios, nifies v ado-
) Admmistracidn de los bienes y representacién de los hijos e hijas. lescentes sean legitimados activos o pasivos en ¢l proceso.
by Procedimiento de Tutela, remocitn de tutores, curadores, protu- Parigrafo Tercero. Asuntos provenientes de los Consejos Munici-
tores, y miembros del Consejo de Tutels, pitles de Derechos de Nifios, Nifias v Adolescentes o de los Consejos

de Proteccion de Nifios, Nifins v Adolescentes:

a) Disconformidad con las decisiones, actuaciones v sotos adminis-
trativos de los Consejos Municipales de Derechos de Nifios, Nifias

2} Curatelas,
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v Adolescentes o los Consgjor de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes, en gjercicio de las competencias en materia de
proteccian de nifios, nifkas ¥ adolescentes,

b Disconformudad con las medidas impuesias por los Consejos
Municipales de Derechos de Nifios, Nifias v Adolescentes o loa
Consejos de Proteccion de Nifios, Nifias v Adolescentes.

¢) Abstencion de log Consejos Monicipales de Derechod de Nifios,
Nifias y Adolescentes o de los Consejos de Proteccion de Nifios,
Mifkazy Adolescentes,

dj Aplicocion de-sunciones a particulanes, instituciones poblicis o
privadas, excepto lis previstas en la Secciin Conrta del Capliulo
IX de este Titulo.

¢i Cunlguier otra de naturaleza afin que deba resolverse judicial-
mente o que esté prevista en b ley

Paragrafo Cuarto, Ammtos pammoniales, del mabajo v otros asuntos:

a) Demandas patrimoniales en las cuales los nifios, nifias y adoles-
centes sean legitimados actives o pasivos en ¢l procedimiento,

by Demandas laborales en las coales los mifos, mias v adolescenios
sein legittmados petivos o pasivos en el procediniento.

¢) Demandas y solicitudes no pairimoniales en las cusles los nifios, ni-
fias v adolesoentes sean legitimados activos o pasivos en of proceso,

d} Demandas y solicitudes en las cunles personas juridicas consti-
tuidas exclusivarments por mifkos, nifas v adolescentes sean logik-
mados activos o pasivies en el procedimiento,

¢) Cualquier otro de naturalera afin que deba resolverse judicral-
mente, en el cual los nifios, nifies o adolescentes sean legitimados
activos o pasivos on el proceso.

Paragrafo Quinto, Accidn judicial de proteccion de nifios, nifias v

adolescentes contra hechos, actos u omisiones de particulares, drEanos

¢ instituciones pliblicas o privadas que amenacen o violen derechos
colectivos o difusos, de mnos, mies v adolescentes.

L competencia ¢n materia de nifios, xifay v adolescentes g4

Este articulo 177 nos denota claramente la atribucién de la competencia
ipor la materia) que se ha asignado a los Tribunales de Proteccion del
Nifio v del Adolescente. También referimos al articulo 453 efusdem,

&l eual {en conjunto con otras disposiciones) consagra el marco de refe-

rengin pird poder hablar de la competencia territorial de los Tribunales
de Proteceion del Nifio v del Adolescente:

Articulo 453, El juer competente para los casos previstos en el articu-
lo 177 die esta Ley sem el de la residencia del nifio y del adolescente,
exiceplo en los juicios de divorcio o de nulidad de mutrimonio, en los
cuales el juer competente serd el del domicilio comyugal.

Cabe acotar que el articulo precedentemente transcrito fue modifica-
do en el nuevo texto de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios,
Nifias v Adolescentes, de la siguiente manera:

Art, 453, El Tribunal de Proteccidn de MNifios, Mifas v Adoledcentss
ﬂmurnmmpam lexs casos prc'nstns m:l nrtEqu 177 de esta Lc”;
£l de La residencio b :

mgﬂmm m-cptu en Lm
juicios de divorcio o de nulidad del matrimonio, en los cuales se

aplicard la competencia por termitonio establecida en la ley.

Si efectusamos un analisis de ambos aniculos (el derogado y el vigente),
nos podemos dar cuents de que el aspecio de la residencia aiin marca
el precedente para la determinacion de la competencia territorial;
sungue sin mayor notonedad se ha sustituido el ermino de fuez com-
petente por el de Tritunal de Proteccivn de Nifios, Nifias v Adolescen-
rew, sl existe una variaciin fundamental en cuanto al tipo de residencra.
Si bien la denominacion de residencia habimal no aparece defmida
sepiin el texio de la nueva ley, ésta sugiere que el nifio, nifia y/o ado-
lescente se encuentre en un lugar con cardcter de estabilidad, lo cual se
determinard en el caso concreto; no pareciers concluyente la exigencia
de un tiempo de residencia para la determinacion del tribunal compe-
tente, pero si que ese lugar esté sefialado por la union de elementos
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objetivos y subjetivos que vinculan al nifio; nifio v/o adolescente s ese
espacio territorial, ¥ no a otro, sin embargo v como requisito funda-
mental, se exige que tal residencia habinal sea sefialada al momento de
la interposicion de In demanda o solicitud, v de ese sefialamiento se ve-
rificant qué Tribunal s el competente; parecicre que la competencia no
s¢ podria derogar por el cambio de residencia que eventualmente pu-
diera suceder en el transcurso del litigio, Io cual significaria, entre otras
cusas, que [os jueces deberian acoger el principio de la perpetatio ju-
risdictionis como postulado rector para la determinacion de la compe-
tencia al momento de la presentacion de la demanda v continuacion del
proceso hasta su tofal culminacion. (Sobre este principio en concreto se
expondrin los criterios junsprudenciales sostenidos hasta la fecha).

5. Criterios jurisprudenciales sobre la determinacién
de la competencia en cuanto a:

3.1, La legitimacicn activa o pasiva de los nifios,
nrmas vio adofescentes

La legitimacidn es aquella condicion juridica de una persona con re-
lacion al derecho que invoca en un juicio, va'sea en zon de su tit-
laridad o de otras circonstancias que justifican el ejercicio de su
pretension, de la cual se pueda evidenciar la aptitud o idoneidad para
actuar en el proceso, en el ejercicio de un derecho propio o en repre-
sentacion de otro,

Crtando al profesor Chiovenda (1990; p. B5):

.- [la legitimacidn]consiste en la identidad del actor con la eSO
o oy favor esti ln loy v en la identidad de I persana del demandado
con b persona contra quien se dirige fs voluntsd de la ley. La primemn
constiuye la legitimacion actva; la segunda, la legitimacion pasiva.

En un ambito més extenso, el maestro Olman Arguedas Salazar (2007,
p- 126) nos define 1a legitimacién como
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...l condicién de In titularidad en que se encuentra una persona con
relacion al objeto litigioso. 51 en 1o demanda se ha afirmado por el
actor que 2 propictario de un inmueble, la legitimicion consiste en
que se demuestre que efectivamente &l es propietario de ese fnmue-
ble, y de esa demostracion dependerd el derecho que concretamente
se invoca en o demanda. Precisamente, como esa ciroumstancia de-
pende de I prueba que se haga en el proceso, In legitimacion es un
presupuesto de fondo que no es posible determinarlo sino hasta que
s dicte In sentencia. Por eso o5 que existé una diferencia radical en-
tre capacidad y legitimacion. La primera se ostenta desde el pringi-
pio del proceso y hasta su finalizacin, La segunda sélo existira si
asl fe declara en sentencin. Porgue serin contradictorio decir que se
tiene legitimacion por constituirse en parte actom si posteriormente,
en ko sentencis se declara sin lugar la demanda. ..

Los conceptos anteriorments esbozados nos permiten conocer las di-
versas consideraciones doctrinales de lo que debe entenderse por le-
gitimacidn, pero ain asf, dejemos que sea la jurisprudencia patria que
nos ilustre el papel que juegs la legitimacion pasiva y/o activa en materin
de profeceion de nifios, nifias v adolescentes. En este sentido, ¥ haciendo
un analisis historico, ciio los cnteriog expuestos por las diferentes salas
que conforman af Tribunal Supremo de Josticia en relacion con la legiti-
macion (activa v/o pasiva) de los nifios, nifias v adolescentes:

§.1-fa) En fecha 24/10/2001 la Sala Plena del Tribunal Supremo de
Justicia, con pomencia del magistrado Luis Martinez Hernfndez, dic-
tamind lo siguiente en la sentencia N° 33:

...Es por ello que, a pooie de la Sala, una coherente y logica mterpreta-
cidn del contenido del Panigrafo segundo del sriculo 177 de ln Ley Or-
gmica pam la Proteccion pam ls Proteceian de los Nifios v Adolescentos
imiplica necesariamente afirmar que no forma parte de la competencia
e los Tribunales de Proteccitn del Nifio v del Adolescente ni de Ia Sola
de Casaciin Social.... osrisss. .. el conoomuento de las demandas de oo-
turaleza patrimonial o del trabajo incoadas por mifivs y adolestentes.
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Para entendimiento del lector, se transeribe lo que contenia el pard-
grafo segundo del modificado articulo 177 de la Ley Orgdnica para
ln Proteceion de Nifios v Adolescentes vigente desde 1998:

Parigrafo segundo. Asuntos patrimoniales v del trabajo:
e} Administracion de los bienes y representacion de los hijos:
£y Conflictos laborales;

g} Demandas contra nifios v adolescentes:

h) Cualquier otro afin a est naturalezs que deba resolverse judicial-
mente (destacado nuestro).

5t bien en la prenombrada decision no solo se indica lo referente a la
determinacion de la competencia en razdn a la legitimacion pasiva de
los mifios, nifias y adolescentes [porque toca el punto de I legitimaciin
en razdn a la materia de ks cuestion discutida, que en dicho caso, era la-
boral], la Sala Plena acogi6 en dicho momento una interpretaciin lite-
ral de 4 norma sefialada ut supra. Atn asi, expresd la ponente que tal
inteTpretacion serd soslavada cuando entre en vigencia el nuovo conte-
nido del articulo 177 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios,
Nifias v Adolescentes reformada, el cual en su pardgrafo cuarto, denota
lo sipoiente:

«. Fardgrafo caarto. Asuntos patrimoniales, del tmbajo v ofros
asumios;

&) Demandas patrimoniales en las cuales los nifios, mifias v adoles-
centes yean legliimades actives o pasivos en el procedimiento

{destacado nuasiro),

3.1-(h} En fecha 11/1002005 la Sals de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia, con ponencia de la Magistrada Carmen Elvi i
Porrs de Ros, dictamind mediante sentencia N 1367 lo siguiente,
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voo WSO Ui [ presente causa versa sobre una controversia de -
ralezn laboral, debe esta Sala destucar que el articulo 115 de Ja Ley
Omnzimicn para la Proteceian del Niio y del Adolescente dispone, respec-
tor & la competoncia pudicial en dicha materma de los Tribunales de Pro-
teotiin del Nifie v del Adolescente, que corresponde a dichos drganos e
ejercicio de In jurisdicentn pam resolver asunios contenciosos del tmba-
jo de nifios v adolescentes, que no cormespondan a la conciliacidn ni al
artitraje, sin distimguir que los menciosados sujetos de derecho Tgaren
camao legitimados. aetvos o pasives...

Comtra dicha decision, los Magistmdos Juan Rafael Perdomo v Alfonso
Valbuena Cordero, salvaron su voto exponiendo los siguientes motivos:

Extracto del voto salvado presentado por el Magistrado Juan Rafael
Perdomo:

...En el citso concreto la moyoria sentenciadora considerd que el
asunto debe ser conocido v decidido por un Tribunal de Proteccidn,
siguiendo ung sentencia aislada de la Sala Constitecional que —sin
matve-algune— iai lo establece, v no por un tnbunil del tmbajo v
sienido que ¢ trota de und demonds de cobro de prestaciones socia-
les inconda por un adolesoente, estimo que de acouerdo con |a doctring
de esta Sala v de In Saln Plena, ef competente e un Tribunal espe-
cializado en materia laboral. ..

Extracto del voto salvado presentado por el Magistrado Alfonso Val-
buens Cordero:

I raatn en que se boss la Sakn parn declarar la compebencia de los
Tribunales de Proteceidn, ex gue disiento del fallo en comentn, pues
considero gue como pacificamente lo ha sefialado este Alto Tribu-
nal, fa competencia de los Tnbumles de Proteccion esta atribuda
cuando los menores o adolescentes funjan como demandados. ...
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No obstante, el critenio asumido por los magistrados disidentes, ante la
tendencia que asoma la noeva Ley Orngdnica para la Proteccion de Ni-
fios, Niftas y Adolescentes, pareciera opacarse en su totalidad; sin em-
bargo, puede verse que ¢l conflicto presentado en lo que se refiere a la
materia laboral ¥ patrimomial era sumamente grave, pero tenia para ese
momento un sentido logico. Mayoritariamente, segin lo determina la
practica forense del trabajo, son los trabajadores quienes demandan
a 5Us patronos, ¥ €5 UNa rara excepcion que las empresas demanden a
sus trabajadores; si ello es visto de esta forma, tomemos en cuenta que
ta poblacidn de adolescentes trabajadores demandantes siempre sera
mayor que la masa de adolescentes trabajadores que pudieran ser de-
mandados, por esa razon., considera esta ponente que el argumento
principal sostenido por los magistrados disidentes tendia a expresar
que, en aras de beneficiar a los adolescentes trabajadores, éstos debian
acudir ante un juez laboral, quien por demis, en su rama, & diferencia
del juez de Proteccidn, quien solo cuenta con normas protectoras a
su condicidn, mas tendria que suplir la ausencia de normas laborales
mis favorables, acudiendo a la ley que regula Ia materia, pudiendo
obwviar esta. Y también, contaba en su comienzo con un procedimiento
¥ muchas herramientas de mediacion que hacian mis breve el proce-
dimiento por seguir

4.1-fc) En fecha 15/11/2006 la Sala Plena del Tribunal Supremo de
Justicia, con ponencia del Magistrado Luls Alfredo Sucre Cuba dic-
taming, mediante sentencia proferida en el asunto signado bajo &l
nimero AATD-L-2006-000229, lo siguiente:

{...) La Sala concluye que: *... los asuntos de cardcter patrimonial
en los que figuren nifios, nifias o adolescentes, independientemente
de que sean demandados o demandantes, deben ser competencia de
los Tribuniles de Proteccidn del Nifio v del Adolescente; mds ain s
se piensa que estos Tribumiles cuentan con especialistas en las dis-
tintas materias y servicios propios para una especial, integral y cabal
proteccion de los derechos y garantias de todos los nifios, nifas y
ndolescentes que se encuentran en el terrtorio nacional,, ™
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La decision anteriormente transcrita, marcd un precedente histdrico
¥y clertamente reveco el anterior eriterio sostenido por la misma Sala
Plena [expuesto en este capitulo bajo el nimero 5.1 (a)]. Ciertamen-
te, ¥ araiz de su publicacidn y comunicacién, ya no se podris hablar
de una distincidn para determinar la competencia del Tribunal de
Proteccion en cuanto a la legitimacion activa o pasiva de los nifios,
nifias y/o adolescentes; lo correcto era hablar de un fuero atrayente:
sin lener én cuenta a la legitimacion, la Sala Plena considerd que si
en ¢l asunto discutido se presenta un conflicto que altere o menosca-
be los intereses de los nifios, nifies y/o adolescentes, pues alli tiene
que hacerse presente la proteceion espeaial que les brinda el Tribunal
de Proteccidan:

.- Mas aln §i 5¢ piensa que estos Tribumales cuentan con especialistas
en las distintas materias ¥ servicios propios para una especial, integral
¥ cabal proteccién de los derechos v garantias de wodos losg nifios,
nifins v adolescentes que se encuentran en ¢l territorio nacional, ..

como expresa ¢l extracto de la referida decision que creo, dado su im-
petu y espiritu, significd un paso trascendental ¥ cumbre pura el desa-
rrollo de los nuevos y amplios postulados atributivos de competencia,
de los cuales ahora gozan los Tribunales de Proteccidn a la huz de la
novisima Ley Orginica para la Proteccidn de Nifios, Nifias v Adoles-
centes. Aungue, a modo de consideracion especial, quizds tendrian lu-
gar excelentes debates juridicos que afinen este punto, pues existen
razonamientos divergentes en cuanto a los criterios atributivos de com-
petencia, que en este trabajo no corresponde desarrollar

5.2, A la materia de la pretension discutida

En este sentido, ¥ a pesar de lo contenido en el articulo 28 del Codi-
go de Procedimiento Civil, tomemos en cuenta que en lo atinente &
la materia de proteccion de nifios, nifias /o adolescentes, ésta con-
tiene principios novedosos ¥ mds amplios que los previstos en la pre-
nombrads norma adjetiva civil. Evidentemente, si nos referimos a los
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Tribunales de Proteccion de Nifios, Nifias v Adolescentes, no pode-
maos catalogarlos como drganos jurisdiceionales simples, pucs en la
determinacion de su fuero atrayente, su competencia arropa diferen-
tes materias [Lanto asi que estos tnbunales pueden conocer de causas
relacionadas con la materta eivil, patrimonial, laboral, contenciosa-
administrativa y mercantil]. Lo anteriormente afirmado no quiere de-
cir que este conocimiento de miltiples materias siempre hava sido
asl, pues fue producto de constantes avances y miltiples criterios gue
fueron expuestos por nuestro Maximo Tribunal de Justicia; observe-
mos a continuacion algunas de las consideraciones sostenidas a lo
largo de la historia de los antecedentes jurisprudenciales:

5.2-fa) En fecha 28/09/2000 la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia, con ponencia del Magistrado Alberto Martini
Urdaneta, dictamind mediante sentencia N" 48, lo siguiente;

... Tomundo en consideracion o anteriormente expuesio, es de vital
umportancia establecer cudl es la prefension procesal en el presente
caso, glemento este que determma y delimita | sctuscion del érgano
Junsdiccional, evidencidndose de nutos, que la pretensidn epercida
por la civdadang (omissis), en nombre ¥ representacion de suy me-
nores hijos (Se omiten sus ldentificaciones o tenor de Jo previsio en
el articulo 65 de [ Ley Crpdnica pora fa Priveccion de los Nifios,
Nittas y Adolescentes), se gireunseribe al cobro de las prestaciones
sociales supaestumente causadas por lu prestacion de serviciog per-
sonales del ciudadane Joao Luis Concalves Menezes, fallecido ab-
infestaio, el din 30 de marzo de 1999, a In Panaderia v Posteleria
Estrells de Santa Marta C.A. En consecuencia, observa esta Sala,
gque la presente aceidn esti directamente relacionada con derechos
Iaborales derivados de una pretendidn relacion laboral entre Ia parte
demandada ¥ una persona mayvor de edad, cuyo conocimiento abso-
luto corresponde & los Trbunales del Trabajo, de conformidad con lo
previsto en el articulo | de la Ley Ovginica de Tribunales y Procedi-
miento del Trabajo, Asi se decide.
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5.2-¢b) En fecha 01/1 172005 la Sals de Casacion Social del Tribunal Su-
premo de Justicia con ponencia del Magistrado Alfonso Valbuena Cor-
dero, dictamind en la decision identificada bajo el N® 1465, lo siguiente:

.. En el caso conereto, |In demanda incoada por el mudadano. .. G -
axix... sz cinounscrnbe &l cobro de prestaciones sociales v demas concep-
o8 lahorales supuestamente cisados por 8 prestucion die sus servicios a
Ea sociedad mercantil . Omidesiy,,, prefension & ouvi naturalera e de
cardcler esrictamedte Taborul, lo cunl constinme un elemenio esencial
pard determinar 2l organo junsdiccional competente para conocer de
esta causa en particular, motivo por el coal se conoluve que el conoo-
mienin de la presente accion debe sor atriboido al Jurgado de Primem
Instancia de Sustanciacion, Mediacidn v Ejecocion del Trabajo de la
Crrcunscripcion Judicial del Estade Zolia, goe resulte competente por
distnbucion. Ast se resuelve.

Aungue la anterior decision de modo alguno ratificaba lo expuesio
en la que fuera transerita anteriormente, [e identificada en este capi-
o bajo el nimere 5.2-(a)] la Magistrads Carmen Elvigia Porras
salvd su voto aduciendo lo siguiente:

.. En el mismo sentido, Ia Sala Plenn de este maximo Tribuna! de ln
Replblica sostova, en To decisidn W™ 4 del 21 de febrero de 2002
{caso: Mama Bosa Guacardn Boyer v otra, que el conogimtento de
las demandas de noturaleza patrimonial o del trabajo incoadiss por
nifos o adolescentes no forma: parte de I competencia de fos Tribu-
nales de Proteccion,

Sin embargo. ol examinar el mencionado fajlo de 1a Sala Plena, se
patentiza un error argumeéntativo, toda vez que, con base en ¢l andli-
si5 de los literles ) v d) del Parigrifo Serundo del artieulo 177 de
lz Ley Orginica pam |a Proteceion del Nido y del Adolestente, con-
cluye que dicho Paragrafo no preve expresamente gue los Trbunales
de Proteccidn sean competentes para conocer de los jwicios de con-
tenido patrimonial en los cuales los nifios o adolescentes aparercan
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como demandantes. A su vez, de il conclusion se deriva otra, a saber,
gue “no forma parte de la competencia de los Tribunales de Proteccion
{...) ¢l conocimiento de las demandas de naturalezs patimonial o del
trabajo mcodadas por nifios o adolescentes”.

St evidencia, entonces, que la conclusidn del argumento en cuestion
queda desvirtuada al incluirse una premisa que no fue consideradi:
que el literal b) de ese Parigrafo -omitido igualmente en ln decisidn
N® 462001 de esta Sals de Casacion Social- atribuye la competen-
cta a ln Sala de Juicio de los Tribunales de Proteccidn, para conocer
de las causas laborales, sin diferenciar si el mencionado sujeto de
derecho es demandante o demandads,

En este orden de ideas, cabe destacar que, de conformidad con el Pard-
grafo Segundo del articulo 177 de la Ley Orgdnica para la Proteccion
del Mifio y del Adolescente, literal b), la competencia para conocer de
las controversias lnborales corresponde a las Salas de Juicio de los Tri-
bunales de Proteccitn, consono con lo dispuesto en el encabezado
del articulo 115 eiusdem, que asigna a los Trbunales de Proteccion del
Nifko ¥ del Adolescente el gjercicio de la junsdiceion para la resolu-
cion de los esuntos contenciosos del tabajo de nifios v adolescentes,
que no correspondan a la conciliacion ni al arbitraje. Tal norma atri-
butiva de competencia no distmguoe el rol que ocupa ef nifio o ado-
lescente en T relucion procesal, esto es, si en el caso concreto actiia
como actor 0 como demandado, siempre que se trate de conflictos
de la referida naturaleza.

Distinto es ¢l caso del literal <) del crtado articulo 177, que expresa-
mente se refiere a aquellos casos en que el nifio o adolescente es el su-
Jeto pasiva de la pretension; no obstante, ese literal comprende los
usuntos patrimoniales, con exclusion de aquellos que versen sobre
conflictos intersubjetivos que surjan con ocasion de una relacion
de trabijo, los cuales, como quedd indicado en el pdrrafo precedente,
se encuentrin previstos en el litsml b) de esa misma disposicidn,
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En consecuencia, ln competencia para résolver las controversias Jjuri-
dicas de naturalera Inhoral, en las cuales actie un nifio o adolescen-
te -en el ol de actor o de demandado- se asigna de forma expresa a
los Juzgados de Proteccion del Nifio v del Adolescente, tal y coma
fue sostenido por estu Sala, con ponencia de quien suscribe, en la
sentencia N° 1367 del 11 de octubre de 2005 (Caso: Neidy del Car-
mien Abreu Gircial,

El criterio asomado por la Magistrada disidente fue acogido con poste-
rioridad por la Sala, en las sentencias N' 1367, 1718 v 1720 {la primern
de las nombradas fue dictada por la misma Sala de Casacitn Social en
fecha | 1/1OV2005 v las dltimas en fecha 26/10/2006), En relacion con
la sentencia N° 1 718, con ponencia del Magistrado Juan Rafael Perdomo
ambas, el nuevo argumento sostenido fue el siguiente:

--.Ahor bien, visto que ln presente causa verss sobre una controversia
de naturaleza labonil, debe esta Sala destacar que el articulo 115 do la
Ley Orgimica para fa Proteccion del Nifio y del Adolescente dispone,
respecio a | competencia judicial en dicha mateda de Tribnmales de Pro-
teceson del Nifio y del Adolescente, que cormresponde 3 dichos drganos
serisdiceionales el ejercicio de I jurisdiccion para resolver los asuntos
contenciosos del trahajo de nifics v adolescentes, que no correspondan
lia conciliacion ni al arbitraje, sin distinguir que los mencionados sujetos
de Derecho figuren como legitimados activos o pasivos.

En ¢l presente caso se ventila unn demanda por cobro de prestaciones
socitles inferpuesta por la ciadadana .. ), actuando en representacitn
de su menor hijo (... ), quien estd amparado por lo referida Ley Or-
gamica para b Proteccidn del Niflo v del Adolescente, cuyo articulo 17
precist que dicho instrumento juridico tiene por objete garantizar &
todes bos nifios v adolescentes que se encugntran en ¢l territorio na-
dional, el ejercicio y el disfrute pleno y efectivo de sus derechos v
garantias, a través de la proteceion integral que el Estado, la socicdad
¥ la familia deben atmbwirle desde el momento de su concepeidn.,
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En consecuencia, de seuerdo con el supuesio del artheulo 177, Panigra-
fo Segundo, literal, bi de la Ley Orginica par la Proteccion del Nifio
y del Adolescente v o Iy junsprodencia transerite, esta Sala considera
que los Tnbunales de Proteccidn del Nifio y del Adoleseente son los
organos junsdiccionales competentes para conoeer del presente juicio,
especificaments el Juez N | de la Sala de Juicio del Tribunal de
Proteccion del Nitio y del Adolescente de la Circustseripeion Judicial
del Estado Anrzodtegui

Comparando los criterios expuestos anteriormente, puede denotarse
que la intencion del Miximo Tribunal de Justicia se encuentra en-
marcada & garantizar a nuestros nifios, nifias y/o sdolescentes, el de-
recho a contar con un Tribunal de Proteccion especializado que tenga
las herramientas suficientes para ventilar cualquier tipo de preten-
s10m, en donde se vean afectados sus derechos o intereses, Quizds la
omusion legiskativa del reformado pardgrafo segundo del articalo 177
marce una pauta interesante que suplio la dltima jurisprudencia, la
cual, enfre otras cosas, denota la preocupacion del Maximo Tribunal
de la Repiblica en integrar la proteccion de los nifios, nifias /o ado-
lescentes, lejos de los formalismos que fueren sparentes en las leves;
¥ en atencion al principio constitucional de “iguaidad y no diserimi-
nacion”, ello es entendido asi, porque la actuacion del juez de Pro-
teccion, ademas de ir enmarcada hacia el esclarecimiento v bisgueda
de la verdad o primacia de la realidad, como cualquier otro juez,
también debe guiarse por lo que dicte el interés superior del nifio, nifas
yi'o adolescente involucrado.

5.3, Al rerritorio

Ln factor determmante para el presupucsto procesal de la competen-
cia tiene que ver con el territorio donde se ventila la pretensién, y
mas en el ciaso de la materia de nifios, nifias v adolescentes, con el
lugar en donde residen. La competencia territonial era conocida por
todos, pues el mismo articulo 453 de la derogads Ley de Proteccidn
de Nifios ¥ Adolescentes expresaba que “el juez competente para los
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casos previstos en el articulo 177 de esta Ley serd el de In residencia
del nifio y del adolescente™; min asi, la mayor discusion jurispruden-
cial se centrd en el cambio de residencia, ¥ en el uso o desaplicacion
del principio de la perperwario jurisdictionis previsto en el articulo 3 del
Cidigo de Procedimiento Civil.

El principio de la perpetuatio jurisdictionis, contenido en el articulo 3
del Codigo de Procedimiento Civil, es aquel conforme al cual la ju-
nisdiceion y la competencia se determinan de acuerdo con las circuns-
tancias de hecho existentes para el momento en gue es presentada la
demanda, pudiendo esto ser modificado posteriormente, solo por dis-
posicitn de la Ley. En esencia, este principio ¢s consagrado plenumen-
te para la matena ordinana civil, mas no asi se encuentra expresamente
tipificado en la norma especial de lo matena de nifios v adolescentes,
pero en atencion al principio de supletoniedad (previsto en los articulos
178 y 451 de la reformada Ley Orgénica par la Proteccion de Nifios y
Adolescentes) se entendia podia ser aplicado.

Veamaos 4 continuncion, el avance del criterio jurisprudencial asoma-
do por nuestro Maximo Tribunal Supremo de Justicia, en relacidn a
la competencia territorial de los Tribunales de Proteccidn de Nifios y
Adolescentes:

5.3-fu) En fecha 07/10:2004 Li Sala de Casacidn Sacial del Tribunal Su-
premo de Justicia con ponencia del Magistrado Juan Rafac] Perdomo,
dictamind medmnle sentencia N® 1179 ko signmente:

.-.En conformidad con lo estmblecido en el anticulo 453 de o Ley
Dieginica para la Peofeccidn del Nifio v del Adolescente, "El juez
competenie. pard Jos Casos previstos en el articulo 177 de esti Ley
‘serd el de la residencia del nifio o adobescente (17

Adicionalmente el srticulo 3 del Codigo de Procedimiento Civil,
dispone; “La jurisdiccion ¥ | competencia ae determinan conforme
4 la situacion de hecho existente par: ¢l momento de a preseniacion
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de la demanda, ¥ no tienen efecto respecto de ellas los cambios pos-
teriores & dicha singacion, salvo que ia ley disponga ofra cosa™

Consta en autos que al momento de [a introduccién de la demanda ¢l
nifier residia con su madre en li ciudad de Mamcaibo, Estido Zulii,
razain por ba cual, en aplicacion de las disposiciones legales antes ind-
cadas, corresponde al Juez N* | de la Sala de Juicio del Tribunal de
Proteccion del Mifio v del Adolescente de la Circunseripeién Jodicral
del Estndo Zulia...

El precitado criterio junsprudencial, marca notonamente la recep-
cion del principio de la perpetuatio furisdictionis dentro de la mate-
ria de nifios, nifias y/o adolescentes; aungue cabe destacar que sobre
tal criterio, reiterado en la decision N™ 1997 (Por la Sala de Casa-
cion Social bajo ponencia del Magistrado Omar Alfredo Mora Diaz,
dictada en fecha 16/12/2005), la Magistrads Carmen Elvigia Porras
de Roa salvo su voto en la nueva decision que confirmé el enteno,

argumentando lo siguiente:

“...Entre los distintos Tnbunales de Proteccion creados én la Repi-
blica, la competencia por mzon del torritonio estd asignada a aguel
ubtcado en el lugar de la residencia del nifio, nifia o adolescents, de
scuerdo con ba norma atributiva de competencia contenida en ¢l articulo
453 de la referida Ley.

Lo indicado en el pirrafo precedente plantea la necesidad de resol-
ver qud sucede desde el pumo de vista juridico procesal, en aguellos
supuestos en los cunles, dumnte el mimite de |a cousa, se modifique
el lugar de habitacion del nifio o del adolescente.

La ley procesal civil consagra una solucion general, para todos ague-
llog casos en que la situacion de hecho existente al momento de in-
ferponer I demanida experimente alteraciones, il establecer n su
articulo 3, que Ind mismas no tendrin repercosion alguna en i deter-
minacitn de la competencia: de esta forma, el principio de la perpe-
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twatio iursdictionis se enge en el proceso civil, pira dilucidar los
problemas de orden competencial que se susciten en vinud de cam-
bios en las circunstancias ficticas del hecho concreto que se ventiln
ante los tribunales.

Sin embargo, la aplicacitn del referido principio encucntra obsticu-
los insalvables en materia de Proteccion del Niio y del Adolescente,
por cusnto es incompatible con los principios orientadores de ln Ley
especialisima, entre los cusles destaca como premisa fundamental el
“interss superor del niio”, contemplido en su articulo 8 v en el articulo
3 de la Cosvencidn sobre los Derschas del Nifio, que constituye la base
para Is interpretacion v aplicacion de esin normabiva.

En este orden de ideas, In mufio fegix de ln atribucion de 1z competen-
cin para conocer de los casos previstos en el articelo 177 de la Ley
Orpénica para ln Proteccion del Nifio v del Adolescente, sl tribunal
ie 1a residencia del nifio o del adolescente, es facilitar ¢l aoceso a los
arganos jurisdiccionales para obtener una ttela judical efectiva de
sus derechos, a través del debido proceso y con gamntia de sus dere-
chos a la defensa y al juez natural; ello esta previsto, no silo en los
articulos 26 y 49 constitucionales, sino ademas en los articulos 87 y
88 de la citadn Ley (...},

Recuérdese que el legislador, en materia de Proteccion del Niflo ¥
del Adolescente, amplio los poderes del juez en la conduccidn del
proceso, conforme a 1o establecido en el [ieml a) del arttculo 450 de
In Ley gque rige In materia, con lo cual el sentenciador ssume un rol
ictivo, que se distancia del principio dispositivo que impem en sque-
los procesos relativos a nsuntos en que no estd involucrado e orden
publico. Las facultades inquisidoras del Juez de Proteccion se jusifi-
can plenamente porgque son eflas 1as que permiten asegurar la preemi-
nencia del interés superior del nifio, v los mismas implican ¢l contacto
directo v continuo éntre €| dirsctor del proceso v el menor; en cxte
sentido, cabe destacar que, en la bisqueda de la verdad real, ef jui-
gador debe oir al mifio durante el juicio, constatar sus condiciones de
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vida v salubridad, sus necesidades reales. v, tratindose de uni obli-
gacion alimentaria, ¢l cumplimiento de las obligaciones impuestas
o la contraparie.

Asimizmo, visto gue la finalidad de ln mencionnda obligaciin es la de
satisfucer el susienilo, vestido, habitacion, educacion, cultura, asisten-
cia v atencion meédica, medicinas, recreacion v deportes, requeridos
por el nifio 0 adolescente, tal gomo o establece el articolo 365 de la
citada Ley especial, adquiere relevancin el que conosca del asunto el
Tribunal ubicado en el mismo lugar donde habita este sujeto de dere-
chos, & fin de facilitar ¢l cobro regular de la pensién por parte del
menor —o el padre o familiar que ejerza la custodia sobre aquél—
pueda hacer efective el cobeo de diche beneficio, sin necesidad de obli-
garlo & incurrir en gestos de transparte, lo que resultania mis oneroso
que ¢l beneficio mismo, mixime cuando o5 conocido gue en estos casos
s¢ sbre una cuenta bancaria a favor del nifio, nifia o adelescente, cuyos
movimienios deben ser supervisados por ef Juez do la cousa.

A mavor abundamiento, en el procedimiento especial de alimentos,
dectsiin que se diete no alcanza el efecto de In cosa juzgada material
por cuznto la misma estd sujets a revision, de acuerdo con el articulo
523 do la Ley Orgdnica para la Protecoion del Nifio v del Adolescente,
segin ¢l cual “Cuando se modifiquen los supsestos conforme a los cm-
bes s diotd uni decision sobre alimentos o guarda, el juez de la Sala de
Jnicio podrd revisarias, o instancia de parte, siguiendo para effo e pro-
cedimiento confenido en este Capltulo”, En consecuencin, admiti qoe
|a modificaceon de ln resadencia del menor no genem efectos oo cuanto
a |a competencia tevritorial del Tritumal de Protecoion —alegando |a se-
puesta aplicacidn del principio de Ia perpetuatio jurisdictionis— llevania
il absurdo de obligar al ndflo ooadolescente, O & quien ejerza su custodia,
o trasladarse @ o sede del wmbunal del lugar de su resudencia inicial,
pam solicitar la actunlizacion de [ pension alimentani.

Por las mrones expuestas, quien disiente considera que en maleria
de Proteceion del Nifio y dol Adolescente resultn ingplicable el prin-
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cipio de L perpetuntio urisdictionis, consagmdo en el articuln 3 det
Cadigo de Procedimiento Civil, tal v como o sostuvo en el voto di-
sidente de la sentencia N* 863 dictada por esta Sala el 28 de julio de
20005 {casn; Carolina del Vialle Hamana Ronddn... "™,

5.3-fh) Con una posicion adversa a la mayoria sentenciadora, ln ma-
gistrada distdente expone en su voto salvado los motivos que fa [le-
varon a formar su conviccion para dictaminar la inaplicacidn de la
perpetuatio furisdictionis, dentro de la materia de nifios, nifias y/o
adolescentes, en aplicacion del interds superior. Tal posicion expucs-
ta por la magistrada disidente fue adoptada en fecha 10/03/2006 por
la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia (siendo
ponente la precitada Magistrada), cuando dictamind en la sentencia
N" D384 lo siguiente:

... El procedimients m commento versn sobre una sohicitud de colo-
cacion familiar Esta institucidn tiene por ohjeto otorgar la guarda de
un miiio o de un adolescente, de manera temporal, mientras se deter-
mina una modalidad dé proteccion perminente pard ¢ mismo, o
hien, puede conferirge 1a representacion del nifio o del adolescente
parn determinados actos. Dicha mstitucion es susceptible de revision
y modificacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 131
efusden, segin el cual, lns medidns de proteccion, excepto |a adop-
cion, pueden ser sustituidas, modificadas o revocadas en cualguier
momento por la snorided que ks impasoe, cuando las circunstancias
quie las Cansaron varten o cesen; astimismo, tales medidos deben ser
revisadas, por lo menos cada seis meses a partir del momento en que
son dictadas, part evaluar s las circonstancies qoe lis onginiron se
mantienen, han variado o cesado, con el fin de ratificarlas, sustituirlas,
complementarias o revocarkas, sogin =ea of caso,

En ¢l asunto que se examina, s bien @3 cierto que inicialmente se le
decreto colocacion famalir i I nita en un hogar ubicado en el Mu-
nicipio Libertador del Distrito Capital, no lo es menos que, va desde
el 24 de febrero de 2003, previa reunion de la jues con fos cindedanos
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(...}, tia paterna, abuels paterns, mudre v padre de |a nifia,. se le de-
cretd a la misma la colocacion familiar en el hogar de su abuela pa-
terna v 5e fijo un régimen de visitns para la madre; por lo tanto, esta
Sala arriba a la conclusidn de que In residencia de la nifie (Se omite
iu fdentificacion g fewar de o previiio en el arficelo 65 o lo Loy
Crgpamica para fa Proteccion de Nifes, Nidox v Adolescentes) esti
uhicada Los Teques, Extado Miranda,

Asi las oosas, determinnda como ha sido |a residencia de la nifia, v a
fin de garantizar ¢l derecho a la miels judicial efectiva, aludiendo
Ia responsabilidad de ln sntoridad gue decrets la colocacion familiar,
de revisar por o menos cadn seis meses desde que es dictada o me-
didu, @ través de entrevigias, informes psicolOsicos, pagquidincos v
sociiles, gl como ks diligencias qoe considere conducentes, ¥i las cir-
cunstancias que la originaron se mantienen, han venado o cesado, con
gl fin de ratificaria. sustinwrla, complementarla o revocarla, segin
sea el caso, 4 enor de o dispuesto en el articulo 131 de la Ley Orgi-
ried Prrw 1 Proteccidn del MNifko o del Adolescente, esta Saki conicluyve,
conforme 16 establece el articulo 452 ewesdem, que al Tobunal de Pro-
teceion del Nifio y del Adolescente de 1a Circunseripoién Judicial del
Estado Miranda con sede en los Tegues s el competente para conocer
de la colocacion familiar de la nifia (Se omite su idemtificaciin a
tenor de fo previsto en el articulo 63 de la Ley Ovpdnica para la
Profeccion. de Niffox, Nifay g Adodescenies). Aslse decde.

En dicha oportunidad, el Magisirado Juan Ratael Perdomo salvo su
voto aduciendo gue no serfa prudente aceptar gque

. _.cualquier situacién de hecho sobrevenida puede modificar la
competencia del tribunal ¥ gque supondria que la persona que tengs o
su carge al nifio, nina o adolescente, podria cambiar confinuamenie
de domicilio v los tribunales tendrian que declarirse incompetentes
pucesivamente, situacion absolutamente indeseable que &3 conve-
nierte evitar, todo bo cual es, sdemis, contrario a ln seguridad juridica
como fm fundomental del Derecho. ...
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De este voto salvado podemos recoger Ia razén y el motivo por el
cual no seria favomable desaplicar el principio de la perpetuatio furis-
dictionis, en la matena de proteccion de minos, minas y adolescentes,
pero quizds este caso comportaba caracteres diferentes a los otros
contenidos en la materia, v por ello la mayoria sentenciadora decidia
procedente la desaplicacion del referido principio.

5.3-fe) Asumiendo una posicidn ecléctica (dltimo criterio registrado y
sin voto salvado) sobre las dltimas posiciones asomadas en relacion al
use o desaplicacion del principio de la perpefuatio furisdictionis, en fe-
cha 06/1 L2006, ka Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Jus-
ticia con ponencia del Magistrado Luis Eduardo Franceschi Gutiérrez,
dictaming mediante sentencia N® 1887 o siguiente:

“La Ley Organica para la Proteccion del Nifio ¥ del Adolescente es-
tablece, en su articulo 453, que I distribucion del ejervicio de la
funcidn jurisdiccional entre fos tribunales con competencia en esta
materia, se hardh de acoerdo con el lugar de la residencia del mifio o
adolescente, salvo en los fucios de divorcio o de nulidad del matn-
monio, en los cuales se fijam segin el domicilio conyugal.

Mo se frafa de un supuesto de competencia termtonal ondinana, camcten-
zida por ser relstiva v derogable comvencionalmente, sino de ung compe-
tencin absoluta, puesto que no adméte ser prorrogads o remancinds por les
paries. i la ratio legis de In wribucidn de competencia al tmbunal de la
residencia del mfio o adolescente, es facilitar su acceso a los mbunales
mis prowimes & su domicilio y garantizarle la wiela judicial efectiva de
sus derechos, tl finalidad no s lograrks i se permitiern Ia prirmoga de =
compelencia, sea de forma expresa (a traves del pacto de foro profrogan-
do} o theita (cuando fas partes realizan actos gue mphcmn renuncar a la
competencia del juez determinado por Ia ley). Mis ain, la incompetencia
territoral ed relevable por el jusgador en odo estado v gmdo de In caosa,

Ahora bien ;oomo reperoute el cambio de residencie del nifio o adaoles-
cente, durante el desarrollo del proceso, en aquellas causas distintas
al divoreio v la nulidad del matmimonio?
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La respuesta podris limitarse a aplicar el principio de la perpetuatio
risdictionis, comn s hace en materia civil, o & neghr sn aplicacion;
pero-seria inconveniente establecer unn solucidn Gnica que deba
aplicarse & Li genecnlidad de los casos, porgue no slempre secd b
s adecunda para girantiear ¢l nterés supenor del nito. Por eso,
debe noudirse al prudente arbitrio del jurgador. quien debe procurar
la proteccion plens del mifio o adolescente, de acuerdo con los ele-
mentos que se desprendan de autos,

Visto que toda persona puede cambinr de domicilio v residencia, =in
mits imitaciones que lag establecidas por la lev (articulo 50 constitu-
ciomal), quien ejerce la guanda del miio o adolescente {sea en gjero-
cio de ln patrin potestad o como consecuencia de una orden judicial
que le atnbuys la guarda) puede cambisr sy residencin a un Jugar
ubicade fuera de I circunscripeion judicial del tribunal ante ¢l cual
se inigio el proceso,

En esi situacion, nomalmente serd sconsejable gue b competencia
terntorial del juez se altere, de formu gue deba declinarse la compe-
tencia en funcidn de los cambios sobrevenidos de la residencin del
nifio, debido a4 que la cercania al mibumal facilita la tramitacidn de
las causas v reduce los gastos que ello genera a la parte (los cuales
existon a pesar de la gratuidad de 1o justicia, especintmente consa-
grada en esta materia, porque siempre seri necesario, por ejemplao,
trasladarse hasta In sede del drgano junsdiccional). Ello se fustificaria
aln mas, st se trata de un ucio de obligacion alimentna, en que la
proximidad def drgeno junsdiceional timbién repercute fivoriblemen-
te en el cobro regular de fa pensidn por parte el menar, v have menos
dispendicso el trimite pari sctualizar la pension inicial.

Por ¢l contrario, no ser recomendable declinar la competenom,
cundo dé nutes s desprends —uosunlmente o tmevés de mdicios—
que, tras el cambio de domicilio, subyace la intencién de defroudar
la ley. En este sentido, puede suceder que guien eierce [ guarda del
menor de edid, previendo una decisidn contrania a sus miereses {par
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ejemplo, en un caso de restitocion de guarda, o de revocacion de la
colocacion familiar o en entided de ntencidn), modifique sucesiva-
mente su domicilio —y con ello, ¢l del nifio— con ¢l proposito de
demarar la resolucidn del proceso en virtud de las continuas declina-
torias de competencia que ello ocasionaria. Corresponde al juez exa-
minar minuckosamente las actas procesales y salvaguardar ¢l interes
superior del miio, gue resultaria menoscabado por el retardo procesal
injustificado, causado frmudulentamente.

También puede suceder que, como consecuencia de una orden judi-
cial, opere el cambio de domicihio del nifio ¢ adolescente, como
sucede cuando el juez decreta la colocaciin familiar o en entidad de
wtenciin, ¥l residencio de la familia sustituta o la sede de dichs en-
tidad, se encuentra fuera de la circunscripcion judicial del tribunal;
ello determinard su incompetencia sobrevenida, y debera dechnarse
la competencia al tribunal que cormesponda.

Las situacioneés planteadss en los parrafos precedentes, demuestran
que el establecimiento de ls competencia territorial para conocer de
las causas en que estén involucrados nifios o adolescentes, ¥ que no
se refieran al divorcio ni a la nulided del metrimomo, no puede ha-
cerse mediante una regla general ¢ inmoedificable; por el contrario,
debe quedar a ln soberania del sentenciador, decidir qué favorece el
ascgurarmicnto del interés superior del mfo en cada caso conereto,
teniendn coma pautas onentadoris las cxpocstas supa,

En ¢l cnzo sub udide, I civdsdans (., ) —madre del nifio (S onnite
su dddentificacion g tenor de lo previsto en el articulo 65 de la Ley
Ovizdmica pard e Proteccion de Nifas v Adolesventes) y quien gjer-
e su guarda estaba residenciads, al imciarse el presente proceso, en
¢l Municipio Yiménez del Estado Lara, tal como se desprende de la
solicitud presentadn por el Consejo de Proteccion del Nifio y del
Adolescente de ese mismo Municipio (folio 3). 5in embargo, me-
disnte diligencias del 13 de abril y del 29 de noviembre de 2005 {fo-
lios 63 v 73}, ln prenombrada ciudadana solicitd se declinar la
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competencia, por haber cambiado sa residencia a la ciudad de Acar-
gua, estado Portuguesa: pese a que tol afirmacion no esta probadn en
autos, |a misma debe tenerse como cierta por haber emanado de la
parte demandante, principal mteresada en facilitar el acceso 2 los ar-
ganos junsdiccionales a fin de lograr Io tuteta judicial efectiva de los
derechos de s menor hijo.

Visto que la causa versa sobre ln solicitud de pensidn alimentarin,
¥ In residencia del nifio beneficiario de la misma paso del estado Lar
—bonde se ubicaba para la fecha de presentacidn del escrito libelar—
al estado Portuguesa, sin que se evidencie de autos que osa modifica-
cion haya respondido & una conducta freudulenta de su madre, s¢ con-
cluye que el copncimiento de la presente causa corresponde a la Juez
Unipersonal N° 1 de Ia Saln de Juicio del Tribunal de Proteceidn del
Nifio ¥ del Adolescente del Segundo Circuito de la Circunscripeidn
Judicial del Estado Portuguess. Asi se decide”,

Efectuando un andlisis comparado de los criterios divergentes, nétese
que la residencia siempre serd un factor determinante para la atrbucion
de la competencia, v ante tal circunstancia, exitosamente la reforma del
articulo 453 permitira esclarecer y reafirmar que es aplicable el princi-
pio de la perpetuatio furisdictionis en materia de nifios, nifias y adoles-
centes; aungue tal circunstancia, y producto de la evolucién constante
del derecho, no podra ser del todo certera y absoluta: Habri que ver si
SUrgen nuevas interpretaciones, o s el precitado anticulado serd com-
patible en su totalidad, con los nuevos postulados constitucionales de
nuestra Carta Magna en coanto atafie a nifios, nifias y adolescentes y

la preservacion de su interés superior.

6. Jurisprudencias de interés en relacién
con las pretensiones especiales que se ventilan
en ¢l Tribunal de Proteccion

Tomando en consideracion que en la sctuslidad existen pretensiones
sobre las cudles muchas veces se presenta una dificultad para esta-
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blecer el ambito de la competencia, y que por su misma naturaleza,
som tan especiales que ostentan caracieres propios, me permito citar
una breve compilacidn, que abarca decisiones que servirdn de apoyo
para estublecer la competencia de un determinado asunto especial
[salve disposicion de mejor criterio o nuevos preceptos legales], con
base en las sentencias proferidas por nuestro Maximo Tribunal:

6. {a) En cuanto a la competencia para conocer de las solicitudes de
particion y liquidacion de la comunidad concubinaria, la Sala de Ple-
na del Tribunal Supremo de Justicia con ponencia del Magistrado
Luis Alfredo Cuba dictamind, en su decision de fecha 22/02/2007
proferida en el expedients signado con e N" AA10-L-2006-000256
de fecha 220272007, lo siguiente;

El concubinato ez un concepto juridico, que ségun la Sala Constitu-
cional de este Miximo Tribunal estd contemplado en el articulo 767
del Codigo Civil, ¥ tiene como caracteristica ¢l gue se trata de una
unitn no matrimonial entre un hombre v una mujer solteros, la cual
esti signads por Ia permanencia de la vida en comin; siendo la sol-
teria un elemento decisivo en la calificacidn del concubinato. De
mde que, al equipirarse al matrimonis, el géners “unidn estable™
debe tener un régimen patrimonial en lo relative a la comumidad do
los Menes adquindos duranie el tiempo de existencia de la unidn.
(Cfr. Sala Constitucional, Sentencia N” 16822005),

En ¢l caso presente, la Sala observa que fa ciudadana (...), antes
identificada, demandd al ciudadanao (... ), antes identificado, la parti-
citi de los bieney de la cominidad concubinana que dijo (ener con

éste, alegando lo siguiente:

*. .. En fecha 18-12-1.999, nos unimos en vida concubmnrma con el
ctudadane (...). DE ESTA UNION DE HECHO, hemos procreado
DOS {2) hijos sctualmente menores de edad, que levan por nombre;
{...). Dicha unién concubingria cest en fecha 04-Abril da 2.005. Es
por ello, que acudo o soliciter la parficion de fos bienes habidos durmnte
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nuestra unihn concubinaria, en un CINCUENTA (50%) que me
corresponden: los cuales menciono o continuacidn: PRIMERG:
In mitad de las socciones de 1o compatiia amomma IMPRESOS
REYBOR C.A., (...) cormespondiéndame DOS MIL QUINIENTAS
{25000 (sic) acciones (...) TERCERD: EL CINCUENTA POR
CIENTO. (sic) (50%:) DEL SALDO de os (sic) depositados sic) en
1 cuentn corriente N" Q108 09223601 00009997 (sic), del BANCO
PROVINCIAL (...} CUARTO: DOS (2) PUESTOS EN EL MER-
CADD MAYORISTAS UNIDOS.. " (Mayiisculas de| eriginal |

Véase que mm en |a hipotesis de qoe dicho demanda [legase a pros-
perar, la division de esos bienes en nada afectaniz los derechos e -
tereses de 1os mifios habidos durante la union no matrimonial. pues,
el stutus quo en que ellos se encuentran seguirla siendo el misme,

Un precedente jurisprodencial en estn moteria, resulta el criterio de
Sala de Casacion Cevil del Trbunal Suprermo de Justicin, on s2nienci
N" 20 de fecha 22 de marzo de 2002, bajo b pomencia del Magisirado
Franklin Ameche Gufiérrez (Caso; Miguel Amonio Samuel contra Ju-
Ha del Valle Lafin), en el que sefiali lo que se indica a contimuscion:

*... D la lecurs integra de las actas del expediente, se desprenden
los sigiienbes elernentos a comsiderinr:

1", Lo demanda e% una particion de comunidad conyugal, la coal se
reguls por laos normays establecidos en el Codigo Civil v el Codigo de
Procedimientn Cial.

2", La relagion juridics procesul estd conformuds por log cludadancs
Miguel Antonio Samuel (demandante) v fulia del Valle Lafon {de-
mundada), quienes son mayores de edad v son bos tmicos imvolucra-
dos directamente én €l juicio, @l como se evidencia del libelo de [n
demande, €l cual nelaa los folos uno (1) ¥ dos (2), respectivaiments de

fsic) que integran el presente expediente,
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3. Es cierto, que uno de los hijos de las partes, Miguei Antonio Sa-
el Lafibn es mendr de edad, pero oo nimgin momenio o interve-
mido este en el proceso, m directn mdrectamente,

D:! Igs npuﬂh'l. ﬁn@ﬂwmm

En esté mismd orden de ideas, es menester ressliar gue [as causas
que sean repuladns por In Ley adjetive v sustantiva civil ~como la
particion son— de naturaleza civil: y aun en las causis donde estén
mvalecrados mdirectumente menores de edad, a competenci le co-
rresponde a los Tribunales Civiles. va gque son los organos especiali-
#ados en o mateno,

En atencidn a lo precedentemente expuesto v al no afectar directn-
mente i geciin log derechos v garanting del mendor, es competente
pard &l conocimiento de la caisn ol Juzgado de La Jurisdiccidn Civil
Ordinana, Jurgado Sexundo de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil y del Transito de la Circunscripeion Judicial del Area Metro-
politena de Carmcas, Asi se decide (Destacado nuestro),

6. (b) En cuanto a la aplicacion de la perpetuatio ford, v o la forme en
gomo se debe determinar la competencia pam aguellos casos en donde
los adolescentes han alcanzado la mayorii de edad, en el transcurso
del proceso, I Sala de Plena del Trnbunal Supremo de Justicia con
ponencia del Magistrado Luis Alfredo Sucre Cuba, dictamino en su
sentencia N 113 de fecha 297052007 lo siguiente:
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“...En primer Jugar, la Sala observa que los ciudadanos Roque Fer-
nando (... ), antes identificados, solicitan la disolucion del vinculo
matrimonial, de conformidad con lo prevasio en el articulo 185-A del
Codige Cnal, sefialando que de esi unidn nacid una hija que leva por
nombre (Se omite su identificacion a temar die o previsie en el articule
65 de la Ley Orpdnica para la Proteccidn de Nifos v Adelescontes).

En sepundo lugar, Ta Sals observa que para <l dia 12 de noviembre de
2003, fecha en ln cual s presentd |a solicitud de divorcio, la adoles-
cente (S omite su identificacion a tenor de lo previsio en el articulo
65 de la Ley Orgdnica para la Proteccicn de Nifios y Adolescentes),
pacida e 16 de diciembne de 1985, contaba con diecisiets {1 7) afios de
edad, vale decir, razdn por In cual, no habia duda de que ¢l Tribunal
competents para conocer de la solicitud de divorcio e el Juzgado de
Proteccion del Nifio v del Adolescente de la Circunseripoion Judicial
del Estado Zulia, de conformidad con lo establecido en ¢l Parigrafo
Primero, literal “i” del articulo 177 de la Ley Orgdnica para la Protec-
ciom del Nifio v del Adolescente.

Sin embargo, esta Sala observa que en el interin del proceso de divor-
i, la adolescente (Se omite su identificacion a tenor de [o previsto en
el articulo 63 de lo Ley Ovednica para la Proteceton de Nifios y Ade-
lescentes), alcaned |a mayoria de edad; situscion que motivo ia dechi-
nutoria de competencin por parte de la Sala de Juicio N" 2 del
Jurgado de Proteccion del Nifio y del Adolescente de ln Circunserip-
cion Judicial del Estado Zulia, con sede en Cabimas, al Juzgado de
Primera Instancin en lo Civil, Mercantil v del Trinsito de esa misma
Circunsenpeidn Judicial.

D alli que sea necesano traer 4 coladidn que el artbculo 3 del Codi-
go de Procedimienta Civil, consagra el principio segtn el cual la ju-
risdiccitn v la competencia se determinan conforme a la situacidn
de hecho existente para ¢l momento de la presentacian de la dermunda,
v o tiene efecto respecto de ellas los cambios posteriores a dicha si-
tuacion, salvo que la ley dispongn ofra cosa. Este principio, cuyo on-
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gen proviens del derecho romanp, $e le conoce como &l principio de
prerpenatio jurisdictionls, y tradicionalmente la doctring ha sharcado
en &l no s&lo o la jurisdiccidn sino también o la competencia.

En caso presente, se estd frenie a una vanseion en la competencia, m-
zim por ln cusl el principit mds apropiade, conforme a 1o expuesto por
el Miestro Luis Loreto, es el de | llamada perpetuatio fori, (Ensayos
Juridicos, Principios Fundamentales en la reforma del Codigo de Pro-
cedimiento Civil Venezolano, Fundacion Roberto Goldschmidt, Edi-
toral Juridica Venezolana, Caracas 1987, p. 19), contenido igualmente
en el articulo 3 del Codigo de Procedimiento Civil; en ¢l entendido de
gue ¢l principio se aplica o las crounstancias que constituyen los crite-
rios atnbutives sobre los cuales un tribunal puede conocer unn causa,
esio es, [n matenia, el valor, el territorio, o el grido del tribunal.

Asi debe entenderse respecto a la potestad de juzgamiento v, en este
casy, In competencia del drgano jurisdiceional, cuando Lo Jey no dis-
pongn expresamente lo contrano, se detenmina por ko situacion factica
v Normitiva existente pam el momento de presentocion de s demn-
da, sin que pueda modificarse por les cambios posteriores a la situs-
cion dé hecho original.

Por esta razdn, esta Sala declarn que el competente para conocer la
presente causa es lo Sala de Juicio W™ 2 del Tnbunal de Proteccion
del Nifio v del Adolescente de la Circunseripoion Judicial del Estado
Zulin, comn siede en Cabimas, de conformidad con 1o establecido en el
artiouln 3 del Cadigo de Procedimiento Civil, v asi se decide. ",

6. {¢) En cuanto a la atribucién de la competencia para conocer de
aquellas pretensiones que persigan la restitucitn de una guarda, la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia con po-
nencia del Magistrado Juan Rafael Perdomo, dictamind en su senten-
cia N 1.567 de fecha 17/10/2006 lo siguiente {(aparece registrado un
voto salvado de la magistrada Carmen Elvigia Porras de Roa);
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=...En conformidad con |o establecido en el articulo 177 de la Ley Oy
gimica para la Proteccion del Nifio v.del Adolescente; “El Juez desipg-
nado par el Presidente de |y Sala de Juicio, segin su OTRETIZACIAN
intetm. conocerd en prmer grido de las siguientes materins: Pargra-
fo Primero: Asuntos de familia: {...) ¢} Guarda (.. J". en concordaneii
cot el articulo 453 eiusdem. que esmblece que “El Juez competente
para los casos previstos en el articulo 177 de esta Ley serd el de In
residencia del nifio o adolescente, (...

Astmism, st el nifio estd bajo Is guarda de uno de os padres, ¢l do-
mucilio de este progenitor determinard el del menor. en conformided
con lo establecido en el articulo 33 del Codigo Civil.

Lonsta en autos que el nifio pura ol momento e que su pidre se lo
llevs sin consentimicnto de ln madre, vivia con ella v que Ja mismg

L 2 Caga 4 icipio San Felipe del
Estado Yaracuy, v por Jo tanto, corresponde al Jucz de |s Sala de Jui-
cio del Tribunal de Protece | Nif | e

eidn. Hudicial d ey

presenie causg, (Déstacado nuestm), ",

El voto salvado de la Magistrada Carmen Elvigia Porras de Roa con-
tiene los elementos que soportan, al criterio de disidente, los mati-
vos por los cuales no deberin aplicarse el principio de la perperutio
furisdictionis, aduciendo al efecto que el mismo “encuening ohstden
lox insalvables en maseriy de Proteceion del N iwin v def Adolescente,
por cuanto es incompeatible con los principios orientadores de lo ma-

feri.

... " (Destacado nuestro).

6. fd) En cuanto a la atribucion de Ja competencia para conocer de
aquellas pretensiones que persigan la extension de una obligacidn
ul:mu:mann, i Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Jus-
ticia con ponencia del Magistrado Omar Alfredo Mora, dictaming en
su sentencia N® 0784 de fecha 07/07/2005 lo siguienie:

Lo cowmgretencia en materiu de nifos, e v adelescenies 127

*... results oportuno sefialor lo que e Ley Onganice pams Ia Proec-
cidm del Nifio y del Adolescente, en sus articulos mis pertinentes al
caso, ha establecido en relacion a ls obligacion alimentaria:

“Articulo 177. Competencia de In Sala de Juicio. El juez designado

por el Presidente de ln Sala de Juicio, segin su organizacion interna,

conocer en primer grado de |as siguientes maneras:

Paragrafo Primero: asuntos de familis:

[Chmitssis)

d) Obligacién Alimentaria (...1".

“Articulo 366. Subsistencia de ln Obligacion Alimentaria, Lo
obligacion alimenteria s un efecto de la filkacion legal o judicial-
mente establecida, que corresponde al padre v a fa madre respecto o
sus hijos que no havan aleanrado la mayondad., ",

“Articulo 383, Extincién. La obligacion alimentaria se extingie:

a) Por In muerte del obligado o del nifo o del adolescente benefi-
ciario de la misma;

gxgepto que padezca deficiencias fistcas o mentales que lo mnca-
POCIlEN Para PrOVEsr SU propio sustento, o cunndo se encucnine
gursando esfudios gue, por su natumles impidan realizar e

bujos remunerados, caso en ¢l cual lo obligacion puede extender-
se hasta los veinticingo afios de edad, previn aprobacion judical™,

De las normis antes transcrifas, se desprende que en miveria de nifioy v
adolescenies, quienes tienen lo competencin para conocer de los asuntos
relntivos a 1a obligacion alimentaris, son los Jueces que segrin su argani-
zaciom integrn bos Tribunales de Proteccion del Midio y del Adolescente.
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Ahora bien, los nifios, nifias v adolescentes son log sijetos favorecidos
por los efectos de Is obligacion alimentaria seflatoda en & articulo 365
de la Ley Organica especial, quienes por cousa de (iliscion begal o jo-
dicialmente establecida respecto a sus padres, gozan del beneficio de
tal figura, por supugsio, hasta tanto no hayan alcanzado la mayoridad,

También s¢ desprende de la precedente transcripeion, que tal obliga-
cion alimentana se extingue, entre otras razones, couando el benefi-
ciirio de la misma ha alcanzado ls mayoria de edad.

No obstante de ello, una de las excepoiones o esta regls general ¥ gue
la misma ley especial contempla, se puede reducir & gue en situscio-
nes-en que el beneficiario se encuentre cursando estudios gue por su
naturalezn le impiden realizar trabajos remunemdaos; tal obligacion
puede ser extendida hasta los veinticinco afios de edad, requiriéndose
paril eflo unn aprobacion judicial.

En el presente caso, la ciudadana Maria Josefing Gonziles Herndndez al-
citizd la nuryorin de edad en fechu 11 de noviembre de 2003, por tal re-
zim mediante escritn |ibelar presentndo en fecha 12 de febrero de 2004,
solicitd ante los Tribumales del Nifio v del Adolescente la extension de la
obligaciin alimentaria parn que su padre continic el cumplimiento de
I mvisma, conforme el articulo 383 de la Ley Orginice especial.

Cabe destacar que este criterio encienin su asidero en el hecho simple
gue en el caso de autos, se trata de extender en of tempo el cumpli-
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miento de un régimen de pensidn de alimentos gue fue imicialmente
establecido conforme al procedimienio que consagra ln Ley Crgimica
parit la Proteccion del Nifio v del Adolestente v por ante un Tribonal
de Proteceion del Nifio y del Adolescente; siendo que en su momen-
to, quien ahora es o solicitante, adn no era mayor de edad, entonces
habiéndose previsto en la misma Ley un supuesto de excopeion para
que tal obligacidn pueds ser extendida hasta los veinticineo aftos de
edad, la Sali considers que en casos como el de mutos, tales golici-
des som de o competencia para su conocimienio de los Trbunales de
Proteccion del Nifio y del Adolescente, tal ¥ como nsi e declam.
{ Destacado nuesiro)

Conclusiones:

La Ley Orginica para la Proteccion del Niflo, Nifia y Adolescente re-
fiere en su contenido normas v directrices ajustadas a Ta Doctrina de
Proteccion Infegral, sobre la cual hemos desarrollado tan sdlo una
parte, como lo ¢s la competencia de los Tribunales de Proteccion, A
manera de sintesis sobre el estudio realizado, observamos li evolu-
cion de los Tribunales de Proteccion del Nifio, Nifia v Adolescente,
partiendo del deber de conocer la historia, formacion, asi como las
distintas denominaciones y competencias que se le han otorgado en
¢l devenir de este longevo v complicado proceso.

Por otro lado, la presente mvestigacion esti dotada de un amplio v
robusto cimulo de criterios junisprudenciales en matena de determi-
nacidn de la competenciz sobre proteccion de nifio, nifia y adoles-
cente, lo cual considero es una interesante & importante herramienta
con la cual se facilita el estudio v comprension de este trabajo inves-
tigativo. Asimismo, contiene esta obra, novedosos critenos Weantes a
la competencia contenciosa administrativa ¢ inguilmaria que tienen
los Tribunales de Proteccion, las cuales han sido abarcadas en fun-
ciin de los aspectos novisimos contenidos en los principios de rango
constitucional, los cuales dictan que el nifio, nifia y adolescente son
sujetos plenos de derechos, lo que conlieva a concluir que existe en
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cstas nuevas tendencias, un criterio atributive de competencias no con-
templado en la clasificacion ortodoxn antes referida; este criterio busca
garantizar el mayor beneficio de nuestros nifios, nifias v adolescentes,
quienes siempre serin protegidos de maners especial y prioritaria por
el Estado, tal ¥ como lo consagra el articulo 78 de la Constitucion de la
Repiblica Bolivariana de Venezuela, cuando de maners clar y precisa
nos habla del “Interés Superior del Nitio™. De alll que se hayan exten-
dido las competencias a los jueces de Proteccion, quienes a la vanguar-
dia de tales exigencias, comprometen su dedicacidn en la proteccion
debida de nuestros niftos, nifing ¥ adolescentes,
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Administracion de bienes de nifios,
nifas y adolescentes

Ferdnica Salas

Situacion actual de los Tribunales ¥ Circuitos de Proteccion
en materia de Administracion de Bienes de Nifios,
Nifias y Adolescentes.

En la actualidad los Tribunales y Circuitos de Proteccion de Nifios,
Nifias v Adolescentes g nivel nacional para el manejo de la admims-
tracidn de bienes cuentan con dos modalidades de trabajo:

1.- La Oficina de Control de Consignaciones {en los Circuitos Judi-
ciales): Es aquella que tienc como funcion manejar y controlar los
fondes consignados en los tribunales; a través de esta Oficing se tra-
mitan la aperura de libretas, consignaciones periodicas, pagos de
obligacion de manutencion, relacion de cuentas abiertas en cada uno
de los tribunales, entre otras actividades.

2.- El contibilista (en los tibunales de proteccion que no se han cons-
tituido como Circuite), realiza las mismas funciones qué la Oficina de
Control de Consignaciones, pero no bajo una estructura organizativa,
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Ahora bien, en virtud del alto volumen de expedientes con consigna-
ciones de dinero que se encuentran en poder del tribunal, libretas
abiertas que deben ser gestionadas por las partes, v que en la practica
la gestion depende del mencionado tribunal y expedientes con consig-
naciones de dinero con cantidades imisorias, la Oficina de Control de
Consignaciones o ¢l o los contabilistas de las sedes se hacen responsa-
bles de una labor que no es de su competencia, sino de los represen-
tantes de los nifios, nifias y adolescentes.

Todo Io antenor trag como consecusnca’

a) Autorizaciones mnecesarias para que la madre, padre o represen-
tante del nifio, nifia 0 adolescente, pueda retirar la obligacion de
manutencion en la entidad bancaria.

b) Entrega de cheques caducos o proximos a vencerse, en virtud del
tiempo que transcurre entre la realizacion del cheque y su entrega
al tnbunal de proteccion,

¢) Traslado de los representantes de los nifios, nifios v adolescentes a la
sede judicial, trayendo consigo congestionamiento del Circuito, en
virtud de los mamites administrativos que deben realizar ante la
Oficina de Control de Consignaciones, y que bien pudieran reali-
zarse directamente en la entidad bancaria. En este item es convenien-
te plasmar una experiencia vivencial que muchas veces sufren las
madres, padres ¥ representantes de los nifios, nifias v adolescentes, va
que 51 una madre vive en Tocupido, estado Guérico, y por concepto
de obligacion de manutencion le corresponden 200 bolivares fuertes,
¢sta debe trasladarse hasta San Juan de los Morros, donde queda el
tribunal de proteccidn mis cercano a retirar ese dinero, debido a que
s ante la oficina de Control de Consignaciones donde va a solicitar
la actualizacion de la libreta, resultando todo este tramite engommoso y
costoso, cuando muchas veces s mds lo que debe devengar para
trasladarse hasta el tribunal de proteccion, que lo que realmente va a
percibir por concepto de la obligacion de manutencitn.
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d) Traslado de fimcionarios de la Oficina de Control de Consignacio-
nes a la entidad bancaria para abrir cuentas de ahorro y realizar
los movimientos correspondientes a las libretas que permanecen

en poder del tribunal.

e) Manejo por parte de los funcionarios, de expedientes con consigna-
ciones de dinero con cantidades irmisorias que generan un incremento
wrreal en el numero de causas, debido a que juridicamente se encuen-
tran ternunadas y que generan un gran nimero de expedientes en el
archivo de la sede que deberian estar remitidos al archivo judicial,

Si bien es cierto que el Estado debe proteger los intereses materiales
de los nifios, nifias y adolescentes, no es menos cierto que debe exis-
tir, tal ¥ como lo establece el articulo 4 de la Ley Orgdnica para la
me‘tmn de N1f1rm Hlﬁa.a ¥ ﬁdnlm:eulﬁ&, e 5u hh:mi i i :Jm

En el caso especifico de la administracion de bienes de nifios, nifins
y adolescentes, la responsabilidad no debe depender solamente del
Estado a través de los distintos mbunales de proteccion, en cuanto al
resguardo de los bienes, sino gue el padre, la madre o quien gjerza la
patria potestad, deben velar porque los bienes sean destinados para el
bienestar y el interés de éstos de acuerdo con sus necesidades.

Por dltimo y en aras de impulsar la simplicidad, uniformidad y celeri-
dad en la ramitacidn de la administmcion de los bienes de los nifios,
nifias y adolescente; el descongestionamiento de los tribunales v cir-
cuitos de proteccion; la regulacion del tramite y destino de las causas
de obligacion de manutencion en las que terceras personis consignen
cantidades de dinero, entre otras, es por lo que 1a Sala Plena del Tn-
bunal Supremo de Justicia crea los lineamientos para la administra-
citn de bienes de nifios, nifias v adolescentes en cuanto a las causas
de obligacion de manutencion con cantidades de dinero consignadas
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por terceras personas, lo cual redundard en que siga prevaleciendo
una cultura de derechos humanos en la cual los nifios, niias v ado-
lescentes constituyan la prioridad absoluta, tanto en la teoria como
en la practica,

Alcance del acogimiento familiar
en el derecho espaiiol

G. Esteban de la Rosa?
Sumrio:

1. Introduccion. 2. Los conceptos de ahandonn v de desamparo en
Ia actual normativa espaiiola sobre tutela de las personas menores
de edad. 3. Tutela administrativa y suspensitn de las funciones in-

herentes a la patria potestad. 4. El acogimiento como modalidad de

ejercicio de la tutela o de la guarda administrativa y otras formas

de proteccion de los menores en ¢l derecho espadol. 4./, Modali-
dades de acogimiento v formalidades para su constitucion, 4.2 El
aeogimicnio preadoptivo. 4.3 La figura del acogimienio, indepen-
dignte de o guarda y de la tutela administrativas, 4.4, Los progra-
mus de acogimiento femporal de menores extranjerns. 5. Anexo.
6. Abreviaturas v siglas. 8. Bibliografia de referendia.

2 PTU de Derecho intemacional privado (Universidad de Jidi, Espadia), E] presen-
1 eansdio s enmiarcs en gl Provects de Tivestigacidn de Excelencis "Le jeenine-
ctmmalizacion e by vidi soticiana del colectivo de inmigrantes" | 207-2010),
fFinsmcindo por In Comsegersa de Tnmovnetn, ciencn ¥ empresa de In Junin de
Andnbusia ¥ cuyn Ivestigadomn Principnd es 5o gilone
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1. Introduccion

En &l derecho romano, los nifios abandonsdos v rnecogidos por otra per-
sona, que se encargaba de su cuidado v sustento, eran conocidos con ol
nombre de alumni, Su situacion era semejante a la del esclavo, pudien-
do considerarse el precedente mas inmediato del actual acogimiento,
dado que —en todo caso- se rataba de una institucion distinta de la
adopeion (Rodriguez Sol, 1) El prohijamiento o acogimiento familiar
es objeto de regulacidn en Espafia a partir del siglo XVIIL, a través de
distintas normas destinadas a favorecer el acogimiento de nifos aban-
donados o huérfanos {Rodriguez Sol, 2). Se trataba de una medida de
beneficencia o caridad que tenda la principal finalidad de paliar las
CONSECUSncias nocivas que podria tener sobre los menores de edad la
carencia de progenitores o de ofras personas que asumieran su futela.

Como medida de derecho civil (derecho privado) se introduce en el
C.C. por la reforma operada por la Ley 2171987, de 11 de noviembre,
por la gque se modifican determinados articulos del Codigo el v de la
Ley de Enjuiciamiento civil en matena de avl:lupciﬂm-'”- Anteriormente
tenia la consideracion de medida administrativa, que se reguld por vez
primera en el siglo X1X por las Ordenes de 30 de diciembre de 1936 v
de | de abril de 1937, gque crearon las Juntas locales de colaboracion
familiar. Como ha sefialado la doctrina, el acogimiento de los nifios
huérfanos o abandonados podia ser permanente o temporal —sin perjui-
cio de la adopeion cuando procediese legalmente—, v su finalidad em
dar albergue a los “"nifios que, acogidos asi en el santo calor de la fa-
milia, tengan en sus infantiles almas todo el calor y carifie del que
carecen en su infortunio”™ (Rodriguez Sol, 2},

De otro lado, la citada Ley 21/1937, de 11 de noviembre, modifica

de forma importante el sentido de la adopeion en Espaila, al suprinir
la diferencia entre la adopcion simple y la plena, permitiéndose a

. BOEN 275, de 17 de noviembre de 1957,
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partir de dicho momento sélo la adopeidn plenad, que puede ir prece-
dida de la medida del acogimiento familiar, que se disefia con un ca-
mcter de scogimiento proadoptive (véase, EM) (Licharia Samper, 108),
Y otro de sus obyetivos fue evitar el trifico de mifios que podia toner [u-
gar a fravés de la formalizacion de la adopeién mediante documento
privado, de forma gue se articuld un procedimiento en virtud del cual
la constitucion de la sdopeion reguiere, en todo caso, la intervencion
del juer, con la sola excepeiin de las adopeiones consulares formali-
rackss en el extranjero y siempre que s¢ dieran los requisitos que pre-
veia ¢l articulo 9, 5% del CC, hoy derogado tras la entrada en vigor de
la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional™,

Este nuevo texto legal tambien penmite que intervengan autoridades
consulares espafiolas para constituir la adopcién internacional™. La
formalizacién de dicha adopcion puede ir precedida de la constitu-
cidn de un scogimiento familiar preadoptive a propuesta de la enti-
dad pablica que tenga competencia en materia de proteccidn de
menores (vease infng),

Orra reforma relativa a la comprension de la proteceion y promociin
del interés del menor, que supuso también una modificacion de la
medida del acogimiento, tuvo lugar por la LO 11996, de 15 de ene-
o, de Proteccidn Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Art. 173 ¥ 173 bis
del CC)y¥. Es preciso mencionar también que Espaia es parte del

- ROEN 312, de 29 de dickembre.

3 Ep conicrets, el articula 17 de Is Ley 542007 prové que
“aiemgpare gile ¢f Extadn receptor ne ae aponga a ello, mi o prodhiba s legis-
tacidin, dr confivrmidod con fox Tratadns niernacionales ¥ ofmas normas in-
termacionales de aplicavion, los comanules podedn conshiir daopoiones, e
ol s e e el adaptante seo expoarol v el acopiipnd fenes an revldencia
habitwal en lu demarcaion consular correspondiente. La nacionatidad
del adoptante v la revidencia hobina! del adopuods s determinarin én
&l momenio de imicio del expedionte adrincsirative de adopclon™.
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Convenio de las Naciones Unidas sobre lod Derechos del Nifio, de
20 de noviembre de 19897, asi como de una pluralidad de declara-
ciones y pactos tendentes ambién al reconocimiento v garantis de
los derechos de los mifios, con independencia de su nacionalidad.

De conformidad con los actuales articulos 173 y 173 bis del CC, el
acogimiento familiar tiene lugar en los siguientes casos y de con-
formidad con distintos procedimientos (véase infra). En concreto,
el ardenlo 173 del CC preve que:

#1. Bl acogimiento Gmiliar produce o plena participecian del me-
mar en o vidg en famifio ¢ fmpone o guien lo recibe fay obiipaciones
de velar porr él, tenérlo en s comparitg, altmentaro, edicario y peo-
ctirarle wna formacian integral

Exte aeogimiento se podrd efercer par @ PErsommT o PETEONLS gue Skt
van el mucleo fomiliar del menor o por rexponsable def ogar funciomal

2, El acowimiento ye formalizard pov exerite, con eof consentimiento de
fa entidad pibiice. tenga o no fa pela o la geavda de las personas
gue reciba al menor ¥ de éste sf noviera doce aftos cumplidos. Crande
fueram comocides fnx padres que no estinvieran privados de i patric
pestid, o el o, serd necexario también que prexten o havan prees-
tade s consentimients, salwo que se mate de wn acogimisnto famifiar
provisiondl o gue hace referencia ef apartado 3 de exte articufn

El documenio de formalizacidn del acogimiemo familiar, a gue se
refiere of parvafo anterior, incluirid laos sigufentes exirenis:

1% Ling corsentimisnior necesarios.

2* Modalidad del acogtmiento y dwrocidn prevista per ef priso.

W FOE N 15, de 17 de eneo de 1996,
¥ Ratificade por Espafia por Instrumento de 0 de neviembre de |99 (BOE
WP 313, de 31 de diciembne de 199,
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3 Los devechas v deberes de cada una de lus partes, y en particular:

ai La perindicidad de lax vivitax por parie de o familia del menor
acogido,

by El sigsema de cobertura por parte de la entidad piblica o de otros
respensables civiles de los dafies que sufra el menor o de los que
preeda cousar o lercEros.

¢) La asuncian de los gasios de mamitencion, educactin y atencidn
St

4" El contenido del seguimiento gue, en funcidn de la finalidad del
acogimiento, vava a realizar la entidad pablica, v el compromivo de
celabewuciion de la familia acopedora al mismo,

J* La commpensaoion ecmmimicn gUE, en Su caso, vavan o recifir los
HCOEEd s,

&#* 8i los ocogedores aotiian con cardeter profesionadizedo o s of aco-
gimiento xe realiza en un hogar funcional, se sefalard expresamente.

7" Informe de log servicios de arencidn a memores,
Dicho documento se remitivd al Ministerio Fiscal

3. 8 lox padres o el fitor no consienten o se apomen al mismao, el
acoptniento kilo podrd ser acordado por el Juez en interes del me-
nor conforme a loy tramites de la Ley de Enjuiciomiento Civil. La
propuesta de la entidad publica comendri los mianos extremoy refe-
ridos en el mimero anterior

No ohstante, o ennidad pibiica podrd scordar en interds del menir
un aeogimients familior provisional, gue subsistivg hasig tanio ge
produsca resoliecion fudicial,

La entidad publica, tng vez realizaday luy dilisencids oportunas, y
concluido el expediente, debera presentar la propuesta al fuez de
miners immediata v, en todo caso, en ef plazo mudcmo de guinee dizs
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. El acogimiento de menor cesird:
1* Far decisidn judicial

2° Por decision de lux personay que lo tienen acogido, previa comu-
micacion de éstos a la entidad publica

374 peticidn del tutor o de los padres que tengan lu patria potestad
¥ recigmen au compaiia.

4" Par decision de la entidad pibiica que tenga la tutela o guarda
del menor, cuando lo convidere necesario g salvaguardar ef inge-
rés de éxte otdoy Ins acogedores.

Serdt precisa resolucian judicial de cesacidn cuandy of dacogintienio
hava side dispuesto por ¢f Juez.

3. Todas lay actuaciones de formalizacién y cesacion del avogintienio
Xe practicardn con la obligacion de reserva,

De otro lado, el articulo 173 bis del CC dispone que:

“EV acogimiento familiar podrd adoptar las steuientes madalidades,
atemdiendo a su fimalidad;

1" Acogimiento familiar simple que tendrd cardeter frans towia, Ben
porigie de la sinvacion del menor se preven la reinsercion de éxte e
su propia familla bien ew tanto se adopte una medida de profecoion
e revista un cardcter mdy extable.

2" Acagimiento familiar permanente, cuando la edad w otray cir-
cunstanciay del menor v su faniilia asi lo aconsejen v asi lo infor-
men los servicios de atencidn al menor En tal supuesio la entidad
publica podri solicttar del fiez que atrituys o fox acogedores aguellas
Sacultades de lo tutela gue faciliten of desempenio de sus responsabi-
lidades, atendiendo en todo case al interés superiaor del menor,
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3 Acogimiento familior preadoptive, gue ve formalizard por o entidad
publica cuande ésia eteve lo propuesta de adopeidn del menor ante
awraridad judicial, siempre que fos acogedores retinan los requisitos
necesdnios pare adoptay, hayan sido seleceionpdos v hayan prestado
ante fa entidad piallica su consentimiento o la adopeion, v 5¢ encuen-
tre. el menor en sitwacicn juridica adecwada para sy adopeidn.

La entidad piblica podra formalizar, agimismo, w acoginento fami-
ligr preqadoptive cuando considers con anterioridad a la preseniaciin
de fa propuesta de adepeion, gue fuvr necesario éstablecer un perio-
do de adaptaciin del mewor a la familia. Este periodo serd lo mds
breve posible ¥, en tody case; no podrd exceder del plazo de un afio ™

En segundo lugar, las CCAA también tienen competencia pars regular
las materias que corresponden al derecho privado. de conformidad
con lo gue dispone el articulo 149, 1, 8° de la CE:

[*1.£1 Estade tiene competencia exclusiva sobre las sipuientes mate-
rias f...), 8" Legislacion civil, sin perfuicio de la comservacisn, mo-
dificactin y desarvollo po¥ lus Comunmidades Aurdnomay de lo
derechos civiles, forales o expeciales alli donde existan™).

Die esta forma, el régimen juridico del acogimiento familiar no es Gni-
co en el Estado espafiol, sino que —en la actunlidad— cada una de las
diccisiete CCAA que lo conforman cuénta con una regulacion cspe-
cifica de los distintas modalidades v formas de tutela de las personas
menores de edad en su territorio (y, en particular, del acogimiento
familiar), lo que tiene trascendencia en orden a la puesta en prictica de
la referida medida, en relacion, en especial, con la posible posterior
constitucion de una adopeion (aungue no sélop®.

" Para la regulacion del acogimiento familiar en cada una de las feves de las
CCAA de Espaiia, asi como en |as ciudades suldnomas de Ceuta y de Melill,
veénse, AAVY (2008 ) Codige de adppoicn internacional. Arnzadi: Pamplona.
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En tercer extremo, hay que sefialiar que |4 normativa espafiola referi-
da a la protecciim de los menores se aplica en el territonio espaiol
con independencia de la nacionalidad de la persona menor de edad
de gue se trate, dado que tanto la regulacion nactonal comao las nor-
mas promulgadas por las CCAA comprenden expresamente lodos
los supuestos, En concreto, el articulo | de la LOPIM preve que

“Io presente Ley v s disposiciones de desarrollo son de aplicacion
a lox menores de dieciocho aftox gue se encuenfren en ferritorio
espanal, salve gue en virtud de la ley que les sea aplicable hayan
alcancadoe anteriormente o mavarla de edad™,

Esta dltima referencia a la “ley que les sea aplicable™ ha de entender-
se en relacidn con lo dispuesto en el articulo 9, 1° del CC, que preci-
sa ¢l ordenamiento que se aplica para determinar la edad de una
persona a los efectos de lo previsto por el sistema espafiol de DIPFY,

Por tanto, también se aplican las distintas modalidades de acogmien-
to familiar previstas por el Derecho espaiiol a las situaciones en las
gue existe un elemento extranjero, que no son situaciones estrictamen-
le internas, sino relaciones de mifico externo (situsciones privadas
internacionales). De otro lado, desde este especifico ambito, esto 5,
desde ¢l sistema espaiiol de DIPr, cabe decir que Espafia forma parte
en el momento actual de una pluralidad de convenios internacionales,
asi como forman parte del Derecho espafiol una pluralidad de normas
de ongen comunitario, que regulan las medidas ¢ instituciones de pro-
teccion de las personas menores de edad. En particular, tres la entrauda
en vigor (el 1 de mayo de 1999) del Tratado de Amsterdan, de 2 de

¥ Esta disposicion sefiala que
“I, La lev persoral correspondiente o s personar fxcos e be determi-
it por sur pacionalidad, Dicta ley regird o capacidad v el esfado covil,
Ing derechos v dieberes de firmilln ¢ lo sucexsivin por cousa de muerse. El
oo de fey personal no gfictand o la mavaria de edad adguinida de con-
Farmidad con In Tey pecsomuy anferiar”.

Alcance del acogimiento fanulior en el devecho expafio [47

octubre de 1597, se incorpord un nuevo Titulo 1V al TCE, que atri-
buyd a las instituciones comunitarias competencia especifica en el
ambito de la cooperacion judicial civil ransfronteriza,

Tras la referida ampliacion de competencias, se aprobd el Reglumen-
to 220172003, de 27 de noviembre, relativo a la competencia, el reco-
nocimiento ¥ la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial v de responsabilidad parental*”, Espafia también es parte
del Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre competencia
de autoridades y ley aplicable en materia de proteccion de menores*!,
que estd en vigor para nuestro pais en el momento actual y hasta que
sea sustituido por el Convenio de La Haya, de 19 de octubre de
1996, sobre la competencia internacional, la ley aplicable, el reconoci-
miento ¥ la cooperacion internacional en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion.

Por ello, la formahizacidn del citado acogimiento, como medida de
proteccidn distinta de la adopeion, cuando se trata de una situacidn
privada internacional, cuenta con un régimen especifico en DIPy, gue
cabe manzar cuando se trata, en particular, de la constitucidn de un
acogimiento preadoptivo (véase infra de forma més detenida), En ta-
les casos, esto es, cuando se trata de un scogimiento internacional
{en el caso, p.ej., de gue el menor de edad ostente una nactonalidad
que no sea la espanola), es preciso, en primer lugar, identificar la
competencia de las autoridades espafiolas para la adopciin de las
medidas de proteccitn gue corresponda v, en segunda extremo, de-
terminar ¢l ordenamiento que resulta de aplicacion (Esteban, 2000},

Para ello, ha de tomarse en consideracion que la constitucion del
acogimiento famibiar puede tener lugar a través de un expediente ad-
ministrativo, de un lado; v, de otro, que fa actuacion de las referidas

W Digce Serie L N® 338, de 21 de diciembre de 2003, Este Reglamento derogd el
dnlerion Heglstenio | 347/ 20040
A BOE NP 199, de 20 de aposto de 1987,
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autoridaides administrativas estd determinada por lo que prevé una
concreta norma que delimita su compétencia.

2. Los conceptos de abandono y de desamparo en la actual

normativa espaiiola sobre tutela de las personas menores
de edad

El cambio al que se ha hecho referencia suiprir en cuanto a la compren-
sion de la proteccion del menor en el ordenamiento espaiiol se centrd,
en particular, en la transicion desde 1o nocidn de abandono hasta el
actual concepio de desamparo, al situar ¢l legislador el énfasis en la
sifuacion de desasistencia de la persona menor de edad (18 afios), con
independencia de la cobertura juridico-formal en la que se encontrase
el menor. La doctnna ha sefialado en este sentido que si bien cabe
apreciar entre estos dos concepios, abandono v desamparo, cierta sino-
nimia, el segundo pone de relieve Ia ineficacia de las tradicionales ins-
tituciones tendentes a combatir la mfancia sbandonada: la adopcidn, la
tutela tradicional {civil) ¥ el acogimiento administrativo { Llebaria, 42),

Esto es, la nueva nocion de desamparo sitia el centro de atencion en
la situacidn real (de hecho) del menor de edad v no tanto en que esté
formalmente protegido, pues dicha tuteln formal puede fallar, lo gue
da lugar a que materialmente el menor se encuentre desprotegido.
Por tanta, son las circunstancius del menor de edad las que interesan
al legislador espafiol tras la reforma por la Ley 21/1987, finalidad en
la gue profundiza la LOPIM. Asi, la LOPIM emplea la expresion
“situncion de desproteccidn social del menor™ para referirse a todas
aquellas que perjudiquen su desarroflo personal o social,

No obstante, no todas las situaciones de desproteccion social tienen
la misma gravedad. La LOPIM distingue entre situacion de riesgo
(Art. 7], que es aquella —de cualquier indole- que perjudica el dess -
rroflo personal o social del menor, sin que se requiers la asuncion de
|2 tutela por ministerio de la ley; v situacion de desamparo (Art. 18),
que &3 |a que se produce de hecho
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... & causg del incumplimiento o del impesible o inadecuado gjerci-
cin de los deberes de proteccion establecidos por [as leyes par la
pirardn de los menores, cunndo estos queden prividos de la necesana
asistencia moral o maresial (172.0% CC,

La administracion competente tiene la obligactin de actuar en ambas
situaciones. Ahora bien, si se trata de una siuacion de riesgo, se debe-
ran garantizar —en todo caso— las derechos que asisten al menor v se
onentar a disminuir los factores de nesgo v dificultad social que inci-
dart en la situacion personal y social en que se encuentra y a promover
los factores de proteccion del menor y su familia. No obstante, s6lo la
situacidon mas grave (el desamparo) dard lugar a la asuncion de la tute-
ln adminsstrativa, El articulo 172 det CC dispone que la entidad piibdica
a la que, en ¢l respectivo termitorio esté encomendada la proteccion de
menores, tiene por ministerio de la Ley, la tutela de los que se encuen-
tren en situacion de desamparo. Asimismo, define como situacion de
desamparo la gue se produce de hecho a cansa del incumplimiento o del
imposible o inadecuado ejercicio de log deberes de proteccidn estbleci-
dos por las leyes pam la guarda de los menores, cuando éstos queden
privados de |a necesaris asistencia moral o matenal,

Por tanto, €l desamparo tiene lugar cusndo los menores quedan privados
de In necesaria asistencia moral v matenial 8 causa del imcumplimiento o
del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion esta-
blecido por las leyes pam la guarda de menores. Las garantias y proce-
dimientos que presiden la declaracion de desamparo son las mismas
peira Un MENoT SXiFRnjert que Parm un menor espanol,

Por otro lado, en relacion con la CA de Andalucia, el articulo 23.1,
pérrafo segundo de la Ley 1/1998, de 20 de abril, de los derechos v
atencion al menor, considera situaciones de desamparo, que seran
apreciadas en todo caso por Ia autoridad administrativa competente,
las siguientes:

»  El abandono voluritario del menor por parte de su familia.
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+ Ausencia de escolanzacion hahitual del menor,

« Laexistenciz de malos tratos fisicos o psiguicos o de pbusos sexun-
les por parte de las personas de la unidad familiar o de terceros con
consentimiento de éstaz

* Lainduccién a la mendicidad, delincuencia o prostitucion, o cual-
quier ofra explotacion econdimica del menor de andlogn naturalez,

*  La drogadiceien o el slecoholismo habitual del menor con ¢l consen-
timiento o la tolerancia de los padres o guardadores,

* El trastorno mentsl grave de los padres o guardadores que impida el
normal egercicio de by patria potestad o la guarda.

*  Dogadiccién habitual en las persomas que micgran la unidad fumiliar
¥, en especiil, de los padres, (utores o guardadores del menog, siempre
que incida gravemente en el desarmollo y bienestar del menor,

* La convivencia en un entorno socio - familiar que deteriore grave-
menle la mtegridad moral del menor o perjudigue ¢l desarrollo de su
personnlided.

*  Lafalta de las personas a las cuales corresponde ejercer lis funciones
de guanda o cuanido estis personas estén imposibilitadas para cjercer-
1as o en siuacion de ejercerlas con peligro grave para ¢l menor.

Corresponde a la Junta de Andalucia, en el caso de la CA andiluza (a tra-
vEs de Ia Consejeria de Asuntos Socinbes), asumir la tutela de los menores
desamparados que residan o se encuentren transitoriamente en el territo-
no de la CA. Para la declamacion de una situacion de desamparo, ha de
miciarse el expediente de proteceion, pudiendo adoptar las medidas inme-
distay de atencion que el menot requiers. La resolucion del expediente
determinani lo procedente sobre la situscion legal de desamparo v el gjer-
cicio de la guarda, expresando la posibilidad de plantear la oposicion a fa
misma ante la junsdiceidn competente por parte de los interesados. Ac-
tuslmente en s CA de Andalucia se regula en el Decreto 42/2002, de 12
de febrero, del régimen de desamparo, tutela v guarda admimstmtiva®
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Y, en todo caso, ofro aspecto relevante de la nueva nocion de desam-
parc es que solo tiene lugar cuando la persona menor de edad esta,
de hecho, desasistida, de forma gue no puede considerarse que tenga
lugar ¢l referido desamparo cuando esti atendida, o pesar de que tal
funciom no esté siendo realizada por las personas que tenen atribuida
legalmente su guards. Se trata ésta de una nocion de desamparo que
tiende a destacar su dimension objetiva, que es defendida por un sector
de la doctrina (Ballesteros, 109-110) v también de la jurisprudencia.
Puede verse, entre otros, el Auto de la AP de Cidiz (N 93/2007), de
1% de septiembre, que considera que el menor, de nacionalidad ma-
rrogui vy residencia habitual en Espafia,

...estd perfectamente atendido en todos los extremos posibles por
sus dos abuclos, No existe posibilidad de utilizar el término desam-
paro ni a fn adopeion de medidas de protecoion.

Dicho menor residia con sus abuelos, a quienes sus progenitores ha-
bian confiado su custodia®?,

Ahora bien, cabe apreciar otra nocidn de desamparo gue tiende a des-
tacar los “aspectos subjetivos mdwvidualizadores™, de forma que aun-
que el menor esté protegido de hecho, porque no e falte la asistencia
material necesaria, estd afectivamente desasistido, ya que no goza de
los beneficios de un trato afectivo y directo cercano por parte de la
persona que csta obligada a proporciondrselo. Este es el razonamiento
que realiza la AP de Valencia (Seccion 3*). en Auto de 23 de noviem-
bre de 1995. Se trataba de la formalizacion de un acogimiento familiar
(judicial) a fiavor de una sefiorn de nacionalidad espaniola, de un menor
(de nacionalidad dominicana), que le habia entregado su madre biolo-
wica. La Generahitat de Valencia declard el desamparo del menor que

2 B NE 20 de 16 de febreny de 2002,
4 Wiage, BN (JUR 200860601
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vivia desde hacia siete afios con otra persona, sin gue durante cse tiempo
se hubiesen producido contactos con su madre biolagica®!.

En los casos de menores extranjerod gue vienen solos a nuestro pais
{mena), el desamparo serd declarado una vez que no se haya podido ave-
riguar su procedencia o, en caso de que haya sido posible, su repatria-
cidn no sea aconsejable, Puaden constituirse otras medidas, previstas en
la legisfacion civil (tanto en ¢l murco nacional como autondmica), que
también garantizan su adecuada proteccidn (p.gj., guarda administrativa,
gue parte del reconocimiento de Ia situacion de riesgo del menor). Sin
embargo, ef recurso a la declaracion de desamparo en el caso de los me-
ni no es uniforme en el territorio espafiol ni en la CA de Andalucia.
En algunos termitorios se da cobertura legal a la situacion de desamparo
inmediatamente después de la localizacion de un menor, mientras que en
otros se realiza una proteccion de ipso, no llegando a formalizarse hasta
que, pasado un clerto tiempo, se presume la permanencia futura del me-
now en Espafia, El hecho de que el menor se fugue del centro no provoca
In revocacion de la declaracion de desamparo,

3. Tutela administrativa v suspension de las funciones
inherentes a la patria potestad

Declarado el desamparo, se comienza a tramutar la tutela administra-
tiva, lo que solo tendra lugar si no es posible y conveniente para el
menor su reintegracion familiar. Dicha tutela incluye las siguientes
responsabilidades:

*  Proteger v promover el interés del menor.

*  arannzar un cuidade-adecoado: alimentacion, vestido, alojamiento
¥ servicios sanitirios,

# Veass texto del Auto en, RGD, 1996, pp, 2 T03-2 708 v comentario de G, Este-
ban de La Rosa en, Bevitn de Exiwflor urdicos (Universidad de Jaén),
M 11998, po 315 v 58, Y, em este masme sentido, de aprecar ung nocibn menos
ohjetiva de dosampira, entre olros, el Awo de ba APF02 Barcebona (seccidn | 15),
de 4 de octulre de 1991 (RSC, 1992-1; pp. S6-89),
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*  aranlizar goe ef menor tengm acceso a la educacion y formacidn
Apropiada.

*  Promover su insercian social.

+  Provecrle de asistencin legal ywo de interpretacidn siempre que sea
MECE=ANo,

*  Representar legnlmeniie al ubelado.

La tutela es asumida por los servicios de proteccion de menores de las
CCAA donde se encuentra el menor, De acuerdo con el sistemna juridi-
co espafiol, la tatela implica la guarda, que hace referencin al ejercicio
efectivo de la proteceion. La guarda puede delegarse mientras la titula-
ridad de la tutela permanece en el organo tutelar, Los drganos de totela
suelen delegar la guarda bien en fos directores de centros, o en las enti-
dades sin animo de lucro, financiando y supervisando sus actunciones.
La entidad pdblica mantiene la titulanidad de la competencia v la res-
pansabilidad de que el menor esté debidamente atendido v protegido,
Se designa, pues, al tutor,

La asuncion de la tutela trac consigo la suspension de las funciones
inherentes a la patria potestad con caracter automético v, en este sen-
tido, el articulo 172, 1°, apartado tercero del CC prevé que:

.-.In asuncon de | tutela anbuida o la entidad pablica lieva consigo
ls suspension de la patria potestad o de !a tutela ordinana, No obs-
tante, serdn vilidos los actod de contenido patrimonial que realicen
los padres o tutores en represeniaciin del menor y que scan benefi-
cinsos pitra &L

No se trata, pees, de la privacion de la patria potestad, que sélo puede
tener lugar por decisitn judicial (Art. 170 CCy*.

4 Esta disposicidn sefals que
oo €] padre o i miadne pogdrin fiér privados toml o parcialmenie de so poles-
tad por sentencia fundada en el incumplimicnto de bos deberes inherenies
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Las causas de cese de la tutels se encuentran tipificadas en la norma-
tiva nacional ¥ autonomica, entre ellas se contempla el cese de las
circunstancias que motivan la medida o el traslado a otra entidad de
proteccion. Ademis —como se ha sefialado- en Espafia no existe un
modelo mico de intervencidn social sino varios debido a la descentra-
lizacion territorial de las competencias en este dmbito, Esta descen-
tralizacidn ha permitido desarrollar actuaciones y establecer los
recursos mis adecuados tanto 3 las caracterfsticas de los menores que
Hegan a cada lugar como a las singularidades del propio territorio,

Por otra parte, hay que afirmar que en Espadia, en funcidn de los casos v
de forma individualizada, los mena disponen de los mismos servicios
y programas que el resto de los menores en situacion de desamparo,
Abora bien, la cuestion de In suspension de las funciones inherenites a [a
patria potestad tiene distinto alcance, en la medida en que serd necesario
solicitar en el pais de origen del menor (v en el que. probablemente, se
encuerntrn sus progenitores) el reconocimicnto de la decision adminis-
trativa espaniola que declara el desamparo v Ia posterior constitucion de
la tutcls administrativa { Esteban-Saghir, 2006).

Por ﬁlh’n_m, s relevante también sefialar el contenido del articulo 239
del CC (tras su modificacién por la Ley 21/1987), de conformidad
con el cunl )

-+ la utela de los menores desamparados corresponde por Ley a la
enfidad it que serefiere ef articulo 172, Se procedeni, sin embargo,
al nombramicnto de un tutor conforme a lay reglas ordinarias, cuan-
do existan personas gue, por sus relaciones con el menor o por ofms
circunstancias puedan asurmir 1y el con beneficio para éste™

a L misama o dictada en ciusa criminal o matrmonial. Los tribunales po-
drin, en beneficio o interds del hijo, scordar In recuperacion de |a patria
patestad cuando hubiere cesado ln causs que motivi T privacion.
¥, en relacion con esta disposicion, hay que citar tembidn el articule 222 del
CC, que preve que

Alvanse del am;gfmienm_.l"nmi'ﬁ:rr ened derecho espayiol 155

Esto es, cuando se declara el desamparo del menor, también cabe
canstituir una tutela civil, de forma que puede tener lugar la coexis-
tencia de dos instituciones de proteccion de menores en un concrelo
caso, en particular, cuando la declarmcion del desamparo e su cau-
sa del inadecundo o del incumplimiento de las funciones inherentes a
la patria potestad. En esta situacion, la patnia potestad habrid quedado
en suspenso, por motivo de la declaracion administrativa del desam-
paro v sc podr formalizer unas tatela civil (Rogel, 1991, 691 y ss).

Die otro lado, la doctring considera que la hinalidad del articulo 239
del CC es poner de reliove el caricter subsidiario de la tutela civil en
refacion con la tutela administrativa (Pillado, 4475

4. El acogimiento como modalidad de ejercicio de la tntela
o de la guarda administrativa v otras formas
de proteccion de los menores en el Derecho espaiiol

4.1, Modalidades de acogimiento y formalidades
parag su constifucion

Como se ha sefialado, el CC espafiol —al igual que las leves de las
distintas CCAA- prevé distintas modalidades de acogimiento y, en
particular, establece lo diferencia entre el acogmmiento residencial ¥
el familiar. En cuanto a las modalidades de acogimiento familiar, en
principio, la LOPIM amplia el abanico de medidas, dado que puede
tratarse de; acogimiento simple, permanenie y preadoptivo, ¥ cada uno
de ellos también se comstituye de forma disting fcomo s¢ vera a conti-
nuacion}, pudiendo indicarse que puede tener logar mediante un con-
venio (constitucion convencional), puede formalizarse por la autoridad

“eyrardn snfetoy @ futele: 1° Los monores o’ cmancipados gue no estén ba-
for da patria polesiad: 2* Los incapacitador, cunndo lo sentencia lo hay
extiahdecide; 37 Loy sufetos o la patria potextod prorrojrda, af cesar dia,
salve que proceda la curatela; 4° Los menores que se hallen en siwacion

de devamipin™,
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judicial ¥ puede también ser el resultado de un expediente adminis-
trativo (en cuyo caso suele hablarse de un acogimiento administrati-
vo, aungue se trata de una medida de proteccién de Derecho privado
o algunos autores la califican como hibrida),

En el contexto del modelo de proteceiim funcional establecido por |a
Ley 2171.987 y posteriormente por la LOPIM (Martines de Aguirre,
1. 459 v &), la medida del acogimiento constituye una forma de rea-
lizacién de la tutela administrativa v también de la guarda adminis-
trativa v, en este sentido, se indica que es una modalidad de ejercicio
de las referidas instituciones de proteccion en el Derecho espafiol.
En particular, el articulo 172, 3° del CC dispone que:

Lol guarda aswmida a solicind de los podres o nitares o comao
Suncion de la peela por mintsterio de la ley se realizard medianie of
acogintienfo fomiliar o of aoogimiento residencial. El acogimiento
Sfamiliar se efercerd par la persoma o persanas gue deternine la en-
ridad pubfica. Ef acogimiento residencial re efercera par el Director
del centro domede yea acogide of menor™,

En principio v, en la medida en que ¢l scogimionto constituyva una mio-
dalidad de gyercicio de la guarda o de la tutela admmistrativa, no serd
precisa la intervencidn de una autoridad judicial para su constitucion,
sino que dicha medida de proteccidn, gue trae su causa, en particular,
de la declaracion del desamparo del menor v de la posterior incoacion de
un expediente administrativo de tutela constituye la materializacion
de tl expediente. Por tanto, se tmta de una modalidad especifica de
acogimicnto familiar, que es el resultado de la declaracion del desam-
paro y de la constitucion de la tutela administrativa. Esta modalidad de
acogimiento estd recogida de forma implicita en el tenor del articulo
172, 1° del CC (Garcia Cantero, 31217,

41 La citads disposicion sefiala que: “J. La entidad priblica o le que on ol regpecti-
b ferritorin exté encomvendider la proteceion de oy menones, cuemdo constmte
HE U BENDE 38 encueRing gn sifiacion de dicepang, Bene por spisterio

Al Mnn@mieﬂn_mmmﬂrﬂ el derecho expafiol 157

El caso de la guardn administrativa no es similar a fa situacion des-
crita, en la medida en que la referida guarda no supone que el menor
se-encuenire en situacion de desamparo, lo que no requiere la inter-
vencitn immediata de la administracion competente por razon del te-
rritorio, sino la previs declaracidn de una situacién de riesgo, cuya
constatacion tsmbién puede realizarse o través de un expediente ad-
ministranyo o la guarda puede ser solicitada por los propios progeni-
tores del menor*, La nocidn de riesgo supone también una situacion
de desasistencia pero de caricter reversible, de forma que en tal caso
puede formalizarse un acogimiento familiar o también residencial,
pero —a diferencia de ln tutels administrativa- lo guarda no tiene ca-
racter de urgencia y, por ello, ¢l scogimiento farmiliar que constitoya
la modalidad de ejercicio de dicha forma de proteccion estd com-
prendida en el articulo 173, 1" del CC y responde a una de las moda-
lidades que regula el articulo 173 bis del CC.

Por tanto, en ambos casos, el acogimiento es una modalidad de ejer-
cicio de la guirds v de 1a notels sdministestiva, que no requiere (salvo
oposicion) fa intervenciom del jue, sino solo forma escrita (Art. 173,
1" CC) {Llebaria, 106). Su constitucion ha de realizarse, en 1odo caso,
por eserito (Art. 173, 2° CC) y han de participar en su formalizacion

e Jia fev i tinverln del mitwone v debond adopar: oy medidas de profecmaon peoe

sariax pame sy piands, ponitndoto en conscimienty del Miniderio Fiscal, ¥

naotificando en legal formi o fon padres, tuoves o guardadores, en wn plaze

de enarentn ¥ oele bomy (07

% En este sentido ¢l articubo 172, 27 del CC preve gue:

“egade {r padres o fulores, per cifermyianeion jravey, re piidan culdar
al mend, podein soliciter de o entided pratlica competente que £5ia asima
In guards durente el Hempo necesarie. Lo entrega de [ guards se hord
oy por esorito defanda consrancea di que fox podres o tagres fun sido
infrrmiardoy de fax responsahifidades que simeen manfeniendo respecto del
hifi, e eoma dle b forma en gue dicta guarda v a gfercerse por los Admi-
nivtracion. Cpalguier varlacidn posterior die o forma de efercicio serd fiin-
damentady v comundcada o aguéifos por el Ministerio Fiscal, Avimiom, se
aumiret fo puarda por o entidad pibfiea coonds axd fo acuende of duez on
Yoy icirsax e qire fegalmenite proced”,
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la entidad piblica competente en materia de proteccion de menores
(de la CA espaniola en la que se encuentre el menor), la persona o las
persomas que rectban al menor y éste; si tuviera doce anos cumplidos.
Es necesario también el consentimiento de sus padres o tutores (siem-
pre que no estén privados de la patria potestad), salvo en el caso del
acogimuento familiar provisional (que estd previsto para los supuesios
de oposicidn de los padres o del tutor del menor, de conformidad con
el Art, 173, 3" del CC). También se constituye de este modo el deno-
minade acogimiento convencional para el caso de que el menor no se
encuentre bajo la guarda ni tutels administrativas (véase infra).

En cuanto a la constitucion judicial esth regulads en la LEC/ 1881,
cuyo articulo 1.828 prevé gue;

“La constitucion del acogimiento, cuando requiern constifucion fudi-
cial, serd promeovida por-el Ministerio Fiscal o por la Enfidad piblica
correspondiente.

El juez, recabadn el consentimient de la entidad priblica, si ne fierd
la prowmotorn del expediente, de lox personas gue reciban of menar v
de egte. desde que twviern doce aiios, oird o los padres que no eshi-
vieran privados de la paria potestad ni suspendidos en su ejercicio,
o al hilor, en s case, val menor de doce arios que tovier guficiente
Juicin, v dictard auto en el idrmino de cinco dias, resolviends [o pro-
cedente en interéds del menor,

Cuande no haya podido conacerse el damicilio o paradere de los
fradres o tulores, o 5 citados ho comparecieran, s¢ prescindivd del
trdmite v ef juer podrd acondar el acogintiento

La iniciacion del expediente de cesacidn fudicial del acogimiento
tendrd lugar de oficio o & peticidn del menor, de su representanie le-
gal, de la envidad piblica, del Ministerio Fiscal o de las personas
que lo tengan aiogide.
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El jues padrd acordar la cesacion del acogimiento, ftras ofr a la
entidad pablica, al menor, 4 su representante legal v a los que lo
tengan aoeogido.

Contra el auto gue acuerde fa constificion del acoginiento o su
eesacion cabe recurso de apelacion en un sofo efecto”

Se trata de un expediente de jurisdiceion voluntana, que deia abierta
la via judicial para que se revisen todas las actuaciones que han teni-
do lugar, tanto en el expediente administrativo como en la constitu-
cidm del acogimiento (Garcia Cantero, 311).

4.2, El acogimiento pre-adoptive

Cabe tambi¢n el acogimiento pre-adoptivo, que constituye una etapa
—nio necesaria, pero posible- de la adopeion, que reguls el ordenamiento
espafiol en ef art. 173, bix, 3° inciso segundo del CC. El citado acogi-
miento puede tener lugar cuando el menor ha sido declarado en situa-
cibn de desamparo, dado que e una de las medidas de profoccion
previstas en la legislacion espafiola en tales casos con la finalidad de
adaptacion del menor a la familia (adoptante). El propio ente publico
asistencial propondrid un acogimiento pre-adoptivo, que podri tener
como consecuencia la posterior constingeion de 1a adopeion &1 se man-
tienen las circunstancias que justificaron su formalizacion. No obstante,
&l acogimiento {pre-adoptivo) no s6lo se constituye a peticion de la en-
tidad piblica competente, sino que puede tener lugar a instancia de los
particulares v seri declarado por la autonidad judicial (Art. | 828 de la
LEC/1881 v 173, 2% del CC). De otro lado, no serd necesana la pro-
puesta previa cuando el menor lleve acogido legalmente mas de un afio
(Art. 176, 2, 3" CC).

Lo sentencia de Ia AP de Granada, de 15 de diciembre de 2003, re-
suelve el recurso de oposicion planteado contra [a propuesta de for-
malizacion de acogimiento pre-adoptive de una menor, hija de madre
marroqui v filiacion paterna desconocida. La previa declaracion de
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desampiro de la menor por el organismo competente de la Administra-
cion autonomica andaluza dio lugar al presente procedimiento (Art, |
B28 de la LEC/1881 en relacion con el Art. 173, 37 del CCY®, Se trata de
un situacion privads intemacional, gue recaba 14 atencidn por parte del
sistemna espafiol de DIPr, debiendo indicarse que ef régimen juridico de
esta modalidad de acogimiento presente significativas especialidades
desde la perspectiva del referido sistema (Esteban, 2001},

4.3. La figura del acogimiento, independiente de la guarda
vde la turela administrarivas

La regulacion espafiola no prevé solo la medida del acogimiento cuando
s¢ tratu de una modalidad de ejercicio de la witela o de ks guarda admi-
nistrativa, sino que cabe |a constitecitn del acogimiento en otros casos,
no tratindose, por ello de una medida vinculada o dependiente de las re-
ferdas situaciones de desasistencia, como pone de relieve ¢l articulo
173, 2% del CC, al sefialar que “ef acogimiento se formalizard por ex-
crite con el consentimiento de la entidad piblica, tenga o no la ttela o
la guarda de las personas que reciban al menar ,,.", Cabe considerar
que el legislador ha previsto que tengan cabida dos tipos de acogimien-
w, el que tene lugar previa constitucion de la tutela o de la guards admi-
nistrativas; y el que se formaliza con independencia de la constitucion de
dichas instituciones de proteccion. En tal caso, la doctrina indica que se
trata de la delegacion de la patria potestad, que constituye una mani-
festacion del cada vez mayor auge en el Dierecho de familia espadiol del
prancipio de austonomia privada (Ruiz-Rico, 1989, 164). A su vez, dicha
delegacion se diferencia de ln guanda de hecho (véase ffra)

En cambio, otro sector de la doctrina considera que no puede inter-
prefarse en este sentido el citado parrafo del articulo 173, 2¢ del CC,
sine que, por el contrario, su inica finalidad es que quede clara la
necesidad de recabar ¢l consentimiento de la entidad piblica —en todo

' Véage toxio en B0, AC 2005100 v en AEDIPr, 2005, p. 979 ¥ g8 eomenimda
par, . Esteban de La Rosu
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caso— para que se constituya el acogimiento familiar, que ¢s necesa-
riamente dependiente, por tanto, de la formalizacidn de la tutela o de
la guarda administrativas (Iglesias, 357).

4.4, Los programas de acogimiento temparal de menores
exiranjeros

De otro lade, cabe hacer referencia especifica a los planes y progra-
mas de acogimiento de menores, en virtud de los que llegan al terri-
torio espafiol, personas extranjeras menores de edad con la finalidad
de pasar en Espafia una temporada, con motivo de la realizacion de
una estancia de vaciciones, con ocasion de una intervencion médica,
efc. El acogimiento de nifios extranjeros en Espaiia puede ser utitizado
por un conjunto muy varado de motivos, entre los que pueden desta-
carse: promover su adecuada alimentacidn (a través del consumo de
productos naturales, leche, ete.) cusndo no es posible en sus paises
de procedencia; procurar que los menores tengan experiencias de vida
mis gratas que las que tienen en sus lugares de origen, en especial,
cuando se trata de zonas en las que son frecuentes los conflictos bé-
licos; mejorar sus condiciones de salud, determinadas, en ocasiones,
por motivos climaticos (exceso o defecto de rayos solares), o por la
falta de los cuidados médicos adecuados; o, incluso, proporcionar a
los menores la posibilidad de entrar en contacto con otras formas de
vida o de cultura distintas a las onginarias.

El RLOEXIS menciona concretamente razones humanitarias para
estancias temporales con fines de escolarizacion, tratamiento médico
o disfrute de vacaciones. La LOEXIS no regula en su articulado esta
forma de desplazamiento de personas menores de edad extranjeras al
termtorio espaniol.

Para llevar a cabo un programa de acogimiento de menores extranje-
TOS 5¢ TeqUISTe SU Previa presentacion por una organizacion sin dni-
mo de lucro, que ha de ser aprobado por la autoridad competente en
materia de proteccion de menores por razén del territorio en el gue
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_se vaya o realizar la acogida, a ravés del correspondiente informe,
tal y como prevé el dltimo inciso del apartado primero del articulo
93 del RLOEXIS. Nitese que se refiere también a [a posibilidad de
planes de acogimiento conjuntos, gue pucden realizarse en el territo-
rio de distintas CCAA, exigiéndose en tales casos la aprobacion de
cada uno de los organismos competentes por razdn del territorio, al
tratarse de competencias delegadas.

En todo caso, la iniciativa del programa de acogimiento corresponde
a la entidad promotora y, por tanto, es dicha entidad la que ha de so-
licitar Ia evacuacion del correspondiente informe, Las entidades que
promuevan tales planes o programas de acogimiento deberdn aportar
la concurrencia de tal requisito como condicion sine gue non para
que pucda realizarse el citado acogimiento, asi como los motivos del
programa, la relacion de los menores, las personas de contacto en el
extranjero v cualquier otra informacion que sea necesaria con la finali-
dad de que la citada autoridad permita la consecucion del programa,
st es, la venida de los menores extranjeros a nuestro pais.

Serd necesario que fas autoridades competentes en materia de protec-
cidn de menores otorguen su visto bueno al modo en que se plantea
el desarrollo del programa en el territorio de acogida, de forma que
quede constancia de la forma en que se realiza la estancia de los meno-
res en Espafia, la familia que los acoge, etc. Por tanto, el organismo
competente para la protéccion del menor en cada CA revisard ] pro-
grama y lo aprobard, en su caso. Tendrd que emitir un informe favors-
ble a la realizacion del programa, en el que valorari su ejecucion, asi
como la justificacion de los motivos del programi,

Esto es, a las autoridades competentes én materia de proteccion de me-
nores conciernen las funciones de verificacion de la legalidad de la
estancia de los menores en Espafia, entendida ésta no en el sentido de
control de su presencia fsics en nuestro pais, sine en el sentido de gue
los menores que realizan el citado programa de desplazamicnto a Espa-
fia tienen los consentimientos necesarios por parte de las personas que
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tieren su patria potestad o tutela, esto es, hien se trate de sus propios
progenitores o bien del centro o servicio de proteccion que tenga atri-
burida legalmente su tutela. Esta es una comprobacion de legalidad
de las condiciones en que tiene lugar el acogimiento de los menores
extranjeros en Espaiia que concierne sdlo a las autoridades competen-
tes pam autonzar el programa de acogimiento, aungue las autoridades
del Ministerio del Interior “puedan” verificar tales extremos.

Una vez que se ha superado dicha fase, el informe preceptivo que per-
mitird la entrida de los menores es ¢l gubernativo, que podri expedir
un visado en ¢l pais de procedencia a través de las autoridades del Mi-
nisterio de Asuntos Exteniores, El citado imforme gubernativo deberd
“revisar” el programa de acogimiento, tal y como ha sido propuesto
por la entidad sin dnimo de lucro y aprobado por la CA correspondiente,
comprobando los requisitos necesarios para que la entrada de los me-
nores en Espafia se produzca de Torma legal (existencia de los consen-
timientos dados en sus paises de procedencia, motivos del programa,
relacion de menores, etc.), tal ¥ como ndica el articulo 93, parmafo 5°
del RLOEXIS. Dicho informe tiene la principal finalidad de autorizar
la entrada de los menores en nuestro paly, debiendo ponerse para ello
en contacto con ¢l Ministerio de Asuntos Exteriores,

Cabe sefinlar que cuanto la medida de acogimiento familiar se utiliza
como via pard canalizar la llegada a Espafia de personas menores de
eidad de nacionalidad extranjers, se formaliza con la intervencidn de
una autonidad administrativa, pero sin que el citado ente publico asu-
ma funciones de proteceion o tutela sobre estos menores, dejando a
salvo las que se refieren al control del propio desarrollo del progra-
ma de acogimiento. La responsabilidad sobre estos menores corres-
ponde a sus progenitores o autoridades administrativas que la tengan
atribuida en sus lugares de origen v ¢l cuidado o guarda del menor
corresponde de forma temporal a la familia que lo acoja en Espadia.

De otro lado, las familias que reciben al menor deben asumir el com-
promiso (de forma escrita) de no iniciar un expediente de acogimiento
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¥ o de adopeién del menor, comprometiéndose a su alojamiento,
ion ¥ atencion integral . asi como a entregarlo a las personas
‘responsables de la entidad promotora de la scogida en la fecha prevista
pura el regreso o su pais. Esta sinuacion plantea la duda de quién os-
tenta la representacion legal del menor, como ha sucedido en el caso
que 82 presentd ante la AP de Cadiz, que en sentencia de 21 de marzo de
2001 resolvid el recurso de apelacion contra la decision del Juzgado
de Primera Instancia que shsolvid al demandado, al considerar que ca-
recia la parte actora (el menor) de representacion procesal, Se trataba
de un procedimiento verbal por accidente de trifica, en el que el menor
sahmrahul (Mamud E.M.) habia resultado lesionada.

El menor habia venido a Espafis en un programa de acogimiento,
que adn se mantenia (5 aflos) como consecuencia de 1 permanencia
del motivo que determiné el citado acogimiento. La AP considera
que existe una relacidn de “guarda de hecho™ entre el menor v el
gunrdidor (la familia espafiola), que no stribuye a ésta las funciones
de representacion y defensa de los intereses del menar™,

Y, en este sentido, &5 interesante analizar la diferencia en el Derecho
espafiol entre la medida del acogimiento familiar ¥ otras formas
de proteceidn de los menores; entre las que cabe destacar la guarda
de hecho (An. 303, 304 y 306 del CC) y 1a delegacion de la patria
potestad, 4 la que se ha hecho referencia en el epigrafe anterior™, Puede

3 Por tal motive, ln AP de Cédiz siribuye |2 representacion processl del menor af
MF en el citado procedimiento, Véase toxio de la decision v comentario de
5. Garein Cano en. AKTHPr, 2003, p. 977-980,
I El articulo 303 del OC dispotie que '
-+ 4iil peqjuitio de o dispuesto en los articubos 203 v 228, cuando b autor-
dagd juedicial enga conocimiento de 1 existencia de un guandador de bech
posdrit requieritle para que informe de ba siucion de ln persona v Jos bienes
del menor ¢ del presunto incapaz y de su nctuacion en relocitn oon los mis-
s, pudicnds establecer asimismo |as medidas de control v vigilancin que
considene oporfumes
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definirse la guarda de hecho como la guarda efectivamente ejercida,
asumida de hecho, al margen de las formalidades legales (Rogel,
1991, B63). Sin embargo, no cabe considerar que la formalizacion de
un acogimiento familiar en el marco de los referidos planes tempora-
les se realice al margen del Derecho, por lo que tal medida de pro-
teceion no presenta con la guarda de hecho suficiente identidad de
razon par aplicar la analogia. Mas bien, tles acogimientos constit-
yen negocios privados de delegacion de la patria potestad, sin que 1o
entidad piblica competente en el ambito de la proteccion de los me-
nores en el respectivo territonio cjerza las funciones gue son propias
de la guarda o de la tutela administrativas,

Por dltimo, los menores que vienen a Espafia en el marco de los referi-
dos programas de acogimiento son asegurados, debiendo figurar enire
la documentacion del programa concreto el seguro suscrito con una
entidad con sede en Espafia, También tienen sus propios seguros sani-
tarios, de modo que los gastos de su estancia en Espafia, salvo casos
excepeionales, no han de cormesponder al erario piblico espafiol.

5. Anexo

6. Abreviaturas y siglas

AC Actualidad Civil

ADC Anuario de Derecho Civil

AEDIPr Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado
AlA Actualidad Jurldica Aranzndi

AP Audiencia Provincial

BDA Base de Datos Aranzadi

BOE Boletin Oficial del Estado

BOIA Boletin Oficial de la Junta de Andalucia
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CA Comunidad Autdnomas

cC Cadigo Civil

CCAA Comunidades Autdmomas

CDN Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio, de 20 de noviembre de 1959

CE Constitucion Espafiola de 1978

CEDH Convenio Europeo de Derechos Humanos

DIPr Derecho Internacional privado

DEOCE Diano Oficial de las Comunidades Europeas

EM Exposicidn de motivos

1A Junia de Andalucia

LEC/18R]  Real Decreto de 3 de febrero de 1881,
de promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento civil

LEC2000  Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil
(BOE de 8 de enero)

LOEXIS  LO 42000, modificada por la LO 8/2000,
porla LO 112003 y por la LO 14/3003

LOPIM LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil

MENA Menor no acompaiiade

MF Ministerio Fiscal

RDP Revista de Derecho Privado

RELOEXIS RD 2393/2004, de 30 de diciembre, de ejecucion de
I Ley de Extranjeria 4/20(0)

REDI Rewvista Espafiola de Derecho Internacional

RIC
Rev. Jur.
LaLey
TCE

UE

Revista Juridica de Catalufia

Revista Juridica La Ley

Tratado de la Comunidad Europea, de 25 de marzo
de 1957

Unidn Europea
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1. Antecedentes ¥ mandato

La violeneia™, ejercida contra la infancia en todas las sociedades, es una
realidad que vulnera digriamente los derechos humanos de millones

%2 Bspecinlistu en Proteceion. Fondo de lns Naciones Unidas para la Infencia
Unicef, Venczeein.
5 Violeneia:
El uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya se en grado de amenaza o
fectivii; Conira o mismo, oirm pErsna o un grupo o comunidad, que ciuse
o tenga muchas posibilidades de causar lesiones, muerte, dafios pscoldgions,
trisetornds del desarrollo o privaciones,
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de ninos, nifias v adolescentes. Ante esta grave situacion, en 2000 y
2001 el Comité de Derechos del Nifio dedicd dos dins de debate ge-
neral al tema de fa violencia contra los nifios. Como resultado, & Co-
mité recomendd que se pidiera al Secretario General, por conducto
de la Asambiea General, que realizara un estudio internacional ming.
cinso sobre la cuestion de la violencia contra los nifios. El Comité
recaled que el estudio deberia conducir a la formulacian de estrate-
gias encaminadis a impedir y combatir eficazmente todas las formas
de violencia contra los nifios, Para ello, solicité que se incluyeran las
medidas que habria que adoptar a nivel internacional, y nacional para
brindar servicios eficaces de prevencitn, proteccion, intervencion,
tratiimiento ¥ recuperacion,

Como consecuencia, en 2001 la Asamblea General pidié al Secret-
no General que efectuase un “estudio a fondo sobre la cuestion de 1a
violencia contra los nifios”, y en febrero de 2003 ¢l Secretario Gene-
ral dicho funcionario nombrd un experto independiente, Paulo Ser-
gio Pinheiro, para dingirlo. La Oficina del Alie Comisionado de las
Naciones Unidas pars los Derechos Humanos, La Organizacion
Mundial de la Salud y El Fondo de las Naciones Unidas para la n-
fancia fueron las sgencias designadas para apoyar el proceso,

FI pm!:ésim del estudio, basado en los derechos humanos de los ni-
nos, mifias v adolescentes, era anslizar el impacto de la violencia en
su desarrollo, identificar buenas pricticas, formular estratexias ¥

lnforme Mundial sobre Violencia y Salud, Organizacion Mundial de la Safud

Lns Estndos Partes adoptarin toda fns medidas begislativas, mdministrativas, so-
F’u]'.‘-a'? educalivas apropindas parn proteger ol tifio contra toda forma de peT-
Tmcio o abuse fisico o mental, desenido o trato negligente, malow trotos o
explotscion, incluide el abuso skl mientras e nifio e encucntre baps ba cis-
todin de los padres, de un representante legal o de cualquier OfFa permma que la
lEnga & s cargo,

Articule 19, Convencion sobre los Derechos del Nifio,
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promover geoiones pare prevenir v eliminar 1a violencia ejervida contra
todas las personas menores de 18 anos.

El estudio adopto un enfoque mntegral, de forma que no sélo analizn
cOmo profeger y apovar a las victimas, sino también como promover
la no violencia y foralecer las politicas piblicas de prevencion para
cambiar las circunstancias v condiciones que la generan.

El estudio se elabord a partir de la informacion sumimistrada por los
propios gobiermos, a través de un cuestionario claborado con esta fi-
nalidad por la Oficina del Alto Comisionado de MNaciones Unidas par
los Derechos Humanos; de los resultados de las consultas regionales
que se celebraron en todo el mundo v que incluyeron la participacidn
de gobiernos, sociedad civil, instiuciones académicas, expertos, ast
como nifios, nifas y adolescentes; y de las aportaciones que hicieron
Ins organimciones de la sociedad civil, las institugiones académicas,
asociaciones profesionales, redes de expertos v asociaciones juveniles.

Ademas el estudio se beneficio de los aportes, seguimiento y asesora-
miento de un panel internacional de ONG, incluyendo nifios, niflas y
ndolescentes, Panel que contd con representacidn de todas las regiones
del mundo. Finalmente se comocaron reuniones lemidticas sobre violen-
cia basada en ¢l género, violencia en los diferentes entornos, vielencis
conira los mifios, nifias va adolescentes con discapacidades ¥ violencin
en los sistemias de justicia penal juvenil, entre muchas otras temdaticas.

El estudio fue presentado a la Asamblea General por el experto mide-
pendiente Paulo Sergio Pinheiro el 11 de octubre de 2006. El intorme
documenta la naturaleza v ¢l impacto de la violencia contra los niflos,
nifias ¥ adolescentes a nivel mundial en la fumilia, la escuela, las inst-
tuciones de detencion y proteccion, los lugares de trabajo v lo comumi-
dad, v presenta recomendaciones generales y especificas dimgidas
principalmente a los gobiernos, instando a todos a la sccion Inmediata.
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2. El proceso en América Latina v el Caribe

En América Latina y el Caribe, y como parte del proceso de contribu-
cidn con el Estudio Mundial, se organizaron dos consultas regionales
que movilizaron & mis de 300 representantes de gobiernos, Organiza-
ciones civiles, agencins de las Naciones Unidas, instituciones aeadémi-
cas, expertos en violencia y nifios, nifias v adolescentes, Se elaboraron
dos anlisis regionales v se celebraron consultas que involecraron a
miis de 2000 nifios, nifias v adolescentes en 22 paises.

La coordinacion de todo este proceso estuvo a cargo de la Secretaria
Regional para ¢l Estudio, creada ad hoc ¢ mtegrada por organismos
de Naciones Unidas v ONG internacionales {Vision Mundial, Save
the Children, Plan Internacional, Defensa de los Nifios y Nidias Inter-
nacional), Organismos regionales come la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y la Comunidad y ¢l Mercado Comin del
Caribe (Caricom) fueron también aliados estratégicos para lograr 1a
maovilizacion de la region.

3. Principales resultados v conclusiones

El estudio mostro que las variedades, el alcance y el impacto de las dis-
tntas formis de violencia que sufren los nifios; nifias v adolescentes
apenas empezaban a hacerse visibles pero que sin duda puede afirmarse
que es una reahdad que sufren & diario millones de nifhos, nifias y ado-
leseentes en todos los paises del mundo y en todas Jas culturas; es una
violacion de los derechos humanos que traspasa fronteras, culturas,
ttnicas y otras condiciones. Ademis, evidencia la naturalezs oculta
de esta realidad y demostrd no sélo que una pequedia parte de esta
violencia es denunciada e investigada, sino también que muy pocos
responsables son procesados y rinden cuentas por ello.

En muchos paises no hay sistemas que investiguen s denuncias de
violencia contra los nifios, nifias ¥ adolescentes, En la mayoria, los
sistemnas de registro de casos de violencia no funcionan adecuada-
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mente ¥ subestiman sistemdticamente las verdaderas cifras, lo que
impide tener un panorama real del impacto v magnitud de estas si-
tuaciones y adoptar las medidas politicas, presupuestarias v de sen-
sibilizacion imprescindibles para ponerle de una vez por todas fin a
la violencia contra los nifios.

Las razones de las dimensiones ocultas de la violencia en estos casos
son maltiples: puede hablarse de que los nifios y nifias mis pequefios
sufren principalmente violencia en su entorno mis cotidiano: sus fami-
liss; y i tenemos en cuenta que lamentablemente sigue existiendo la
percepeion erronea de que lo que ocurre de puertas par dentro de las
casas 5 solo responsabilidad de las familias, este tabd unido a 1a falta
de posibilidad de denunciar de los mis pequefios, kace que Ia cifra cono-
cida este muy por debajo de “la realidad”. Por otra parte, muchos nifios
¥ nifias no denuncian por miedo a las represalias o a la estigmatiza-
cidn o incluso por miedo a que la intervencion estatal pueda empeorar
sUl situacion. En esta situacion no cabe mis remedio que recordar lo
que el propio experto dice en su estudio:

Lo# derechos de Tos nifios v las mifies no terminan en Ja puerts de
sus casas todos tenemos la responsabilidad de garantizar que efec-
tivamente pueden ejercerlos v que son respetados también dentro
de sus familias.

El estudio muestra también como en muchas ocasiones uno de los
dos progenitores o algin otro miembro de Ia familia elude sicar a la
luz lo que sabe que estd pasando por proteger a ese otro miembro de
la familia, por razones que pueden ir desde el miedo hasta la depen-
dencia econdmica, pasando por las percepciones de honor familiar
que todavia existen en algunas culturas v que hacen que este honor
se valore mis que el bienestar y los derechos humanos. Razones todas
ellas que dejan al nifio, nifia o adolescente solo ante un universo adul-
W incapaz de protegerle v darle la seguridad necesaria para crecer en
un entorne de proteccion que fomente al méximo sus capacidades v
respete su dignidad,
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En muches casos la falta de sistemas de registro de nacimiento ade-
cuado y eficaz huce que los nifios ¥ nifias sean invisibles, v csto fes
coloca de inmediato en una situacian de especial vulnerabilidad firente
a situaciones de abuso, explotacion v violencia. Pero hay mas, el ma-
trimonio antes de los 18 afios sigue siendo prictica habitual en mu-
chos paises y la falta de un registro civil adecuado hace dificil 1a
wdentificacion del problema v de los nifios o nifias potencialmente en
mayor riesgo de suffir violencin en estos matrimonios prematuros.

Finalmente tixlavia queda mucho por mejorar ios sistems que reportan
sobre los nifios v nifias que viven en instituciones it sean de profec-
cion de justicia penal juvenil v sobre aquellos gue han sido adoptados
o acogidos temporalmente por familias. La desinformacion en estas
situnciones es especialmente grave v especialmente acentuada, Se sa-
be muy poco sobre lo que estd pasando con esos nifios, nifias y ado-
lescentes cuyas vidas estin en manos de los Estados ¥y en concreto de
los funcionarios de las instituciones en las que viven, Los sistemas
independientes ¥ accesibles de queja v denuncia para los nifos, nifias
¥ adolescentes institucionalizados son escasos v se siguen promocio-
nando muy poco, pese a que todos los instrumentos internacionales
establecen claramente la obligacion por parte de los Estados de crear-
los dotarlos y hacer de ellos un sistema eficiente de supervision y
rendicidn de cuentas.

Los datos que ha recopilado el estudio, las consultas con los propios
nifios, niftas y adolescentes v el andlisis de un sinfin de sportaciones
individuales y de organizaciones nacionales e mternacionales, indi-
can también que la persistente aceptacitn social de algunas formas
de violencia no contribuye ¢n absoluto s resolver este gravisimo pro-
blema. Asi los propios nifios, nifias y adolescentes, los autores de la
violencia v Ia sociedad en general pueden aceptar la violencta fisica,
peicolégics o sexual contra los nifios como una parte inevitable de la
mfancia y como algo que no s6lo no estd mal sino que no se puede
prevenir. Uno de los ejemplos mas claros de esto lo encontramos en
el hecho de que todavia muchisimos paises del mundo legitiman
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en sus legislaciones nacionales la violencia fisica en forma de “casti-
2o razonable”, usada ¥ mal entendida como una forma de disciplin,
tanto en el ambite de la familia como en e de las instituciones de edi-
cacion y ademas como una forma de castigo en el dmbito de la justicia
penal juvenil. Todas estas practicas legitiman socialmente la violencia
contra los niflos y nifias e impiden que de una vez por todas miremos de
frente la vergiienza que supone que los adultos estin mds protegidos
que los nifios y nifias frente a la violencia v llevemos desde los ori-
genes de la humanidad fallando en nuestra responsabilidad mayor,
cuidar y proteger a nuestros nifios ¥ nifias para que tengan el mejor
comienzo posible en la vida, asumiendo el buen trato hacia los de-
mais y hacia uno mismo como la base sobre la que se puede cimentar
una humanidad justs y solidaria, y que haga mejorar la vida de todos
¥ cada uno de sus miembros,

La comunidad y los entornos de trabajo también sparecen en el estu-
dio como lugares que pueden ser uns trampa mortal para los nifios y
ninas ¥ sobre todo para los y las adolescentes de entornos urbanos
que mueren victimas de homicidios por anmas de fuego, caen en las
redes del crimen organizado (rafico de armas, personas v drogas) v
son expiotados sexualmente, laboralmente o simplemente atrapados
en fuegos cruzados. Los adolescentes y 17 afios. varones, se cuentan
entre fay principales victimas de homicidio 8 escala mundial v en
muchos casos las armas de fuego son protagonistas de estas muertes.

Sin sistemas de registro, de informacion y de andlisis no s¢ pueden
medir ni fos avances ni los retos que enfrentan las sociedades para
poner Iin 4 la violencia contra los nifios. La clave tiene que pasar por
lograr investigar el empleo de la violencia por parte de las familias
¥ del resto de adulto; las experiencias de los propios nifios, nifias v
adolescentes victimas, la evolucidn en términos de salud, desarrallo
v crecimiento de estas victimas; hay que estudiar ademds cuales son
los factores de riesge v proteceion que pueden hacer ls diferencia en
la vida de los nifios v nifiag, Se trata de encontrar las claves de la pre-
vencion ¥ minimizar al miximo los potenciales riesgos. Ahora bien,
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para el caso de la vielencia letal, cunndo ya los sistemas de prevencion
y proteceion han fallado estrepitosamente, sdlo sérd posible tener una
idea clam de la magnitud de estos fallos, si existen en los paises siste-
mas de registro, denunci, investigacion v rendicion de cuentas fuertes,
com recursos y que reciben atencidn prioritaria por parte de las autori-
dades responisables del bienestar social v los derechos humanos. La
existencia o no de estos sistemas es ima clara manifestacion de volun-
tad por parte de los Estados y la sociedad respecto a la prieridad que
se otorga al respeto, proteccion y garantia de los derechos humanus
de todos y todas, nifios, nifias v adoleseentes del mundo.

Algunas cifras espeluznantes™:

a) Se estima que casi 53.000 nifos v nifins fueron asesinados en todo
el mundo en 2002,

b En tlgunos paises industrializados, los bebés menores de un afio
corren el triple de riesgo de ser asesinados —cusi invariablemente
por los padres- que los nifios v niftas de | a 4 afios. v el doble que
los nifios v nifias de 5 a 14 afios.

¢) Del 1otal de mifios v nifias victimas de homicidio, 22.000 (o casi
42%) temian de 15 a 17 afios, v casi 75% eran varones,

d) Entre 80% y 98% de los nifios v nifias sufren castigos fisicos en
el hogar y un tereio o mis de ellos recibe castigos fisicos graves
perpetrados con objetos, segin estudios realizsdos en paises de
toddas las regiones del mundo.

¢) En mds de 100 paises, Jos nifios y nifias todavia sufren la amenaza
o la realidad de castigos fisicos con varas, cintos u otros objetos
en la escuela,

i

' Todas las estadisticas eadns en este toxto eatin tomadas de Pinkeiro, Paulo
Sergio, (20061 Informe Mundial sobre 1o Viokencin contra los Nifios. Mifag, El
informe s pueda descargar en la direccitn: hiip:www.onicef org/lac
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f) En los sistemas penitenciarios de por lo menos 30 paises, todavin se
impone A niftos y nifias sentencias de azotes con latigos o varas.

g) Solo 2.4% de los nifios y milas del mundo estin protegidos por la
ley de castigos fisicos en todos los dmbitos.

h) Cada afio, entre 133 y 275 millones de nifios ¥ nifias son testigos
de violeneia frecuenic entre sus padres,

iy Entre 200 v 65% de los nifios v nmas en edad escolar de paises
en desarrollo manifestaron haber sufride algin tipo de acoso verbal
o fisico en los 30 dias antenores.

§) En Europa Central y Oriental, 35% de los nifies y nifias en edad
escolar que respondieron a una encuesta dijeron que habian sufri-
do acoso en los dos meses previos; el porcentaje vand entre 15%
¥ 6d4%.

k) Alrededor de | 50 millones de nifias ¥ 73 millones de nifios y ni-
fias menores de 18 afos tuvieron relaciones sexuales forzadas o
sufrieron otras formas de violencia sexual en 2002,

|} En encuestas de 21 paises, al menos 7% (y hasta 36%) de las mu-
jeres v 3% de los varones (hasta 29%%) afirmaron que sufrieron
“abuso sexwval durante su infancia.

m) De fas mujeres que declararon haber iniciado su vida sexual acti-
va antes de los 15 afios, entre 1 1% y 45 %% afirmaron que fue por
la fuerza.

) Al menos 82 millones de nifios v nifias v adolescentes que shora
tienen entre 10 y 17 afios se casardn sntes de cumplir 18, buen
nimer de ellos lo harin mucho antes.

fi) Entre 100 y 140 millones de nifias ¥ mujeres en todo el mundo
han sufrido alguna forma de mutilacion genital.

o) La tasa de mutilacion genilal femenina se sifita entre 71% y 99%
en ciertas regiones de algunos paises; algunas nifias son victimas
de eata practica antes de cumplir los cuatro afos.
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p) En el Africa subsahariuna, Egipto y Suddn, cada afio 3 millones
de nifias y mujeres son sometidas o mutilacidn genital,

q) En 2004, unos 218 millones de nifios v nifias trabajaban, v de és-
tos 126 millones realizaban trabajos peligrosos.

r} Los cdlculos relativos al 2000 indican que 5,7 millones de nifios y
nifias realizaban trabaju forzoso o trabajo en condiciones de servi-
dumbre; 1,8 millones eran victimas de explotacién sexual comer-
cial ¥y pornografia v 1.2 millones eran victimas de la trata.

4. Factores de riesgo v factores de proteccion:
45 posible prevenir la violencia?

Partiendo del modelo ecoldgico para analizar la violencia, ol estudio re-
conoce desde el principio que I violencia tiene natumleza multicausal v
multifacética. Existe por tanto una variedad de causas o factores fue
pueden potenciar el riesgo de violencia ¢ incluso perpetuarta o factores
tue, por el contrario, pueden ayudar a prevenira y eliminards. El modelo
ecologico toma en cuenta las distintas dimensiones en las que se desen-
voelve el ser humano v Ias caracteristicas de cada uni de esta dimensio-
nes: desde la historia personal y caracteristicas de victimas o autores,
pasando por las de sus familias, ef contexto social donde se han desarro-
Ihdf! {comunidad) y las caracteristicas de la sociedad en su conjunto en
um tiempo y espacio determinados. Li interaccion de tidas estas carcte-
risticas puede aumentar o disminuir ¢l riesgo de sufrir violencia o la pro-
teccion frente a esta posibilidad. Fl modelo, entre otras muchas Cc08as,
deja claro que una intervencian eficaz frente a la viclencia requicre de
una multitud de acciones en fos diferentes niveles de interaceion del ser
humano ¥ que nunca una sola linea de actuacion podrd tener éxito.
Muestra, ademis, el potencial de las acciones preventivas, al fomentar fa
existencla de los factores de proteccion frente a la violencia, que de-
muestren ser realmente efectivos, Como indica el estudio, “la mejor
farma de intervenir frente a la violenciit es evitar que ocurn”

Expunio mecsdio! sebre o violencio comien tos ooy, nifay v adeleicenien (13

Factores como ln edad, desarroflo economico, condicion social v el
genero han sido identificados por la Organizacion Mundial de la Sa-
lud {OMS) coma riesgosos en ¢l caso de la violencia letal ~con re-
sultado de muerte— contra nifios, nifias v adolescentes™.

Las pricticas ¥ patrones sociales de comportamiento v crianza, la
desigualdad v el desempleo, la exclusion en sus diferentes formis, y
los estereatipos de género son elementos clave que pueden scentuar
el riesgo de suffir determinados tipos de vielencia para determinados
nifios ¥ nifias. Aparentemente, los nifios v nifies nds pequefios estin
mas expuestos a la violencia fisica, ¥ los y las adolescentes a la vio-
lencia sexual, aungue los datos sobre abuso sexual distan mucho de
ser confiables y reflejar la realidad; los varones parecen fener mis
riesgo de sufrir violencia fisica letal y las nifas trato negligente ¥
violencia sexual.

Si ademsts omamos en cuenty las especiales circunstancias de nifios o
nifias con necesidades especiales o discapacidad v analizamos los po-
cos datos disponibles; no queda mis remedio que sefialar a estos nifios
¥ THTIOS COMO un grupo gue pusde potencialmente estar en mayor ries-
go de sufrir alguna forma de violencia, trato negligente y abandono.
La exclusion y discriminacion que sufren niflos ¥ nifias pertenceientes
i minorias étnicas, ligiisticas o religiosas ha quedado tambien clara-
mente documentada en el estudio, Finalmente los testimomios de los
nifios, nifiss v adolescentes que viven en mstituciones por ruzones de
profeceim o por conflicto con la ley penal indican que esta situscion
tambign puede identificarse como un factor de riesgo frente a la vio-
fencia. Lo mismo dicen v atestiguan los nifios v nifizs que viven en la
calle o gue pasan en ella gran parte de su dis o dia.

3 Ly OMS calcula que 1o tasa de homicidios de nifios, nifias y adolescentes en
2002 ¢n los paises de ingresos bijos (e dos veces mavor gue en fos de ingtiso
sibio, Las meas mds phins de homicidios entre menores de 15 afos se regisin énlns
Ioa virromes de 13 @ 17 v enire los mfos v nifies de 0o <4 ados.
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En cuanto a los factores de proteccion, que han sido menos investi-
gados y que requieren con urgencia mucha mayor informacion, el es-
tudio enumera al menos los siguientes; los lazos de apego precoz v
fuertes con los padres; la crianza no violenta en el entorno familiar y
de la escuela; comunidades con fuertes redes de cohesion que ofrezcan
un espacio de proteccion para socializar con otros: In educadon para la
resolucion de conflictos por via pacifica desde los primeros afios; los
sistemas de proteceiin social que oftezcan a las familias opeiones de
apoyn cn siuaciones puntuales de estrés social o econdmico; los sis-
temas de denuncia, vigilancia e investigacidn eficaces que den un
mensaje de Wlerancia cero ¥ persecucion de la impunidad frente a la
violencia. Todo ellos en combinacion con otros que aplican segin el
entorno en donde estamos trabajando, demmestran que si cs posible
prevenir la violencia y que por tanto ésta no es inevitable,

5. Recomendaciones generales

El estudio mundial pretendié ofrecer una serie de recomendaciones
generales aplicables a la prevencion y respuesta ante la violencia
conira los nifios, nifias y adolescentes, independientemente del entomo
en donde se produzea y ademas otras especificas diferenciadas para el
caso de la violencia en la familia, escuela, comunidad, instituciones de
proteceion v de justicia y lugares de trabajo.

Aqui s0lo vamos a referimos a las Recomendaciones Generales, par
una revision completa de todas las recomendaciones puede consultarse
el Informe Mundial sobre la Violencia contra los Nifios y Nifias, dispo-
nible en internet: http:!'wwwunicef.orglac y en hip://www.unicef,
orgvenercla

Antes de pasar enumerarlas. Recomendaciones es converente destacar
lo que ¢l propia estudio sefiala como principios generales™ que informan
lodas y cada una de las recomendaciones recogidas en el documento:

—

3 Pinhero, op. cit
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1. Ninguna forma de violencia contra los nifios, nifias v adolescentes s
justificable. Nunca deben recibir menos proteccion que los adultos.

2. Tods la violencia conira los nifios, nifias y adolescentes es preveni-
hle. Los Estados deben invertir en politicas v programas basados en
evidencias para abordar los factores causales de la violencia contra
los nifkos.

3. Loz Estados tienen 1a responsabilidad primordial de hacer que se
respeten los derechos de Ia infancia a la proteccion y al acceso a
los servicios, y prestar apoyo a la capacidad de las familias para
proporcionar cuidades a los nifios en un entorno seguro.

4. Los Estados tienen la obligacitn de garantizar que los que come-
tan actos de violencia nndan cuentas.

5. La vulnerabilidad de los nifios a la violencia esth relacionada con
su edad y capacidad en evolucion. Algunos mifios, debido a su ge-
nefo, raza, origen étmico, discapacidad o condicion social, son es-
pecialmente vulnerables.

6. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a expresar sus
opinionies ¥y a que éstas se lengan en cuenta en la aplicacion de
politicas y programas.

Las Recomendaciones que hace el estudio mundial estin dingidas
principalmente a los gobiernos, haciendo referencia a sus competencias
en materia de legislacidn, definicion de politicas, prestacion de servi-
cios y creacion de instituciones. Son medidas generales que todos los
Estados deben tomar para prevenir la violencia v responder eficaz v
eficientemente frente a ella. Las propias Recomendaciones mencio-
nan también compromizos y medidas que deben sdoptar otros socios
clave y sectores sociales, como las organizaciones civiles o asociacio-
nes de base. Finalmente da las pautas para el seguimiento en el contexto
global, regional v nacional. A continuacidn presentamos un resumen
que puede ser ampliado consultando el Informe™” completo.

T Jdem,
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. Formulacian de ina extrategia, politica o plan de accidn nacio-

nal para hacer frewte a la violencia conira los nies, con objeti-
vay Vv cafendarios realistos, La estrategia nacional o plan debe
estar coordinado por un organismo que tenga capacidad para lo-
grar la participacidn de muluples sectores en una estrategia de
aplicacion de amplia base. La participaciin de los nifios, nifias y
adolescentes para alimentar esta estrategia v evaluar su impacto
es imprescindible.

Prohibicion expresa de todas las fermas de vielencia contra los
miflas, hifas ¥ adolescentes incluidos todos los castigos corpora-
les, las practicas wadicionales dafiinas, como los matrimonios
tempranos y forzoses, [a mutilacidn genital femenina v los deno-
minados defitos contra el honor, 1 violencia sexual ¥ la tortura y
otros tratos crueles, inhumanos o degmdantes, como regueren
lo@ tratados mternacionales. La Recomendacion incluye la aboli-
chdn con cardcter prioritario de la pena de muerte para personas
menores de 13 aflos y la suspension de todas las ejecuciones pen-
chientes para personas que cometieron delitos cuando tenian menos
de 13 afios.

Priorizar lg prevencion de la violencia contra loy nifios, nifias ¥
adolescentes, abordando sus causas subvacentes. Asl como es
esencial dedicar recursos a ln intervencion una vez se ha produci-
do la violencia, los Estados deberfan asignar recursos adecuados
n abordar los factores de riesgo v prevenir la violencia antes de
que oourma. En linea con los Objetivos de Desarmollo del Milenio,
s¢ deberia centrar Ia atencion en lis politicas economicas y sociales
que aborden la pobreza, el género y ofras formas de desigualdad,
las diferencias salanales, el desempleo, el hacinamiento urbano y
otros factores que socavin la sociedad.

. Promover valores no vinlenfos v generor conciencia sobve og efec-

fos devastadores de la violencia contma los mifios. Los Estados v la
sociedad civil deben fransformar las actiudes que aceptan o consi-
deran normal la violencia contra los nifios, niftas v adolescentes,
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incluidos los gstereotipos de género v la discriminacion, la acep-
tacion de los castigos corporales v las practicas trmdicionales da-
fiinas. Los Estados deberian garantizar la difusion y comprension
de los derechos de los nifios, inclusive por parte de los propios
nifios. Se deberian utilizar campafias de informacidn para sensi-
bilizar al piblice sobre los electos dafiinos que tiene b violencia
en los nifios, Los Estados deberian alentar a los medios de difis-
sion a promover valores no violentos y aplicar directrices para
garantizar un pleno respeto de los derechos de los mios, nifias y

adolescentes en toda coberturd informativie

. Aumentar lax competenciay v lay copacidadey de todos lnd gue

trabujan con y para fay nifios, nidax v adolescentes, Se deberia
proporcionar capacitaciom micial y permanente; Los Estados deben
imvertir en programas sistematicos de educacion v capacitaoion
para profestonales y no profesionales gue trabajan con o para los
nifios y las familias & fin de prevenir, detectar y responder a la
violencia contra los mifios.

Crear servicios de recuperacion v proteceion social. Los Estados
deben crear servicios de salud v servicios socisles accesibles,
que tengan en cuenta @ |os mifios, mifias v adolescentes v sean
universales, inclindos cuidados ambulatorios v de emergencia,
asistencia juridica a los miios v, cuando proceda. a sus familias s
e detectan o comunican casos de violencia. Los sistemas de sa-
lud, justicia penal ¥ servicios sociales deberian poder abordar las
necesidades especiales de los nifios como seres humanos en cre-
cimiento v desarrollo,

- Participacion activa dé los nifios, nifas v adolescentes v el res-

peta de sus opintones en todos los aspectos de-la prevencion, la
respuesta ¥ la vigilancia de la violencia contra ellos, tensendo en
cuenta ¢l articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. S¢ debe prestar apoyo y alentar a las organizaciones de ni-
fios ¢ mictativas dirigidas por ellos para abordar la violencia,
siempre tomando en coenta el interés supenor del nifio.
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8. Crear sistemas v servicios de denuncia accesibles ¥y adecuadas
parg los nifies, mifas v adolescentes. Los Estados deben crear me-
canismos seguros, bien publicitados, confidenciales v accesibles
parz los nifies, sus representantes y otras personas para denunciar
la violencia que sufren, Todos los nifios, incluidos los que estin
cn instituciones de proteccion v en instituciones Jjudiciales, debe-
rian conocer la existencia de estos mecanismos de denuncia,

V. Asegurar la rendicicn de cuentas v poner fin a la impunidad, Es
imprescindible sumentar la confianzs de la comunidad en e siste-
i de justicia haciendo que todos los que cometan actos de violen-
cia contra los nifios rindan cuentas ante la justicia y garantizando
que se les responsabiliza de sus actos mediante procedimientos y
sanciones penales, civiles, administrativas y profesionzles apro-
piadas, Se debe impedir que trabajen con nifos personas culpahles
de delitos violentos ¥ abusos sexuales contra ellas.

10. Abordar fa dimensidn de género de la violencia, Lok Estados de-
ben asegurar que las politicas v Jos programas contra la violencia
se elaboran y aplican con una perspectiva de género, teniendo en
cuenta los diferentes factores de riesgn & que se enfrentan las nifias
¥ los nifios por ko que respecta a la violencia; los Estados deberfan
promaover y priteger los derechos humanos de Jas mujeres y las ni-
fias y hacer frente a todas las formas de diseriminacidn de génera
como parte de una estrategia amplia de prevencitn de la violencia,

. Crear sistemas nacionales de recoleceidn de datos, de Beneracion
de informacidn v de investigacion sobre las diferentes formas de
violencia contra los nifios, nifias v adolescentes. Es urgente que los
Estados mejoren sus sistemas de recoleccion de datos & informa-
cion & fin de detectar subgrupos vulnerables, proveer informacin
para formular politicas, elaborar programas a fodos los niveles ¥
hacer un seguimiento de los progresos hacia el logrro del objetivo
de prevenir Ia violencia contra Ins nifios. Los Estados deberian uti-
lizar indicadores nacionales basados en normas internacionalmente
acordadas y garantizar que se compilen, analicen y difundan los

12

ﬁi-

datos a fin de comprobar los progresos a largo plaze. Se deben
crear y mantener sistemas de informacion sobre los nifios sin cui-
dados parenitales v sobre los que estin en el sistema de justicia pe-
nal. Los datos deberian desglosarse por sexo, edad, medios urbanos
o rurales, caracteristicos de los hogares v familiares, educacitn y
etnia. Los Estados también deberian elaborar un programa nacional
de investigaciones sobre I violencia contra los nifios en los dife-
rentes entdrnos, incluso mediante entrevistas con nifios ¥ padres,
prestndo atencion especial a los grupos vulnerables.

Fortalecer los compromisas internacionales. Todos los Fstados de-
ben ratificar y cumplir ln Convencidn sobre los Dierechos del Nifio
y sus dos Protocolos facultatives, relativos a la venta de nifios, la
prostitucion mfantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, y a
la participacion de éstos en los conflictos armados. Todas las re-
servas que sean incompatibles con el objeto v propasito de la
Convencion ¥ los Protocolos facultutivos deben retirarse. Los Es-
tados deberian ratificar todos los instrumentos internacionales v
regionales de derechos humanos pertinentes que mcluyen disposi-
ciones relativas a la proteccion de los nifios. Finalmente, los Esia-
dos deben cumplir todas sus obligaciones juridicas internacionales
y fortalecer su cooperacitn con los drganos creados en virtud de
los Tratados internacionales de Derechos Humanos.

Seguimiento internacional, regional y nacional

51 bien las Recomendaciones ektin dirigidas principalmente a los go-
biemos, porgque ellos son los que tienen |a responsabilidad de su
cumplimiento, no ¢s menos cierto qué la participacion de otros actores
clave a nivel global, regional vy nacional serd vital para ayudar a los
gobiernos a cumplir estos compromisos. Entre estos actores se inclu-
yen: agencias y organismos de la ONU; organizaciones de la socie-
dad civil {incluyvendo instituciones nacionales de derechos humanos);
organizaciones profesionales, como asociaciones de médicos v enfer-
THEMES; AsOCmCiones comunitanas, educadores, padres, madres y nifios,
nifias v adolescentes.
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El estudio eshoza una serie de estrategias centrales para ayudar a
lograr ln aplicacién de todas las recomendaciones, a saber:

En ¢l dmbito nacional, ¥ dado que el estudio se ha enfocado en me-
jorar la situacion en este nivel, en beneficio de todos los nifios, nifins
v adolescentes, hace énfasis en la urgencia de la accion y fija metas
para los gobicmos:

I. La creacion de una estrategia nucional de prevencion v lucha con-
tra In violencia que deberia estar integrada en los planes naciona-
les de desarrollo, a més tardar en 2007 y ¢l nombramiento de una
autoridad con rango ministerial responsable de lo coordinacion.

2. La prohibicion legal de todas las formas de violencia contra los
nifios, incluidos los castigos fisicos, en todos los entornos y la
creacion o mejora de sistemas nacionales de recopilacion de datos
desagregados v fiables para 2009, Al igual que durante todo el
proceso, el Estudio reconoce imprescindible la opinion de nifios,
nifias v adolescentes en el disefio de las estrategias de prevencion
v de los servicios de proteccion y recuperacion para las victimas,

3. Incorporar |4 informacion sobre el avance en ¢l cumplimiento de
las Recomendacionés en los informes periddicos que los Estados
presentan al Comite de los Derechos del Nifo

En el Ambite regional ¢ internacional: El Eswudio establece claramen-
te que las instituciones internacionales ¥ regionales deben cooperar
com los gobiernos para lograr la aplicacion de las recomendaciones.
Las instituciones financieras internacionales deben revisar sus politi-
cas ¥ PrOgramns para tener en cuenta el impacto sobre los nifios, nifies
y udolescentes, Los equipos de las Naciones Unidas deben incluir
estrategias de prevencion ¥ eliminacion de la violencia contra los
nifios, nifias v adolescentes en las estrategias de reduccion de la po-
breza, los andlisis comunes de situaoion y los marcos comunes de
ayuda al desarrollo.

Estuicy musnadial s fi viedencii contra los mifias, nifias y odolescenres 9]

En el ambito regional, las organizaciones regionales deben trabajar
wmbién para crear un mecanismo de seguimiento al cumplimiento
de las Recomendaciones en el marco de los sistemas regionales de
vigilancia del cumplimiento de los derechos humanios,

Fmalmente el Estudio, basindose en ls importancia de la coopera-
cion v la sccidm multilateral para poner fin a la violencia contra los.
nifios, nifias vy adolescentes, recomendd a los Estados el nombra-
miento de un Representantes Especial del Secretario General de No-
cienies Unidas sobre la Violencia contra los Nifios. El Representante
o a Representante gue se nombre actuard como promotor mundial
de altisimo nivel de los derechos de los nifios; niflas v adolescentes v
en particular de su derecho a estar protegidos frente a todas las for-
mas de violencia. Ademas, deberd promover el cumplimiento de las
Recomendaciones y asegurar el monitoreo de ese cumplimiento. Por
ultimo, presentard informes de sus actuaciones v de los avances al
Consejo de Derechos Humanos v a la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, El mandato inicial de este o esta Representante serd
de cuatro aios y deberi contar con la estrecha colaboracion v el per-
manente apoyo del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
{Unicef), de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos (ACNUDH) v de la Organizacitn
Mundial de la Salud (OMS).

Por dltimo, el propio Estudio recomendd también la creacion de un
grupo interistitucional de las Naciones Unidas para la violencia
comira los nifios, con representacion de organizaciones de la sociedad
civil ¥ de nifios, nifias y adolescentes que scompanaran el segui-
micnto de la aplicacion de este Estudio que ha hecho historia y espe-
remaos que pase a formar parle de ella como el punto de inflexidn
que logrd un compromiso real de gobiernos y sociedades a favor del
derecho al buen trato v la ermadicacion de todas las formas de violen-
@ contra los mios, mifas ¥ adolescentes del mundo.
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b presente ponencia tiene por objeto profundizar ¢l estudio sobre

aquellas figuras —tanto humanas como juridicas-- que utiliza e Dere-
cho cuando un nifio es separado de su familia por multiples razones,
Para el andlisis de a temdtica propuesta v su desarrollo normativo,
doctrinario v jurisprudencial que presenta el derecho argentino, se
tomard como eje una investigacion de campo sobre nifios institucio-
nalizados en la Ciudad de Buenos Aires, base de mi tesis doctora)
aprobada a fines de 2006, con ¢l fin de agudizar la mirada critica sobre
este tipo de “ubicaciones transitorias” donde Jos nifios ven forjadas sy
identidad. (Cual es el impacto, incidencia o lugar en el desarrollo de
nifins v adolescentes sobre su transitar por familias cuidadoras, soli-
darias, de acogida, de colocacion, por citar las denominaciones mis
usuales que se receptan en las leves ¥ en las pricricas?

Ninguna institucion, programa o politica destinada o sobre nifios y
adolescentes. les es ajena a ellos. El respeta por los derechos huma-
nos ¥ nifios y adolescentes interpela a los operadores del derecho a
FeVISAr ciertas practicas que en la realidad no habrian dado los resul-

tados esperados.

Parto de la idea de que la cuestion de los nifios institucionalizados es
un problema grave que merece ser atendido por las diversas conse-
Cuencias negativas que se desprenden®™, Asi como también que las

# Com respecio o [os efectos “perversos” que dermva de: fa mstitsmmalizcion,
estudio realizado en Canadd on 1997 voncluyd que los nifios que habian vivido
efl orfanstos durante acho o mis meses suffig relrasos en todis 188 feses de sy
desarrollo {social, motar v del lenuaje ), alegandose que “u pesar del creciente
cmocimiento que existe acerce de |os riesgos de by institucionalizacidn, mu-
¢hos nifios permanecen en instituciones por diversos motivos” {Wagmaister,
Adrizni ¥ Podesth, Andres I, “Algunas consideraciones respeceo del Registro
Unico de nspirantes a Gunrda con Fines Adoptives v sus normativis locales™,
I 20605- L1333), Poe wg purte, otro estudio sobre la internacidn de nifing en
Espaia, [talia y paises del Cong Sur realizado por Unicef se denuncia e

Familias culdadors, familias solidariay v aeogimiento familiar.. 195

“ubicaciones transitorias” de nifios en programas de cuidado s CArEn
te instituciones, pequefios hogares o familias cuidadoras se extien-
den en el tiempo, trayendo consigo situsciones complejas como ser
el vineulo afectivis que los nifios desarrollan dentro de e4105 Progri-
mas y el nuevo desarraigo y desamparo que se produce cuando ellos
son dados en adopeidn, Estas cuestiones, de manera harto simtética,

ef recurse de lo internactin, én muchos caros, powe wm peligre el md v fo
preseacia de loy padves o e de lox nifios, Segando jncluss o intorrme
Pl definifivamenie.

Be agiega gue

. factores complejos v muchas veces entrelazados ~tales como pobreza,
familias drvididas; discapacidades, origen étnico, rigidos sistemus de bie-
mestar y falla de medidas alsermativas al cuidado residencial- reguiETEn Tes-
pucstas infegrales que sdentifiquen i las familias en riesgo, se pcupen de
sus necesidnces ¥ prevengan la separacion de ses hijos. El desafio ético v
praciico és ascgurar que las familiss, ¥ cspecialments las nyisjeres jefus de
hogar, lengan el soporie necesatio pira orior o sus hijos .. {Fermri, Mario,
Couse, Jaime, Cillero Brufiol, Migusl v Cantwell, Nigel {eoord. ). (2002),
dternacicn de Nifas: qol comenso del fin? Criviy de b invteermvackon 3 frarsie
mnddirven olet fa poditicay de ffircte en Expiata, fulia vl Cemo Sur. Flarencin:
Centra de Ivestigneson Inocentl, Unicef: pov oy,

Cihierente con esta iden enitica, Chile vendria desarmollando un proceso da desin-
teriagiim cn cuvs disefio estratégico so considern qoe
- Ins pricticas habitunles arraigadns en muestrn calturs como son ks fri-
lmgudas permanencias de los nifios. nifias ¥ adokescenies en los intérma-
s, Lo inexistencia de intervenciones previas orientadas g la reunificicion
familiar y ¢l egreso, y kas cultiras institucionles que perviben Ia desiier-
MACHME SO 0 EIMCUARE & 51 SUPETYivencin,

Se afinde que

«-Segiin un estudio de expedientes sobre causas de proteceiin realizado por
Unizef en 1998 en ket juzgados de menores, 1a internacion fue addopiiada
comd medida provisori en 42,7% v constituvd Iy medidt mis recurnente
de las que dictan los tnbumales. (Unicef, Desinternacion en Chile. Aljgunas
lecciones aprendidas, Revista Infancia y Adolescencia 2005; 4, Disponible
el wenwmmigelel ),
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an ﬁﬁun el trutamiento vigente que se brinda a los nifios
vados-del cuidado de sus padres™!

Para corroborar esta affrmacidn, cabe traer a colacién un informe
publicado n mediados del 2006 realizado por la Secretaria de Dere-
chos Humanos de In Nacion v auspicisdo por Unicef sobre “nifios
privados de I libertad”, entendido éste de manera amplia de confor-
midad con e articulo 11, b. de las Reglas de las Naciones Unidas pora
la proteceidn de los menores privados de libertad —mas conocido como
Reglas de Beijing- como

. todit forma de detencion o encarcelamiento, a8t como el fnterna-
miento en un esmblecimiento piblico o privado del que no se permi-
ta sulir a la persona por su propis volumtad. por orden de cualquier
awtoridad judicial, administrativa u otrs awtorided priblice

" Cabe destacar que en I actunlidad se encuentra en estudio de distintos paises el
privecto Directrices de bns Naciones Umidaz para s Protecriin ¥ Cuidado Al
termuthvo de Nifios Prividos del Cuidado de sus Padres, Si Bt este provecto s
enctietitnn publicado de manem completn en la Revistu Inerdiscipiinaria de
Ductrina y Jurisprudencin. Derecho de Familia, n* 35, Lexis Nexis - Abslodo
Perrut, Buenos Abres, 2007, p. 277 y 1 meneve desticirse cill os i nhjetivo,
Al respecto, ¢l punto 2 de b Parte 1 CAPIESN (U

‘ . b5 direcinces cstin: a) orientadas & apovir bos esfuermos parm mantener
A las nifios dentro de, o devolverios 2 sus familiss de OFIZEN, ¥ cunngd no
sen posible o no sea conveniente parn los mejores infereses del e, pirs
identificar y proporcionar s formas més sdecusdas de culdados nlermati-
vo il nifio, bape condiciones que prommuevan su plenp v armanios deusr-
Ik, como parte de utia politics nacional imtegrada de proteccion ded nifio; )
concebidas pant apoyar v animar o los pobiernis 2 ARUITTNT AL fesponsabili-
dudes y obligaciones en cse sentido; ¢ ) asimizmm, elaboradas para quee sean
Hevisdas ul conocimiento de todas las personss inveducradas en caidado de
nifio, tinto en ¢l sector pdblico como en el prrvado, incluyendo la socisdad
civil, en todos low niveles, v pars ser wmpdig plenamente e cuents e
extoy en sus politicas, decisiones v actividades,

Familax cuidoderay, familias solidayia v acogimienic fumiliar. 47

Aqul se alega que del total de 19 579 nifios v jovenes que se hallan
priviados de la libertad, 17 063 responden a cossas asistenciales v solo
2 377 a causas penales. En otros términos, que 87, 1% del total de nifios
mstitucionalizados en el pais se debe a “causas sociales™!. Comtinda
afirmandose en este estudio que del total de nifios y jovenes institucio-
nalizados, 757 se alojan en establecimientos, de los cuales 91 son de -
po penel, 642 de tipo asistencial, 19 de tipo “mixto”, siendo gue sobre
los 6 establecimientos restantes se carece de informacion. O ses,
84.8% del total de instituciones estin destinados a nifios v/o jovenes
privados de su libertad por “causas sociales™. Se agreps gue:

.. posiblemente, este dato acepre ser leido como un indicador de
gue, en su mayor parte, las respuestas dadas desde las politicas -
blicas anfe una situacion de carencia socioecondimica se orlentan a |
institucionalizacion o al enciermo de nifos ¥ hifliks -sun cuando se
trate de establecimientos de regimen abierio— antes que 4 otro lipo
de neciones tendentes al restablecimiento de sus derechos™,

Y parmafos mas adelaste realirma que este porcentaje

-..teflcja una grave stuacion, ya que la respiesta instituclonal pre-
vista para o3 casos no penales pivotea sobre ln priveciin de libertad,
antes de brindar 1a restitucion de los derechos vuluerados sin afectar
el goce de otros derechos™.

Estoy convencida de que uno de los prandes conflictos que presenian
tas “ubicactones transtiorias” y su efectividad en el derecho angenti-
no —¢l que conozco de cerca—, gira en torno o la dificultad de gue sean,
precisamente, “transitonias”, Todo lo contririo es lo gue acontece

" Ministerio de Justicin v Derechos Higrmmos v Unseel. {2006), Provedos dis fi-
berad. Sttwaedin de nifdus, piios v edodexcentes en Argenting, Autor! Bisenos
Aires; pL &y 55

" {idem, pa. 45 y 46,

" Ibidem, p. 51
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en la practica, consolidindose asi los vineulos afectivos con las fami-
lias cuidadoras con las consecuencias negativis que ello trag consigo,

Sclo a los fines de vistumbrar de maners rapida la importancia de este
“factot tiempa”, me parsce oportune traer @ colacidn por su incidencia
directa en Argentina v de maners indivecta, a toda la region americans,
una decision emanada de la Comisidn Interamernicana de Derechos Hu-
mmanos de fecha 26/1002006. En esta oportunidad se declard admisible
la peticidn formulada por un padre contra la Republica Argenting, por
ver violado su derecho & vivir, permanecer o al menos tener contacto
con su hija, ef cusl se habria visto agravado por el transcurso del Hem-
po, De manera sintética, se trata de un supuesto en el que una nifa; a
los quinee dias de vida, v cusndo el padre se entera de su nacimiento,
es reconocida por el padre, pero ésta ya ¢staba viviendo con un matri-
monio por entrega a las pocas horas de nacer por parte de la madre,
4 quienes un tribunal argentino le otorgd la adopeidn en forma simple a
pesar de la férres oposicion del padre, Cabe destacur que esta seria la
primera vez que Argentina fuera condenada por la Corte Interamenica-
na de Derechos Humanos en un conflicte atinente al derecho de fami-
lia (hasta ahora, lo fue por conflictos de indole penal) v, justamente,
imvolucra un supuesto de separacion de un nifio de su familia de erigen
-en este caso, su padre—. Pero lo mas relevante del caso 5 que uno de
los principales argumentos vertidos por la Comision para decretar la
admisibilidad del caso fue, precisamente, los embates que trae consigo
el aludido “factor iempo™. Al respecto, la Comision sefiala:

.+« Los peticaonanios alegan que la demora que exstic dentro del proce-
dimiento de guarda judicial fie un factor determinante que pergudict a
L_F, en sus derechos de padre, pues perdio los primerns aflos de vida de
Milagros. v ello ocasiond que ba misma creara vinculos emocionales
eon los guandadores. en lugar de crearfos con su familia bioldica™,

™ Tnfrme o° 11708, Peticidn 107004, Admisibilidad Milagms Fomesén v LA,
1, Forneron, Argentina, 26 de octisbre de 2006, Disponible en: hitps wwaeidh,
o/ nmnudrep 20068 p argenting 1 070,045p himi

Fenmilias cudddior, familiey sedidoras r:r.‘nEJ'mien i farmiliar. .. 199

Por lo tanto, un punto neurdlgico & ser fenido en cuenta al analizar de
muinera serid las figuris de ubicacion trimsitona como o son las familias
cuidadoras, solidarias o de seogimiento, se refiere a la misma “transito-
riedad”, es decir, & la cuestion del tiempo que los nifios viven en ellas.

Pero hay otras cuestiones habiles para advertir la complejidad de las
figuras de “ubicaciones transitorias™ 4 la luz del “factor tiempo™: 1}
los supuestos donde las familias cuidadoms o solidarias peticionan la
adopeion del nifio que acogido, en atencion al vinculo afectivo forja-
do y aungue en un principio, no tenian la intencion de adoptar o in-
cluso, no cumplen con los requisitos para ello (por ejemplo, y en el
derecho argentino, no estar previamente inserito €n el pertinenie re-
gistro de conformidad con lo dispuesto én la ley 25 854) v 2) situn-
ciones que se observan en el derecho comparado en las que mifios
gue no son hermanos pero comparten historias de varios afios de ins-
titucionalizacion, solicitnn ser adoptados en forma conjunta. Como
se puede apreciar, aqui el factor tiempo en materia de ubicaciones
transitorias desata nuevos v acalorados conflictos que se suman a los
gue ya presenta toda separacion de un nifio de su familia de origen.

Como cierme de este apartado immoductorio, cabe traer a colacion las
siguientes palabras que receptan, en definitiva, vanos principios /o
derechos rectores que incorpora la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y refuerzan en el derecho argentino por la ley 26 061 de
Proteceion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
sancionada el 28/09/2005:

Uno de fos grandes desafios actuales ... consiste en la prevencion de
la institucionalizacion —no institucionalizacién- v en la formulacion
de un prayecio familiar individualizado y permanente para los nifios
mtermadns en ung mstcion —desimsttucionshzacin- o en una fam-
lia de acogida {para la mayoria de los mifios ambas situaciones deben
ser mes que soluciones temporales). Un proyecto familiar permunente
ex: prioritatikmente, Ia reintegracion en la familia de origen (nocleo
famihar o familia extensy) v, subsidisvamente, la pdopeion, en este
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altimo case, priotitadamente la adopeion nacional, v subsidiaria-
mente la adopcitn internaciongl®

De manera clara, se aprecian los derechos humanos involucrados
l:ll.m_m:ln se trita de “ubicaciones transitorias™ como ser: el derecho a
vivir }-'-"JIJ permanccer en la familia de origen, y en su defecto, ¢l dere-
ch_u A vivir en una familia (o el derecho a la vida familiar de confor-
midad con el articulo & de la Convencidn Europen de Derechos
Humanos), los cuales inciden de maners directs en la satisfaccitn de
otro derecho humano: ¢l derecho a Ia preservacion y respeto por la
identidad —estitica como dindmica— de nifios ¥ adolescentes,

EnuutgahleqmmeﬂpndnﬁgmquemWnnemmwﬁihmiﬂ—
nes cﬁE wh_r:mbiﬁch.i como son aquellas que ameritan la separacion de
un nifo de su familia de origen, despiertan un comulo de mterrogan-
tes, ;Hasta cudnds trabajar con la familia de Origen mientras un nifio
5¢ encuentra en una familia cuidadora o solidaria”? Fste es. a mi en-
tender, n‘Em de los dilemas centrales de las ubicaciones transitorias.
s.fll:asn i pasa el ttiempo y el nifio no puede regresar a su hogar tam-
bién se dificulta, a la vez, su posibilidad de insercion en otrg familia
.I]_h'm:l?ﬂ de la figura de la adopcicn? Qg tipo de preparacion o capa-
citacion deberian tener las personas a cargo de nifios en ubicaciones
transitorias? ; Deberia ser una figura de tinte oneross o grataita? En
caso d:_fer onerosd, jeamo sortear la disvuntiva de que el cuidado
dle un mno sea considerado un trabajo pero, a la vez, uno de los obje-
tivos an:ipah:s de este tipo de figuras €5 que el nifio regresa con su
!‘mml_m de origen v, por ende, se extinga o desaparezca dicha fuenile de
ﬂ'ﬂ!fﬂjl.‘l? ¢Ludles son los derechos y deberes que se derivan de las ubi-
waciones transitorius? | Pueden las familias cuidadoras, solidarias o de
acogimienta autorizar que los nifios a su cargo concurran @ un viaje
de ga‘lrudin dentro del pais 0 a una operacion quiriirgica sin autorizacion
jmhFlnE'.’ &Ellos serian los responsables civilmente si los nifios cometen
algiin hecho ilicito? Como se puede apreciar, no sélo el tempo en el

* Boletin Informativa dol CIR/SST 2004 Abr 66, Dhsponible en: www.iss-ssi-ong

Fumitliias cwidadoras, familiay selidartas ¥-acogimienio familiar il

cual los nifos viven en una familia condadora, solidaria o de acogida y
los vinculos afectivos que forjan con ellas, desata sendos interrogantes,
sino que hay otras cuestiones que rodean a este tipo de figures que twm-
bién deben ser analizadas de manern critica v profunda con el objeto pri-
mardial de que ellas cumplan con su finalidad, siempee en concordancia
con ¢l respeto de los derechos humanos de nifios y adolescentes.

2. Sintesis sobre el estado normative de las “ublcaciones
transitorias™ en el derecho argentina

A diferencia de lo que acontece en varios paises del globo, el scogimiento.
familiar no constituye una figura o institecidn del derecho civil argenting
tendente o dar respuesta a las situaciones de suma complejidad en la que
$¢ encuentny un o separado de sus padres. A pesar de este grave silen-
cio en | legislacion cvil de fondo, sendas nommativas de cardeler locales
o provinciales en atencion a la facultad que tienen pars regular aquellas
cuestiones relativas a las politicas pablicas, han creado “programas™ de
acogimiento fumiliar o bajo otras denominaciones, como la colocacion o
el phrigo, que fienden a dar respuesta a las situnciones transitorias en la
que se encuentra un nifo separado de su nicleo familiar primano.

A continuacton, ciiamos algunas normativas provinciales, destacan-
do que varias de las legislaciones provinciales gue las mencionan o
intentan regular algunos aspectos de estas Figuras lo hacen en sus le-
yes de proteccion integral de nifas, nifios v adolescentes v que solo
CONMIAMDS CON esCASAS NOTMEtvas que estabiecen una regulacion inte-
gral &l respecto. Una de ellas es la ley 2 213 de la cindad de Buenos
Aires sancionada en 2006 y que aim falta ser reglamentada, por lo
cual no se ha voelto operativa hasta ls actualidad™, Pero ello no es

% Oitra de las legislacidn eapecifics o3 lu Loy de Frwibia Solidarks de la Proviseis de
San Luis. Argenbmie S trabs de s by S0 sxnelonmda en 2003 dandiande e cual
se orea un registro de familias solidaroy donde s debeti inzcabiy postulines g
“deberin sutislacer los estadiod seciiles, peleolgicos v demis condiclones
gue establezra lareglamenacidn gspecial, mediante résalucion Rmdicdn™ (A 4],
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obice para traer a colacién algunas de sus normativas con el fin de
indicar |os lineamientos generales que se siguen en tomo a esta figura
en |a dnica normativa provincial que la regula de modo integral. Por
ello comenzamas por aqul. La ley 2 213 pone de resalto que su obje-
tive central es el de

.. posibilitar que los nifins, nifias y adolescentes que no puedan vi-
vircon g familia de pertenencia, 1o hagan de manera excepcional,
subsidiana y por el menor tiempo posible, en un micleo familiar que
respete su historia ¢ identidad, debiéndose mantener los vineulos con
ln famitia de pertenencia ¥ propiciando a través de mecanismos wipi-
dos v fgiles, el regreso de las mias, nifos v adolescentes a sy prupo
o medio familiar y comunitano en funcion del interés superior del
nifko (Cfe. Art. 3).

Como se puede observar, la ley sefiala como principal objetivo del aco-
gimiento familisr, que los ninos regresen con su familia de origen, por o
tanto, y coherente con esta actitud acorde con los principios de derechos
humanos de nifios ¥ adolescentes sentados en la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, instituciones como Ta adopeion son entendidas con
caricter subsidiario. Sobre este punto, cabe traer a colacin la postura
legislatrva que adoptada por Venczuela segin la reforma constitucional
de 1999, al rezar en el segundo parrafo de su articulo 75 que

Los mifios, nifias ¥ adolescentes Henen derecho o vivir, ser criados o
criadas v a desarrollarse en el seno de su fumilia de origen. Excep-
cionalmente, cuando cllo no sea posible o contrario a su inlerds su-
perior, tendrin derecho n una familia sustituta, de conformidad con
la ley. La mdopeion tiene efectos similares 4 1a filiscion y se estable-
ce siempre en beneficio del adoptado o la adoptads, de confermidad
con la ley. La adopeidn internacional es subsidiaria de 1a nacional,

En consonancia con este objetivo, la ley 2 213 define al acogimiento
familier en su articulo 2 del siguiente modo:

Finmitiay cuidadornis, famifias solidariaa v acogimiento famiiar.. el e

Se entienide por scogmiento famiHar tansitorio al cuidado de forme
integral, temporal y no institucional, bemdado por una familia abter-
nativa de convivencia a un nifo, nifia o adolescente, cuando medic
inexistencia de su grupo familior de periepencia, se encuenire priva-
do de &l en formd iemporal o exista medida judicial o sdminisirativa,
en riain de cousis o motivos suficienies pora ordenir 1a separacicn
de sumedio familur. La falta de recursos materinles de los padres, de
la famitiz, de los representantes legales o responsable de las nifias,
nifios ¥ adolescentes,; sea circunstancial, ransttorin o permanente, no
autoriza b separacion de su familia nuclear, ampliada o con quicncs
mipntend leros alectivos, mi su insbmonaliziciin,

Por lo tanto, se destacan los elementos o requisitos de esta figum; &)
ser transitorio, temporal ¢ integral; b) ante situaciones extrenias don-
de los nifios no pueden vivir con su familia de ongen; ¢} insercion en
una familia por decision fundada, sea administrativa o judicial!
d) mirada restrictiva o negativa sobre la institucionahzacion de mios
y-e) aplicacion de lo que se ha lamado un “estindar regional™; la no
separacion de un nifo de su familia por razones de pobreza.

Por su purte, esta ley expresa en su articulo 6 que

Las familias de scogimiento tenen la funcidn primordial de enidar al
nifia, mifia o adplescente garntrando o totabidad de sus derechos, . .
[siendo sus responsabilidades las dej o) Cusdar que el nifio, nifa o ado-
lescente se encuentre en sdecundas condiciones de vide gamntizando
pspecialmente su salud, hibitat, vestimenta, higiene, educacion y es-
parcimicnto; b) Actuar en coondinscidn con la autoridad de splicacion
y con la familin de perienencin del nifio, nifin o adolescente a fin de
fortalecer Tos vimculos de este con ln misma v fivorecer su retorno;
¢} Comunicar a la autoridad de aplicacion del Swstema de Acogimiento
v al drgano sdministrativo local de proteccion de derechos de los ni-
fios, mifias ¥ adolescentes esteblecidos por la Ley N° 114, la evolu-
cion y estado del nifi, nifia o adolescente (A, 10],



20 Marica Herrerg

Por ultima, en fo que respects a esta normative y en atencion  la im-
portancia del mencionado “factor tempo”, el articulo 12 se refiere 2
It duracion de los nifios en acogimiento familiar, disponiéndose dquie

El acogimients e excepelonal y transitorio. E niismo no podrh exceder
los tres {3) meses. Este plazo podr ser protrogado cuando la autoridad
de aphcacion dictumine gue persisten lus cansas que dieron ongen al
acogimiento o cuando por motivos fundados, dicho erganismo cons-
tate que el rétotno del nifio, nifla o adolescente a la convivencia con
su familia de pertenencia no puede ser efectivizido en dicho pliso,

Cabe destacar que este plazo de los tres meses con la posibilidad de
verse prorrogado por otro plazo similar, estd en total consonancia
con lo establecido en el decreto 4152006 que reglamenta la ley nacio-
mal 26 061 de Proteccién Integral de los Derechos de Nifias, Nifios v
Adolescentes, al expresar en su articulo 39 que '

Se entenderd gue el inferés superior del nifio exige su SEPATACIGN O Do
permanencia en cf medio familiar cusndo medien circunstanciis gra-
VES (ue smenacen o causen perjuicio a la salud fisica o mental de la
mifkl, nifio o adolescente yio cuando el mismo fugre victima de sbuso
o malimto por parte de sus padres o convivientes v oo resultare posi-
ble o procedente Is exclusitn del hogar de aquella persona que causa-
re el dafio. El plazo s que se refiere el parmio lersero del articulo 39
quic =2 reglaments en ningin caso podrd exceder los noventa (90) dins
de duracion y deberi quedar claramente consignado sl sidoptarse ta
miedida excepcional. En aquelios casos en que pessistan las cousas i
dieron origen a la medida excepional v se resolviere prorrogara, de-
beri fijarse un nuevo plazo de duracion, mediante acto fundado, ¢
que debera ser notificado a todas las pares,

Como sintesis de aquellas legislaciones de proteccion imtegral que
r_egu[un q: manera complementaria figuras de uhicaciones trunsito-
Tias, waigo a colacion la ley 13 298 v su decreto reglamentario
30205 de la Provineia de Buenos Aires que regula la Figura del

Fumiliay euldaderos, familtas solidariay v acogimienta famitiar., 205

abrigo v la guardn institucional®’, La primera, el abrigo es una de las
medidas de proteccion integral ante la vulneracion de derechos de
nifios v adolescentes que menciona el articulo 35 en su inc. h) de la
ley 13 298, El decreto reglamentario 3002005 profundiza sobre esta
figura. Asi, el articulo 35 en su primer apartado afirma que el abrigo

... tiene por objeto brindar al nifio un dmbito altemativo al grupo de
comvivencia cuandd en éste se encocntran amenagados o vulnerados
efectivamente sus derechos o garantias hasts tanto s evalue I imple-
mentacion de otras medidas endentes a preservarlos o restituirlos,

En el punto siguiente, destaca uno de los elementos o rasgos caracte-
risticos de este tipo de figuras, ser adoptada ante mativos graves, Al
respecto, se establece que

Log motivos graves que por s mismos autorizan la separacidn del
nifio de su grupo familiar, estin dados por la letra v espiritu de fos
articulos 9 v 19 v concordante de la Convencidn sobre de los Depe
chos del Nifto, En forma simultinea a la disposicion de esta modidi,
se diberi trabagar con la fumilia del nifo 4 fin de procurarle la anen-
tacion ¥ condiciones necesanas para abordar las dificultades gque
ocasionaron la medida dispuesta y facilitar —siempre gue sea posi-
hle- el retormo del nifie a-su seno familiar. En el tmnscurso de la cjés
cucidn de esta medida se favorecert todo contacto o vinculaciin del

mifies con 44 Familia,

Fata cuestion se vincula con otro de los requisitos de las ubicaciones
transitorias: su excepeionalidad. Al respecto el articulo 35 4 se refiere
a este clemento, indicindose que es posible hacer uso de esta figum

|, Cusndo tns violaciones & los derechos del nifio impliquen grve per
juicio # su inteizridad fisica, peiquica ¥ socul, v se advierta ln necesidad

" Siendo slo el abrigo unn instimcidn de tinte “familiar” y oo “jnsicional”s
Al now explavaremss soboe by primern y no 1 segunda.
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de apartarto de 50 medio en tanto se evalien oiras estrategias de pro-
teceidn. 2. Cuando el nifio bo requicrn, por resuliarle msostonible su
stuscion de vida @i s grupo de comvivencia v hasta tanto se produzan La
evaluacion y mediaciin pams su reintegro o derivacion 4 otre programe. 3.
Cusndo Sea necesirio ubicar 8 familiares, tutores o guardadines en sque-
llas situaciones en que e nifio se encuentra solo, perdido o desvinculado,

Tambidn relacionade con esto, el articulo 35,3 sefials que

Mienteas dure 1a permanencia del nifio fuera de su hoear, of Servicio
Local de Protecoidn mabajard con su familia biokigica para promover
ki medificacién de Ins cavsas que Hevaron a ls amenaza o violacion de
sus derechos: Esta tirea la realizani por ¢f o a trovés de los programas
especificos, ejecutados, en forma delegndn, por otros arganismas.

Asimismo, ¥ en este mismo apariado se destaca otro de los requisitos
de las ubicaciones ransitorias, la provisionalidad, aseverdndose que
”gn ningiin caso podrd aplicarse por un plazo superior a los treinta
dias, prorrogables por finica vez por otros treinta dias™.

En total consonancia con la transitoriedad de este tipo de figoras v
con pb][gaciﬁp de efectivizar el derecho de todo mifio & vivir en un
ambiente familiar de manera definitiva, el articulo 35 en su apartado
sexto dispone gue

Vencidos los plazos establecidos en el articulo 35, 3 sin haberse modi-
ficado las circunstmncias que motivaron In medida, ¥ no habiéndose
encomirado estrategias de profeceion de derechos pam reinfegrar el ni-
b o su grupe familiar, el Servicio Local de Proteccidn de Derechos
deherd presentar por eserito sl Asesor de Incapaces, en el plazo de cin-
e dins una sintesis de lo actuado con el nifio v su familia, donde debe-
rd ponderarse en forma precisa lny fortalezas v debilidudes del nicleo
familiar, lis estruteyias desarrolladas v Ios resultados ohtenidos, En el
s escrito debera fundar —en s caso— la necesidad de mantener
la sepuracion del nifio de su grupo familiar, el ambito de comvivencia

Farilios cipldladoris; fomilas solidarioy v acogindenio famiiiar. w7

sugerido, 51 existe acuerdo de sus padres o representantes legales, v
requenir del Asesor de Incapaces la promocion de las aceiones civiles
(ue estime necesarias pars [a proteccion de los derechos del nifio.

Como Gltima normativa provineial citada la ley 4 347 de proteccidn
integral de nifias, nifios ¥ adolescentes de la Provincia de Chubut,
enumera como una de las tantas medidas de proteccion integral de
derechos el

... 2) Alberpue en entidad piblica o privada en forma transitona. El
alberpue serd una medida provisorin v excepeional, aplicable en for-
ma temporana para su integraceon en nicleos familiares alternativos,
no pudiondo mmphicar privacian de la hibertad. .. [¥] ... h) Integm-
cidn en nicleos fumiliares alternativos, .. (Art. 59),

En consonancia con esta normativa, la ley 5 641 que regula el Registro
de Adoprantes en la provincia, el artivulo 3 que establece las funcio-
nes de la Oficina de Adopeciones cita como una de ellas generar, ges-
tionar, maniener, actualizar, recopilar, procesar, coordinar y archivar
ia mformacion sobre

... los nifios; nifias y adolescentes respecto de los cuales se hubiera
declarado su estado de adoptabilidad, bajo guarda y/o alojades en
dependencias administrativas dependientes del Gobierno Provincial,
o ¢uva puarda provisoria hayva sido delegada a organizaciones no
gubernamentales o familias sustitutas, .. (inc, 3},

En suma, en el derecho argentino se carece de una normativa integral
o una regilacion en la legislacion civil de fondo que delimite la figura
de las ubicaciones transitorias, A pesar de ello, ¢sta se utiliza en la
prictica a través de figums reguladas en los dmbitos provinciales hio
diferentes denominaciones; familias sustitutas, solidarias, colocacion
familiar o abrigo, otorgandoseles diferentes roles, funciones, respon-
sahilidades o institucionalidad. Pero todas cllas presentan un deno-
minador comin de suma relevancia: dar respuesta 2 las siluaciones
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de extrema gravedad por las que un nifio no pueds permanecer en
su familia de origen v hasta que resuelva qué serd de la vida de ests
persona en definitiva: st regresa o su hogar o sl serd integrado a ot
lfamilia en adopcidn,

Antes de entrar de lleno con la investigacion de campo sobre nifios
separados de su familia dé origen v en ubicaciones transitorias en
Buenos Aires, base para problematizar el tema en estudio, desde una
perspectiva obligads de la doctrina internacional de los derechos hu-
manas, no podemos perder de vista un derecho humano de gran de-
sarrollo en el derecho argentino por razones histdricas: el derecho a
la identidad. ;Acaso los nifios no ven desarrollada su identidad, fam-
bien como nifios “institucionalizados”, separados de su familia ¥ en
hogares o familias sustitutas?

En definitiva, y desde una visidn de derechos humanos. entiendo gjlae
la cuestidn de las ubicaciones transitorias debe ser revisada de manera
critica a la luz del derecho a la identidad. En otras palabras, el dere-
cho a la identidad ¥ su efectivizacion constituye la brijula que nos
ird indicando por qué senderos transitar para alcanzur una figura lo
mas acorde con el principio rector en materia de infancin y adoles-
cencia: su interés superior (Art. 3, Convencion sobre los Derechos
del Nifio). Por ello, en el proximo apartado nos dedicamos 3 hurgar
un poco mis sobre qué es o qué involucra el derecho a la identidad.

3. El derecho a la identidad como perspectiva
de anilisis forzada

De manera elocuente, el recordado antropdlogo Lévi Strauss ha ase-
verado hace tiempo que “el tema de la identidad no se sitia solo en
una encrucijada, sino en vanas. Pricticamente afecta a todas las dis-
ciplinas™¥. Por su parte, el socidlogo y filésofo polaco naturalizado

" Lévi Strauss, Cluude. (1981), La identidded. Ediciones Petrel: p. 7.
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nglés, Zygmunt Bauman ha expresado que “E) problema de 1a identi-
dad necesita interesarse por i mismia en lo que realmente es: una con-
vencidn necesaria socialmente™”, En esta misma linea donde se resalia
la idea de “construccion™, la profesora de Teoria Politica en el Centro
de Estudios de la Democracia en s Universidad de Westminster,
Londres, Chantal Mouffe, sefiala;

.. el hecho de que la creacion de una identidad implica el estableci-
migntn de una diferencin, diferencin constroida & menudo sobre Ia
base de una jerarquia, por ejemplo, entre forma v materin, biatco v
negro, hombre v mujer, ete” ™.

Entrelazando todas estas elucubraciones, es dable afirmar que la iden-
tidad constituye un fenomeno complejo cuya materializacion cambia,
varia o difiete segin el tempo v el espacio desde donde sc Is observa

iQue es de la identidad como derecho en la Argentina?’!,

Los derechos no son en abstracto, son en concreto, En consonancia
con ello, no se puede perder de vista que la identidad come derecho
humano presenta en Argentina ciertas connotaciones especiales en
atencion al “peso de |a historia™,. No es casualidad que fue precisamen-
te en el recordado caso Muller, sentenciado por el mdximo Tribunal
Federal del pais en fecha 13/11/1990 al dirimirse 1a compulsividad o
no de fa prucha hematologica para conocer la verdad biologica de un
hijo de padres desaparecides durante ks ditima dictadura militar, con el
cunl se analizo pot primers vez en profundidad lns implicancias del dere-
cho o la ideniidad como un derecho humano, en ese entonces, integrante

* Bouman, Zygmune, (2005), dentidad. Buenos Atres: Losada; p. 21,

W Mouffe, Chantal (348). En forme o fo poditter, Buenos Adres: Foadio de Cultura
Econdmica;, p, 22,

7! Para profundar sabre b derecho a la dentidad, recomiendo commalsar Herrer,
Munrisa. (2008). £ derrcho o e tdemtidad en lo adopeidn, Buenos Aires: Uni-
vemadid; capiaio I
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de los derechos implicitos previstos en el articulo 33 de la Constitu-
cion Nacional. Aqui, el magistrado Petracchi en su voto en disidencia
aseverd de manera locuaz que

La identidad es presentada como un verdadero y propio derecho per-
sonalisime cuyo contenido esta delimitado... por tener el sujeto ca-
racteres propios, que lo hacen diverso a los otros ¢ idéntico solo a s
mismo. .. [y que| hay una segunda acepoidn del devecho a In identi-
dad que se refiere a la ‘proyeccion social’ que tiene In persana (su
‘putrimonio intelectual, politice, social, religioso, profesional, ete.”,
en la terminologia de la Corte de Casacion itliana), proyeceion que
—se sostiene - no podria ser alterads o falseada™.

Si de identidad como derecho se trata, no se puede perder de vista
las ensefianzas del doctrinario peruano Carlos Fernindez Sessarego,
quien ha estudiado en profundidad el tema, definiendo el derecho a
la identidad coma

. €l vonjunte de atributos y carncteristicas que permiten individua-
lizar a la persona en sociedad ... es todo pguello que hace que cada
coal sea 'uno mismo' v no "vro’ 72,

Asimismo, este autor no sélo se¢ ha detenido a eshozar un concepto
sobre el derecho a identidad, sino que ademas —siguiendo los aportes
provenientes del derecho italiano—, divisod dos vertientes que involucra
¢l derecho humano en analisis: a) una faz estitica, inmodificable o con
tendencia a no variar y b) otra faz dindmica, mutable en el tiempo ™,

T OCSIN, 1371141990, M. L, LL, 1991-B, 473: JA 1990-IV, $74; ED 141, 268 y DI
[oil-1, 526,

™ Ferndnder Sessarepo, Carlos (1992), 51 devecha a o idensidad persenal, Buo-
nog Adres: Asiren

™ Femindez Sessarego, Carlos, Aspectos Juridicos de b adecuacion de sexo. Rev
Jur del Poni 1998 Jul-Sep; XIVII (16),

Eamilias cuidadoras, famifius solldariay v deogimiento familior, 21l

En esta misma linea argumental, en las XVI Jornadas Nacionales de
Derecho Civil realizadas en Buenos Aires en 1997, se arribd por
unanimidad a la simpenie conclusion:

1. La identidod personal encuentra su fundamento axioldgico en la
dignidad del gser humano. 2. La identidad personal es un derecha
personplisimo merecedor, por 8, de wtela juridica. 3. La identidad
personal en tanto derecho personalisimo, es autdnomn, distinguién-
dose de los otros. 4. La identidad personal de rmigambre internacio-
nal tiene sustento normative en nuestro orden juridico constitucional

y legal ™.

Caoherente con la idea sobre 1a fuerza del derecho a Ia identidad en
un determinado contexto histirico-politico-cultural, Ia doctrina v Ia
Jurisprudencia argentina ha observado el desprendimiento de otra
canftidad de derechos, que habrian adquirido autonomia o peso pro-
pio, justamente, por impulso del derecho a la identidad. Veamos, en
la actuahidad no se-duda de que el derecho al nombre, ¢l derecho a
tener filiscion, el derecho a la preservacion de los vinculos familis-
res, el derecho a lu inscripeidn, el derecho a la documentacion v el
derecho a conocer los arigenes, se desprenden ¢ deriviin de modo di-
recto del dergcho & la identidad.

En suma, ¥y comp bien s¢ ha expresado;

El derecho de familia argentino debe ser analizado, reinterpretado ¥
aplicado desde una perspectiva innovadora v progresista, que es ia
que se impone para log Sempos que vienen y que emana del derecho
constitucional humanitario™,

™ Wer httpiomudas-civil-unr ueaderecho.org sy jormadas hitm Conclussones
tuinbaén publicadas en JA, 1998-1-839.

™ Lloverns, Nora y Salomin, Marcelo (2005). Bl passdigma constitucional fani-
liar: anilisis a unn déeada de st refarmulaciin. Rev Juns Arg 2005 Abe 20,
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Por lo tunto, toda mirsda critica y actual sobre las ubicaciones transi-
torias —entre un cimulo de instituciones del derecho de familia— de-
ben ser observadas desde el desarrollo del derecho @ la identidad
como derecho humano. Esta perspectiva, de manera obligada, in-
terpeia 8 los operadores del derechos y en definitiva, de todos aquellos
que trabajan en ¢stos para revisar nuestras practicas, bisicamente en
e relativo a la faz dindmica de la identidad que se construyve durante
el acogimiento familiar y que forma parte de la historia de vida de
cada nifio que pasa por estas situaciones de gravedad, como lo es fa
separacion de su micleo de pertenencin. j Acaso estos nifios no foran
su identidad —fundamentalmente en su vertiente dindmica— como ni-
fios en un contexto signado por los caracteres de temporalidad v
transicion? ;| En qué consiste respetar el derecho a la identidad de es-
tos nifios? ;Como efectivizar su derecho o conocer su historia, sus
origenes? ) La efectividad de los elementos de excepcionalidad y
temporalidad no afectan el derecho a la identidad de estos nifios?
GComo hacer de estos dos elementos tedricos una realidsd? Estos
son algunos de los interrogantes que sosticnen, mmpulsan o movilizan
25l poRencia;

4. Sobre la investigacion de campo

4.1 Miscelaneas sobre el valor de la sociologia juridica
en el derecho de familia

Sentados los fundamentos de derechos humanos que sostienen o conis-
tituyen la columna vertebral de un estudio eritico y renovado sobre las
ubicaciones transitorias, pasamos a Jos aspectos metodolégicos de la
investigacion de campo Hevada adelante, que me ha permitido profun-
dizar el tema en estudio. Pars poder comprender con mayor exactitud
el porqué del trabajo de campo, entiendo necesario traer a colacion
algunas consideraciones generales sobre los beneficios o aportes del
cruce entre sociologia v derecho,
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Veamaos, la Sociologia Juridica o del Derecho es definida como

..la ciencia que, a partir de L sociologha, describe, explica, interpreta v
predice las causas, el desarrollo ¥ las consecuencias de las relaciones y
las diferericlas existentes entre |a conducta del actor socinl, las expectati-
vas informales ¥ las expectatives formales en el sistema sociojuridico™,

Por lo tanto, este campo del conocimiento integrado por la intersec-
cién entre la sociologia ¥ la ciencia del derecho involucras los si-
guientes tres elementos: las personas (actores sociales), los usos y
costumbres o practicas (cxpectativas informales) v el ordenamiento
juridico {las expectativas formales).

En el wabajo de campo realizado se ha intentado motorizar una So-
ciologia del Derecho de Famulia, la cual se ubicaria en la confluencia
de la Sociologla v el Derecho de Familia, participando de la naturale-
z de los objetos conectados: Derecho v Sociedad. Es decir, indagar
gue sucede en la realidad, en la practica, en los hechos v asl tomar
consciencia sobre donde se encuentra el Derecho con relacion a esta
plataforma fictica. Qué papel desarrolla v st éste se advierte acorde
con la manda constitucional.

Dentro del vasto campo de la Sociologia Juridica, es interesante puntua-
lizar sobre algunos aportes provenientes de la llamada “Sociologia Ju-
ridica critica”, aquells que se preocupa por “la contradiccion entre el
derecho formal v la realidad economico-social, gravemente deveguili-
hrada y particularmente desigual en el capitalismo dependiente™®,

T Clerlern, Mario 5 (2006), frrodieceiin a fo soctologin juridics. Bueenog Aires:
Dirvad Cirinbergs p. 14,
™ Fumrto, Felipe. (1999), Sociolagia del Derechio. El drden furtdica v sus eondi-
cionianies xociples. Boenos Adres: Editorial Univessidad; p. 321, Comao alll se
sistiene, se trte de
Una sociologia-del dorecho divigidy espocialoenic & aguellos pars [os
cubis el derechi me representn beneficio algun, sing, por el contrano,
qui sumenta su desprotecein, b definido prevismente i funcidn que
cumple ¢n ln soctedad (p, 332)
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Lo cual a su vez, so relaciona con ¢l método dialéctico donde los fend-
menos som concebidos en permanente desarrollo y cambio, impulsados
por sus contradicciones internas y externas, destacandose al respecto que

Las 1deas de comtradiccion, desarrollo v cumbio de lis couns v fendame-
nos ... constituyen un poncipic metodologion, gue puede servir de
guia en el proceso de percepciin e interpretacion de vanados objctos
... anto del mundo nataral, como de ta sociedad y &l pensamienio™

En este sentido, la italiana Alessandr Facchi —uma representante del
pensamiento feminista europee contemporaneo— revaloniza la mves-
tigacibn sociojuridica expresando que este tipo de estudio

-.. hace evidentes |as consecuencins de las elecciones normativas y
puede testimontar ¢l punto de vista de sud destinatarios, es por ello
que deberia constituir parte infegrante de las elecciones éticas, poli-
tigaz v juridicis a Tin de que éstaz sean correctaments plinteadas y
tengan relevancia pracica®™,

La mvestigacion gue agui se sintetizn sigue la orientacion socio-juri-
dica con el objeto de analizar ciertas v diferentes articulaciones entre la
institucionalizacion de mifios (la realidad social) v ¢l modelo o paradigma

™ Zelayran Durand, Mauro, (2003} Metodolagi de fa investigaciin furfdica, Lima:
Echcinnes Juridess p 100y 100, Pery s tratit de dna investigucsde politic 0 jurt-
dica? Bl imdhisis piridico iy es neatn, Slempre encierm un combensdo polien

La polilics, eomo arle v come ciencia, =2 viecall con el gobiernno de los
hasmbres; uno de cuyos principales mstrumentos es estamente e derecho

Uonnsecueniements, todo tem juridico esti directaments relacionado oo
pringipios politicos a las que comesponde o sirve de sestento {Herrera, En-
migue, (2082, Proietice mitodologicos de fa Dnveitigacion furidica. Bueins
Arres; Asrea; g 63,

¥ Facchi, Alexandrn {2005), Los divechos en fo Sieope multicaliual, Plarallsme
wormaEnve ¢ dnmrgracidn. Buenos Adres; Departamento de Publicacionos de la
Faculad de Derecho de la Dniversidad de Buenos Adres v La Lev: p. XXI.
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que prima en materia de derechos de infancia (la realidad normativa):
siendo algunas de las hipotesis de trabajo ias siguientes: ; Por qué los
nifios permanecen @nto tempo bajo un programs de “ubicacion transi-
tara”, conculeandose ast su derecho a vivir en familia, en la de onigen,
o0 en su defecto, en otro grupo familiar? ; Por qué cierios padres ven en
la institucionalizacion una estrategia de vida para afrontar tas dificults-
des de crianza? ;Cudl es el rol de las politicas publicas en este dmbito?
(Funcionan scorde a los postulados de la Convencidn estos programas
“runsitorios™? ; No deberia implementarse otro cutilogo de institucio-
fies como el acogimiento famdliar, el prohijamiento o ol padrinazgao?
iMo deberia verse revalorizada la adopeion simple, en especial, en lo
relativo & nifios “mayorcios™

4.2 Objetivos y disefio metodologico del trabajo de campo
4.2. a. Los objetivos

Para revisar de manera critica la cuestion de las “ubicaciones transito-
rias” de nifios separados de su familia por diversas situaciones de gra-
vedad, he considerado pertinente llevar adelante un trabajo de campo
tendente a conocer las causas de dicha separacion, la funcidn que cum-
plen los hogares o famihas de curdado v s articulacion de ellas con la
instancia juridica con el fin de elaborar soluciones posibles ante los
problemas que se observan en la practica en el derecho argenting con
este tipo de instituciones de caricter transitorias, En olras palabras, se
trata de explorar si las pricticas vigentes en materin de separacion
de un nifio de su familia se condicen con el derecho humano a vivir
vio permanecer con la familia de orgen v, en su defecto, en ofro grupo
famuliar; cdmo se aplica of principio de priondad de fa familia sopliada
coma Ultimo eslabon perteneciente a la familia de origen; la revalon-
zagnm de la relacion fraterna v cual es o entidad real del factor tiempo
en la vida de estos nifios que viven én familias cuidadoras, solidanias,
de acogida u otra denominaciin, En definitiva, se trata de hurgar en la
realidad social para conocer si se respeta ¢l derecho a la identidad de
nifios y adolescentes separados de su familia de ongen.
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En este marco, los objetivos especificos planteados fueron los siguientes:

a) Descobir las acciones o medidas adoptadas por los operadores que
trabajan en los pequefios hogares o familias que albergan nifios, con
¢l fin de conocer si ellas se condicen con el derecho 8 vivir en fami-
lia —de origen en primer lugar, ampliada o en su defecto un grupo
familiar ajeno.

b) Establecer las dificultades, si las hubiere, de las acciones o medi-
das adopiadas ¥ su aplicacion o resultado en la prictica.

c) Diferenciar tipos de intervencion segin la edad de los nifios v
cantidad de hermanos,

d) Revisar ¢l impacto o incidencia de la doctrina de la proteccion inte-
gral en las acciones realizadas por las instituciones, las propuestas
de intervencion que esgrimen, asi como ¢l modelo de informes v
los datos que se recaban.

e) Indagar si las carenciag socio-economicas son una causa de sepa-
racion de los nifios de su familia de origen.

f) Observar el papel de los progenitores para €l posible regreso o
reintegro de sus hijos al hogar, asi como apreciar si a las madres
s las coloca en un papel de “cuidadoras™ més importante que a
los padres.

£) Analizar la relevancia del vinculo fratemno pars los nifios y/o ado-

lescentes como para los operadores v las familias cuidadoras o
solidarias.

h) Conocer el tipo de interaccion entre los pequefios hogares o fami-
lias {dependientes, pertenecientes o controladas por el poder ad-
ministrador o ejecutivo local) v el poder judicial.
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i} Corroborar si los resultados obtenidos de la muestra son compar-
tidos por ciertos operadores (jueces, abogados v especialistas) que
trabajan en adopcidn, segin lo expresade por ellos en las entre-
vistas semi-estructuradas realizadas.

J) Determinar, de ser necesano, las bases para una reforma legal y el
diseiio de politicas publicas tendentes a efectivizar el derecho
de los niiios a vivir en familia como un derecho estrechamente
vinculado con el respeto por el derecho a la identidad.

4.2, b, El disefio metodoldgico

La muestra de esta investigacion esth conformada por 67 informes que
representan un total de 30 historias familisres elaboradas por opera-
dores (por lo general, provenientes del ambito de la psicologia o de
trabajo social) pertenccientes a organizaciones no gubermamentales,
gue tienen a su cargo el alojamiento y cutdado de nifios v/o adolescen-
tes que por distintas razones se encuentran alejados de sus familias®',
Mis precisamente, la muestra involucra a 8 instituciones diferentes
gue actian como pequenios hogares o familias cuidadoras o solida-
rias, Estos informes han sido facilitados por un organismo estatal que
depende del Poder Judicial de la ciudad de Buenos Aires que, en vir-
tad del decreto | 527/03, mediante el cual se reglamentd el articulo 73
de la ley 114 de “Proteccidn Integral de los Derechos de Nifias, Nifios
y Adolescentes™ de la Ciudad de Buenos Aires, es la autoridad compe-
tente parn controlar in legalidad de las medidas de proteccion especial
de derechos reguladas en ¢! articulo 44 de esta ley local, entre eflas,
las medidas de separacion de un nifio de su niicleo familiar.

" s decir. el 1otal de 30 denominadas “historias de families™ pueden estar repre-
sentndas por &)t solo informe peicesocial correspondiente o un nifio o joven
institucionalizado; b) un gropo de infirmes pertenscientes al misme nifio o jo-
ven o ¢) varios informes pertenecientes a un grapo de hermanos. La cantidad
de nifos comprometidos en |a muwesra es de bil
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He tenido aceeso 4 mas de 120 informes sociales y/o psicoldgicos de
mifios y adolescentes —en varios cases, se tratsba de grupo de hermi-
nos- de los cuales he seleccionado de manera intencional un total de
67 informes que corresponden a 30 historias de vida (Familias),

Las principales vanables compulsadas han sido las siguientes:
1. Datos identificatorios del nifio o joven: a) sexo; by edad: ¢) docu-

mentacion v d) lugar de nacimiento o residencia,

2. Datos socio- familiares: a) composicion familiar; si consta filia-
cion materna y paterna y hermanos; b) referentes afectivos inda-
gados; ¢) rul —activo o pasivo- de los padres.

. Nivel sociocconomico de los padres,
Causad o razones de la separacion de su familia de origen.
Tiempo ¢ duracion de la separacion,

AR U S

Estrategias de mtervencion yio perspectiva de egreso. En este -
timo caso: a) revinculacion —reintegro o la familia de origen;
b} adopcidn; ¢} mantenimiento de la institucionalizacidn.

7. Conflictiva familiar judicializada o no.

Por otra parte, la muestra recabada fue enriquecida con un tal de 11
encuesias realizadas a operadores que trabajan en el campo de la adop-
cion (jueces, defensores de menores, abogados, trabajadores sociales,
directones de registros de adoptanies ¢ integrantes de organizaciones
no gubernamentales dedicadas a lo temdtica). En este gentido, otro
de los objetivos de esta imvestigacion ha consistido en confrontar si
los inconvenientes que se advierten a través de los informes son ob-
servados y corroborados o no por los informantes claves.
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4.3. Algunos resultados obrenidos v varios replanteas
NECEsarios.

4.3 a. Introduceiin,

En primer término, cabe destacar que en esta ponencia no abordaré to-
das las vanables compulsadas, sino solo agquellas que sirven de base
para la elaboracion de alpunas propuestas con el fin de acercar la bre-
cha existente entre Derecho y Realidad, siendo que en la prictica,
chando los niftos son separados de su famiba de origen so regreso o
refntegro al hogar es muy difieil de lograr. | A qué responde esta abierta
violacion de derechos de nifios v adolescentes, gl pasar éstos un lago
tiempo en una situacion caracterizada por la “transitonedad™?

De este modo, agui presentare un recorte de dicha investigacion in-
tentando no perder su esencia.

A continuacion, expondre algunos de los resultados obtenidos de la
interacciin de dos téenicas de recolecciton o fuentes de informacion:
los informes v bus entrevistas, v tras ellos esgrimiré algunas observacio-
nes de las cuales se pueden derivir ciertas propuestas de modificacion
legislativa y/o en ¢l disefio ¥ gjecucion de ciertas politicas piblicas,
con la clars intencion de gue la experiencia argentma sea de utilidad para
detectar, visibilizar o modificar practicas en otros paises de la region con
problematicas sociales (an afines.

4.3. b Acerca de la elaboracion de los informes.

¥ el cuerpo principal de fa muestra, los informes mencionados, nos
permiten presumir algunos de los inconvenientes que s¢ observan en
las practicas. Si bien los informes compulsados pertenecientes a 8
organizaciones no gubermamentales diferentes, en su mayoria, res-
ponden desde el punto de vista terminologico a los postulados de la
Convencidn sobre log Derechos del Nifio, al estar expresados en tér-
minos de derechos: derecho a 1 salud, el derecho a la educacion, ¢l
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derecho a la convivencia familia v/o comunitaria, el derecho a la recres-
cion o derecho al juego, por citar los mas aludidos; sigue siendo conflic-
tivo el item central sobre las estrategias que se siguen ¥ las propuestas
sobre las que deberian seguirse. Ambos apartados relativos al trabajo
con fa familia de origen y qué estrategias seguir para poner fin a la
brevedad la ubicacion transitoria han sido [os puntos mis débiles.

Dentro de ellos, cabe sefalar que la mayoria de los informes, salvo
excepeiones, contintun focalizando en el concepto de “visitas” como
nicleo o eje por donde pasa el sistema de revinculacion v consecuente
iden de regreso con la familia de origen. Por lo general se trata de las
radres, quicnes son las protagonistas o representantes de la familia de
origen, quedando en un segundo lugar los padres, v en tercer término
algun otre pariente o referente afectivo que se acerca al hogar para
“visitar” a los nifios por el lapso de una hora, segin la edad del nifio y
Ia conflictiva familiar imperante. Si bien en ninguna ley u ofro tipo de
disposicion se fijan ciertas reglas o pautas minimas para la revineu-
lacién, de ordinario de manera consuetudinaria, ellas son estableci-
das cada 15 dias. En situaciones de gravedad, tles visites suclen estar
supervisadas por algin operador del hogar, si es que o veces las propias
mstituciones no “decretan” a suspension de las visitas. ; Acaso algunos
hogares y/o familias no se consideran “duefios” de los nifios? ;Cudl
es la diferencia entre cuidar a un nifio v sentirse “duefio” de ellos? ;Quién
controla o supervisa a estas mstituciones o personas que cumplen un ol
fundamental en la vida de los nifios separados de sus familias?2,

¥ Cabe traer muevimente & colacion el reitersdo informe sobre nifios y adolescents
prividos de libertad en fa Angenting realizado por bn Secretaria de Desechos Hy-
manos pithlicado n mediados de 2006, e el que se poeds observar el Tmportinte
rod que desempefian las organizaciones no gubernomentales, ya sen porgue el
Estado se lo concede por nccidn o mis Ien, por omisidn. AL se exprisa que

Conforme a | informacitn disponible, en 54,6% de los casos, los esablec-
mienius pertenccen a unn organizacion de la sociedad civil, mientnis que en
42,2% se ratn de organismes gubernamentules™ conf, Informe Privados de li-
bertad. Situscidn do nifiss, nifios y adolescontes en b Argenting”, op. cil., p 444
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Este tratamiento consolidado por la fuerza de la costumbre nos obliga
a esgrimir el siguiente interrogante: | El fortalecimiento de vinculos
afectivos se logra con “visitas™ en la propia institucidn o en ¢l hogar
donde vive la familia cuidadora o solidara, o compartiendo los padres
o el referente afectivo de que se trate momentos de la vida del nifio,
saliéndose del concepto rimdo de las “visitas™? Se trata de cambiar
la concepeion de que la revinculacion —y a la par- el fortalecimiento
familiar no es un principio tedrico sino que implica o conlleva una
multiplicidad de actividades e incentivos para que los padres sigan in-
volucrimidose en la vida de fos hijos, de lo contrario, i distancia entre
padres ¢ hijos se agrava v ello dificulta ¢l objetivo principal de las ubi-
caciones transifonias, el regreso al hogar, ; Acaso una madre no pueds
ir a la institucion vy ser ella guien lleva a su hijo al colegio o o acom-
paie al médico o concurnir 2 alguna actividad extracurricular? Todo
esto nos obliga a revisar las pricticas vigentes, maxime cuando las
leyes de proteccidn integral, por su naturaleza, promueven el vinoulo
entre padres ¢ hijos, incluso cuando &stos se encuentran separados.

4.3, . La édad de Tos niftos institucionalizados

Tal como lo he adelantado, €l total de 30 historias de vida involucm a
60 nifios w/o jovenes. 51 se adopta la clasificacion seguida por vanas de
las legislaciones latinoamericanns de adecuncion a los postulados de la
Convencion spbre los Derechos del Nifio (Brasil, Guatemala, México,
Per, Venerueta), en ln que se distingue nifiez de adolescencia, abar-
cando la primera & las personas hasta los 12 afos de edad y ln segunda,
desde esta ednd hasta slcanzar Ia mayoria de edad®, se observa que un
total dé 35 son personas menores a fos 12 afos de edad; un wotal de 13

& Ep cambio, en Nicarmsua v en In Repibiica Domimicana, I edad Hmitative se ubs-
ca en los 13 nftos de edad y. de manera excepeional, o Codigo de ln Niflez y 1
Advbescencin, en los 14 uhos, Asimismo, algunas oormaives como by nuestmn g
hace disgincidn alguna (conf, Méndez Costn, Maria Josefn y Murga, Maria Eleo-
riorm, Profeceiin Intejral de fos Derechos do Nifias, Nifos ¥ Adolescentes. Encua-
dre miemacionn! |etinoamericano v provincial proentino. LL, 200é6-4- 1045 )
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supera esa franja etaria, desconociendose datos precisos sobre la edad
de 10 nifios o adolescentes. Es decir, de los 50 nifios o adolescentes de
los que se tenen datos certeros sobre su edad, 1n muestra sobre la base
de la edod es In siguiente;

Cantidad de afos Cantidad de nifios o adolescentes
1 4
2 3
3 i
4 4
5 4
f 2
7 2
] i
q 3]

10 4
1 z
12 2
i3 i
[ 1
|5 |
16 2
17 5
I8 -
9 1
20 2

4.3. d. Las causas de fa separacion

Vanias son las causas alegadas en los informes sobre el porgué de L
separacion de los nifios de su familia. De lo que se puede concluir de
la lectura de los informes, se advierte que no hubo una Gnica causa
que por si sola y de manera autdnoma, provocara la separacion de un
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nifio de su familia, va sea a pedido de los padres, de quien cuidaba
hasta ese entonces a los nifios o por intervencion de un organismo
administrativo o judicial. Pero si es evidente, que una de las causas
enunciadas en varios de los informes compulsados se refiere al mal-
trato propinado por los padres o referentes afectivos de [os nifios (por
lo general, pareja de la madre y abuelos); ya sea maltrato por accion
o por omision, En este dltimo supuesto, el lamado “abandono” ocupa
un lugar considerable, por citar algin ejemplo, en des oportunidades
se puso de resalto el largo lapso que los padres dejaban solos a sus
hijos en la casa u hotel donde vivia el nicleo familiar, asi como tum-

bién los casos en los que se desconoce el paradero de los padres, por
lo cual dicho “abandono” también se habria configurado.

En otras historias se destacaron antecedentes de abuso sexual contra

une o varies de los hijos, por lo general, por parte de una persona
cercana a los nifios; padre, pareja de Ia madre, tios o abuelos.

Empero ello, la concausa que se encuentra en |a gran mayoria de las
historias es la pobreza. De este mixdo, va sea de maner directa o in-
directs, el bajo nivel socioecondmico de la familia de origen signada
par la carencia o precariedad de la vivienda para que uno o ambos
padres puedan criar a sus hijos; la falta de trabajo o la situncion de
calle de los padres v/o de los nifios han sido las principales platafor-
mas ficticas reflejadas en la gran mayoria de los informes gque inte-
grarnm la muestra.

Reforzando la idea de complejidad que tipifica a la pobreza, cabe se-
falar que en varios de los informes compulsados se alude a las ca-
rencias socio-econdmicas como una de las principales razones del
“debilitamiento” de los vinculos afectivos.

Para reafirmar csta idea sobre el peso de las carencias materiales co-
mo concansa —de pese— de la separacion, cabe seftalar que varios de
los inlormantes claves aludieron a ella como elementos que subya-
cen detras de dicho distanciamiento forzado, asi como también, y en



224 Martia Herrera

definitiva, como concausa de la adopeion. En este orden, al pregun-
tarse si el régimen juridico vigente respeta el derecho a vivir yiod
permanecer en la familia de origen de conformidad con | Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, se ha respondido gue

No esti asegumadn, pero no por rarones legiles, sing purnmente eco-
nimicas. Muchas veces madres sin recursos dejan a sus hijos en fa-
milies grmrdadoms, io% nifios no viven con sus madres, tampoco son
adoptados v el derecho entonces, se viola.

En esta linea, otea jueza afirma gue

-~ 8 s madne es adolescente, madre soltera o sin poreja, que oo te-
ne contencion familiar, ni recursos pars si subsistencia, o diversas
dificultades que habria (ue eMLmerar, o5 una consianle que esc nifie
no es criado por su progeniton v os entrégado a quienes comercinli-
zan la situncidn de pobreza o marginalidad, o estin los que gin llegar
i hablar de comercializacion, simplemente ‘captan’ el estado de ne-
cesidad, ligereza o desproteccion para “hacer una obrs de hien”.

De maneru contundente, otro de los entrevistados Expresa gue

En un conlexto social profundamente injusto, Is adopeitn no se rea-
I:'znennedmparﬂimnmmnnqujuumuyntmqmnurmd:
concelir) sino entre dos personas muy desiguales en poder. Es difi-
¢il verlo como una honesta colaboracion entre familias, Y en este
sentide, una mejom legal no basta,

J_‘Edft consonancia con ello, este informante ¢lave agrega que aquella
mjusticia, unida

<. 8l hecho de que htun}wmd:hsnﬂd:uqmenutgmmm
de sectores sumergidos, permite vithidumente suponer que el consenti-
miento de la enrega no es vendaderamente tal, aungue sea informado...
lo mds importante, a mi juicio, es que kn famili a ln cual I qquitan el
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chico por negligencig, abandono, maltrato o abuso, o la gue ko entre-
i, pertenecen por lo general, i un sector sumergido de ln sociedad
¥ no recibon apovo.

Sobre este punto ¥ a modo de propuesta, no cabe mis que reiterar un te-
que ha tenido un vertiginoso desarrollo en los Gltimos afos: ln efiec-
tivizacion de los derechos econdmicos v sociales y su incidencia en el
derecho en general y en especial, en los derechos de niflos v adoleseen-
tes. Cuestion que 52 ha revitalizado en las leves de proteccion integral
donde se focaliza en las politicas publicas de fortalecimiento familiar, asi
como también en las politicas universales como son salud, edocacion y
vivienda. En este sentido, y centrandonos en ¢l derecho argentino, el
tltimo parrafo del articulo 33 de la ley 26 061 de Proteccion Integral
de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, dispone que

La falta de recunios materinles de los padres, de la familia; de los re-
prescutantes kegales o responsihles de las nifins, nifios v adolescentes,
sea crrcunstancial, transitoria o permanente, no itoriza la separacion
de su familia nucleas, mmpliada o con quicnes mantenga lazos afects-
Vs, I sy instiscionalizacion.

Se trata, en definitiva, de focalizar en diversas acciones positivas (A,
151ne. 23 de la Constitucion Nacional) tendentes a prevenir la separa-
cion de mifios de sus familias por rzones asistenciales, Esta cuestion,
referida a las politicas publicas, también fue puesta de resalto por va-
rios de los entrevistados, aludiéndose a la contencion v ayuda destinada
prncipaimente & kas madres. Asi, una de las entrevistadas expuso como
unn de las causas de la adopcidn la

Falta de contencion 'y fortalecimiento de 1a familia bioldgica ¥ en espe-
cial de ln madre con su matemnidad v falin de abordnje comunitario o
Judicial de escucha, contencidn ¥ onentacidn @ la familie bologica.

Esta misma linea es seguida por otra entrevistada quien al preguntir-
sele sobre el estado actual de la adopeidn, alirma que la ley 24 779
€5 Una expresion voluntarista,
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digo volunturista dado que en |a prictics careceremos de politicas de
Estado que a través de organismos oficiales v privados efectivicen el
cumplimiento de los derechos del nifio, existiendo una declaracion
de principios disociads de la realidad que no actia apoyando con
medidis. de proteceion concrefas [a permanencia del nifio con su fa-
milia de origen si fuera posible, evitando su permanencia prolongada
en instituciones y desamparando a los futuros adoptantes .,

Una tercera entrevistady considera importante que se le hubiera hecho

... hincapié en promever politicas sociales y recursos en b comuni-
dad para trabajar la prevencion del abandono (... ) Todas las encues-
tas o programas ligados a la nifiez cofocan el foco, principalmente,
en los futuros adoptantes, olvidando los origenes y caesas que gene-
ran la desvinculscion, que no siempre son personales, muchas veces
por desinformacion, falta de asistencin, ausencia de otras respuestas
desde la sociedad v la colturs.

Como dltimo entrevistado, una representante de la sociedad civil de-
dicada a la adopeion expuso comao segunda dificultad que presenta la
adopcidn la

-- carencia de un servicio de ayuda y orientacion ... difgido a
aquellas mujeres en conflicto con su maternidad (... ) para decidir
sin presiones mi sefialamientos, si asumirdn o no la crianza del nifio,
permitiendo asi que pueds acceder a una familia, sez 1a bioldgica
o ln adoptiva.

Por su parte, actores del sistema judicial arriban a spreciaciones si-
milares. Asi al preguntirsele o una jueza si la normativa infracons-
titucional respeta el derecho a vivir v/o permanecer en la familia de
origen, respande en forma negativa ya que

-+« N existen paliticas piblicas de formlecimiento familiar que ga-
ranticen los derochos reconocidos en lo CON(,_.), Asimizsmo, no se
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garantiza que ¢l consentimiento que puedan prestar los padres para
entregar & sus hijos en guanla par una futura adopeidn, sea realmente
un consentimiento iibre”. En este sentido, un ex juez de familia mas
compirtr que la normativa actual no s condice con el derecho a vivie
y'o permanecer en la familia de origen, enumen comoe una de lag tn-
lis acciones para acercar esta brecha el apoyo a la familia de origen
a través de politicas pablicis.

En definitiva, wnto en los informes como en las entrevistas, a re-
valonzacion del papel de las politicas pablicas ¢s un denominador
comun como una herramienta de vital incidencia para evitar la sepa-
racion de nifios de sus familiay.

4.3 e Los tiempos de la infancia v del Derecho

Tal como lo sefiale, la gran mayoria de los informes presentan defi-
ciencias en lo que respeta a las acciones o estrategias a seguirse. En
este punto, se sintetizan las principales acciones qué se realizan en
miatena de salud, educacion, tratamiento psicoldgico —si lo hay— como
asi tambien si contintan o no mantentendo vinculo con los padres,
uno de ellos o algin referente, pero sin profundizarse sobre qué es lo
que se imfenta mediante este accionar, Se tmata, en definitiva, de inda-
gar qué se entiende por [ortalecimiento familias y cudles son las me-
didas concretas que se adoptan para alcanzar este objetivo.

En los informes donde se expreso la periodicidad de las visitas, salvo
escasns supuestos —donde una madre prestuba servicios en el mismo
hogar donde se alojaba el nifio por Lo cual se veian seguido, 0 uno de
los padres o panente visitaba al nifio los fines de semana o los jovenes
iban solos al hogar familiar durante esos dias- ¢l plazo quincenal, tal
coma lo adelanté, era la regla: Una visita quincenal significa dos vi-
sitas dl mes o 12 encuentros en medio afio. Suponiendo gue el padre
o el referente afectivo no hayan faltado a ninguna de estas “visitas”,
es dable preguntarse si realmente se puede lograr el fortalecimiento
de los vinculos afectivos cuando uno pasa mucho mds tiempo con
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personas de la propia institucion o los mtegrantes de la familia cui-
dadora o solidaria que con sus padres.

A su viez, esta cuestion esta inhmamente rélacionada con otro de los
puntos nodales que encierra la separacion de nifios. Me refiero al rei-
terado tema de los plazos v al equilibrio o hasta donde focalizar en la
familia de origen y cudndo empezar a pensarse en estrategias ten-
dientes a que los nifios vivan con otro grupo familiar para ver satisfe-
cho su derecho & vivir en familia ¥ no a permanecer en una familia
que por sus caracteristicas, deberia ser una contencion solo transito-
rin. Esta disyuntiva es central.

Las historias de vida analizadas permiten apreciar el mantenimiento de la
separacion a raiz de la faka de pcciones integrales, miltiples y solidas
para lograr que un nifio regrese con s familia o referente afectivo. Agul
cuando aludo al termine “acciones”, me refiero anto & las polibeas po-
blicas umiversales mencionadas {(salud, vivienda v trabgjo), como asi tam-
bién a las politicas focalizadas, destinadas a las famibas vulnerables
om0 ser espacios de escucha, reflexion y contencion para retomar la au-
tonomia o re-empoderamiento necesanio v asi re-adguinr la capacidad de
criar a un hijo, Pero este no és el inico dilema que 5@ vislumbra a trovés
de las histonias de vida compulsadas. Relacionadn con ella, se observan
cierias falencias en los recursos materiales v humonos pam evaluar en
profundidad la capacidad afectiva de los referentes sociales (familiares o
no) pars hacerse carpo de los niflos; v en caso que tal analisis resulte ne-
gativo, disefiar y desarmollar una estrategia tendiente a [z adopeion simple
o plena, en agquellos paises como Argentma gque receptan un doble siste-
ma juridico adoptive segim la conflictiva planteada y la edad del nifio.

Es indudable que los ordenamientos jurnidicos deberian acompanar
este proceso. (De qué manera” Estableciendo reglas mas claras, re-
glando un proceso donde se evalte de manera profunda e integral a
la familin de origen, ampliada o referente afectivo que se tenga cono-
cimiento durante un lapso expresamente establecido gue podia ser
de & meses, con posibilidad de verse prorrogado siempre por motivos
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debidamente fundados. Es decir, el juez estaria obligado a motivar L
resolucion detallando qué acciones sc estén llevando a cabo con
la familia de oripen o demas referentes que amenite extender la sifua-
cifm de “rransitoriedad” por otro plazo menor o de igual extension,
Caso contrario, ¢l juez deberla proceder a dictar el estado de adopta-
hilidad del nifio. En mi opinidn, esta fjacion de plazo de caracter
prorrogable de manera excepeional reducitia la discrecionalidad que
prima en esta temdtica, obligando a los operadores a focalizar su
atencion en la bisqueda de soluciones posibles pam que un nifio
pueda ver satisfecho su derecho a vivir en familia, en la de ongen en
primer término o en su defecto, en otro ndcleo familiar.

Sohre esta cuestion relativa al tiempo, me parece interesante consig-
nar algunas de las manifestaciones expresadas por los informantes
claves, Uno de ellos ha sostenido que “Pasada la emergencis gue da
lugar a la institucionalizacion del nifio éste se “invisibiliza™. Expre-
sdndose tras esta afirmacion sobre la necesidad de

... determinacion del plazo para (... ) la toma de decisiones judicia-
les en relacion con la permanencm del nifio en el sistema de culdado
trungitorio mediante respfucion fundada (podria ser de 6 meses).

Esta onentacion es seguida por otra entrevistada que dinge una orga-
nizacion no gubernamental dedicada a la adopeion, que al igual que
ln amterior, exaltn la necesidad de

Agilizar los procesos judiciales para evitar largas permanenéias en
|as institeciones innecessrias y dafinas par el bienestar del nifio,
promoviendo redes de apoyo dentro de Lo fimila bioldgica, si fuere
posible, interfamilinres (familias de acogimiento) o la sdopeion,

Alegandose mas adelante en la entrevisia que se debe

Establecet un plaze acotado v breve de permanencia ¥ resolucion,
peralels a un real scompafiamiento y sostén de la familia bioldgica,
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gque permits evaluar la factibilidad del reingreso o ne con su familia
¥ acarde a esta evaluncion, cual ex la mejor alternitiva para el nifio,

Por su parte, una jueza ha expresado como uno de Jos InConvenienies
que advierte

Los Iru:m[ma prolongades (ante la ausencia de normas eXpresas | pam
considerar i un menor en estado de adoptabilidad, en especial en ca-
sos de abandono sin localizacian de los progenitores o familiares,

com &l consigutents perjuicio que significa pam el nifio su
: profong:ida
matinecionalizacion.

En consonancia con ello, agrega fque s debe

Fijar plizos legales para que los mendres no sesn ‘depositados” v ‘olvi-
dados” en institnos, hogares sustitufos, smas externas, e, y fivosecer
en el menor tiempo postble su reimtegro & sus hogares de origen.

Dtrajue:za de manera contundente propone como ung de las tantas mo-
dificaciones a In ley setual de adopeion “fijar un plazo, sungue flexible™,

Por ultuym,r:n pos de reforzar bs idea sobre cdmo el factar tiEmpo po-
sec una mesdencia vital en la resolucion de conflictos coma Jos que se
ahurdan en esta ponencia, otro de los entrevistdos enumers como pri-
mera dificultad el “tiempo, que en los chicos s definitorio, no es lo
musma la entrega de un nifio pegueiio que mayor”. Por lo tanto, se de-
beria lograr un buen equilibrio entre tiempo y espacio. Tiempo para co-
nocer en profundidad la conflictiva familiar presentada, las causas o
razones de la separacion v la aptitud de I familia para €] regreso, asl
£omo el espacio que se le debe dar a todos los mmvolucrados, en espe-
cial, al nifio v a su familia. Salo asi, despues de un estudio serio v com-
prametido con la historia de origen del nifio que arroje resulados
neganvns,sv:pudm pasar a una segunda etapa, In insercion del nifio en
otro grupa familiar para ver satisfecho su derecho a vivir en familia,
en un nticleo social ¥ de contencion definitivo ¥ o “transitorio™.
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4.3. f. Nifios en ubicaciones transitorias y la figura
de la adopcion: ;qué tipo de adopcion?

En primer término. y de conformidad con las distintas franjas etarias
gue intégran la muestra, habria que distinguir los mifios de los ado-
lescentes. Si bien la ley arpenting de adopeion (ley 24 779 de 1997
que ingresa los articulados de la adopeitn al Cadigo Civil) no estable-
ce edades diferentes cuando se trata de adopeion plena y simple, sino
que la diferencia entre ambas se debe a situaciones ficticas diversas,
enfiendo que cuanto mayor se es, mas alejado se estd de que la adop-
cum sea plena. Mas ain, que cuando se trata de adolescentes (recordar
gue en el derecho argenting la mayoria de edsd se sdquens recién a los
21 afos), también estariamos alejados, inchiso, de 1a figura de In adop-
cidn, debiéndose pensar en instituciones de otro tenor pars dar res-
puesta a la carencia de progemiores cuando se es un menor adulto,

Para poder entender esta mirada negativa o restrictiva en lo relativo a la
adopcitn —en particular, la adopeidn en forma plena— v los adolescen-
tes, 5 necesano admitir que el magineno cultural —y fos “desecs™ de
los adoptantes— giran en torno a la adopcion plena. Bs decir, & la idea
de los hijos adoptives en reemplazo o “como 51 fueran el hijo biolo-
gico que no tuvieron; por lo casl, cusndo mas pequefios sean mejor, yu
gue se “parecerin” mids a los padres adoptivos. Sin embargo, la reali-
dad de Tos nifios separades de sus familias que han estado o pasado va-
nos BR0s en estas situaciones de transitoredad, es otra bien distnta. Es
que el tiempo transcurre v los nifios van creciende, ast como tejiendo y
manteniendo relaciones afectivas con lns familins cuidadoras o solida-
rins, como también con la familia de origen, 51 ellos siguen estando
presentes en la vida de los hijos, En estos supuestos, [no seria mas
acertads, de conformidad con el respeto por el derecho a la identidad,
la figura de la adopcion simple? En palabras de la autora brasilera
Clandin Fonseea, se trataria de revalonzar la “filiacion aditiva™ por so-
bre la “filiacion sustitutiva” representada en el derecho nacional y en la
mayvor parte del globo por ka adopeion plena™,

M o Fonseca, Clastin (1998). Caminas de adopeion. Buenos Afres: Budeba.
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Es cierto que no debe ser sencillo aprender a convivir con |2 familia
de origen de un hijo o al menos con la presencia de algiin miembro de
ella. Para ello se necesita de profesionales capacitados que preparen
o los pretensos adoptantes a mantener ciertos vinculos con la familia
de origen —relacion miangular que subsiste despuds del oforganmiento de
la adopeion- y las ventajas que ello traeria consigo en respeto por el
derecho a la identidad del nifio, v en la idea que todavia no estd ins-
talada en el imaginario, de la filiacion aditiva. Por otra parte, se debe
tener en cuenta que al carecer en el derecho argentino de un limite
maximo pars adoptar, sino que uno puede inscribirse en los registros
respectivos cualquiern sea la edad de los pretensos adoptantes, hay
vanios que promedian los 50 o 335 afios, y tombién cuando se les pre-
gunta que “deseos” tienen, se inclinan por la adopeidn plena. En la
prictica, los jueces no suelen seleccionarloy como adoptantes, gene-
rando en estas personas de edad avanzada una gran bronca hacia el
sistema de adopeion, y en respuesta a ello, se salen del circuito legal
jpara anotar como propio un hijo ajeno y tener a su cargo un hijo ba-
jo lu llamada “guarda de hecho”, y después de pasados varios afios ¥
tras un vinculo afectivo muy consolidado, se presentan al juez solici-
tando la adopeion y éste no puede negarse, atento la fuerza de los he-
chos consumados. ;Y si estas personas que ya rondan los 55 afios v
tienen intenciones de inseribirse como para adoptar se los preparan
para ser unos excelentes padres de chicos mas prandes con una his-
toris familiar todavia presente?

Se traty de sincerar ¢l sistema, desterrar la idea de que la adopcién
plena es el Gnico tipo adoptivo que satisface a los pretensos adoptantes,
asi como también que es una obligacion del Estado proveerles hijos a
todas las personas que se inseriben ¥ son admitidos en los registros,
Este sinceramiento, entre tantos otros temas, pasa por Ia necesidad de
hacerles saber a lns personas mayores en edad que no podrin adoptar
unt recién nacido en adopeion plena, y como no huy un derecho exigible
# que el Estado Je otorgue un hijo, la posibilidad de alcanzar la paterni-
dad es preparindose para ser buenos padres de un chico més grande.
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En definitiva, este cambio gue se propone de tinte cultural es uno de los
mas dificiles que se propone en ésta ponencia porque, j.usmntnm,.nu
pasa por una modificacion en la ley sino de algo mucho nds complejo.

4.3. g El caso de los adolescentes

Mis alla de que cada caso sea una situsciin que amerits un andlisis par-
ticularizado, de manera general, cabe presumir que 14 adopciin s una
institucién que no se presentaria pertinente tratandose de adolescentes.
Edta afirmacion estd insita en el propio concepto de adopeion. Es que s1
la adopcitn produce un reemplazo total o parcial de los progenitores, a
mavor edad del nifio mas dificil se aprecia alcanzar de manera satis-
factoria tal sustitucion. En este contexto, el interrogante central reside en
cOmo respetar el derecho del nifio a vivir en familia sm violar de plano
su derecho a b identidad. [ Acaso los preadolescentes o adolescenies de-
berfan quedarse viviendo siempre en una familia cuidadors o solidana?

Es agqui donde entran en escena otras figuras juridicas menos “tajan-
tes” que la adopoion y que podrian ser hibiles par dar respuesta a la
especial situacion en la que se encuentran los jovenes carentes del
cuidado de sus padres, Me refiero a dos mstitutos como €l padrinaz-
go vy el prohijamiento®’. Estas dos figuras integrarian el cimulo de

BE Py etiet e som 108 dnkeas figurss juridicas intermedias, Entre ellns Do de mayor
mrmigo 5 el ncogtrmiendo familiar, Tada la complefidod del tema, excode con cre-
ces los objetives de estudio indogir sobee Jos corncieres, fipolopias ¥ gonsecun.
cins del scogimiento fmiliar, Vastisima es la hibliogrofia existente con relucaim o
estn cuestidn de foere migambre en el derecho compamdo -principatmente en sl
derecho europen mis que en e ltioamenicanc-. Pars un scercamiento ol femn
recamicndn compulsar: Geonee, Shanti v van Oudenboven, Nico, (2003 ). Apos-
tando al geogisdenio fumiliey Un extudio oonpanniive irernacionad, Amberes:
Garunt: Luns, Matilde. (1998), (wi fusar com memones v fimifia, 28, od. Buenos
Adres Lumen Humnanitas; de bn nisms autora, Menores e pleigo v oogimienss
familigr (1994), Buenos Ares: Humanitas; tambien Acogimiento fonilian Res-
puester vociod v de Extado en el cutdado de la infacia (2001), Buenos Adres: Lo-
men Hurnanitas; ipol - Moflet. Aleix v Rubsol, Gloria, (1990). £] acoptmiensoe
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figuras juridicas que podriamos rotular de “intermedias™ entre el de-
recho a permanecer en la familia de origen y el derecho a vivir en
otra familia a través de |a adopeion. Asi, de manera acertuda, s¢ ha
expresado en el derecho espafiol que

Frente o lns tradicionales v casl exclusivas medidas publicas de pro-
tecoion (hospicao y adopeidn) existemtes hastn 1 implementaciin del
actual sistema de proteccion de menores, aparecen ahord nuevas fi-
guras que tratan de dar uma respuesta flexible & ln variedad de situa-
ciones de desproteceitn gue pueden afoctar al menor™.

(Cuiles son los caracteres de ambas figuras? Tanto la f igura del pa-

drinazgo como la del prohijamiento han formada parte de algunos

prayecios Ecgi;:-.]aﬂt-m presentados en Argentina durante |a vigencia

TI; ;;I Jc;r ;;;enur de adopeion, la ley 19 134, que tuvo validez entre
y 1997,

Ast, el Cadigo del Menor presentado por el Poder Ejecutivo en 1987

recepto la ﬁgura del padrinazgo en el capitulo IV del tindlo VT referido
8 la adopeion. En su articulo 237 expresaba que

-« El padrinnzgo ¢ establece a solicind de cualguier persona que
por razomes afectivis, de colaboracion, de PErTICIpRCIon comumitars
o de solidaridad social desee establecer von un menor de edad en sing.-
cion irregular declarada, una relacion personal consistente en prestarle
yuda, asistencia, consejo, afecto o proteccian general,

Por su parte, la figura del prohijamiento fue propuesta también en el
mengionade provecto de Codigo del Menor. En ef capitulo tercero de

_fh'n-rjl'ﬁ;ur. Musbric: Ministeno de Asuntos Sociales; v Santooln, Lia. (1006), Redes
L TRCRHEN W inenores on riesgo, Buetos Aires: Lumen Humanimns.
r frmndll:z Poveda, Pedro v Goredles, Vicente, Pilar {coond. ), (2005), T de
J:'.':rt'r.'ﬂr:l- cher Famri i, Aspecion surinncivog v Jressekalog Adapiavdo a las leves
1312005 y 1572005, Madrid: Sepin Editorial Juridicy; p. 204, '
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la secciim quinta se refera al probijamiento, el cual era definido como
aquél consistente on

... establecer ln convivencia con un menor, 3 los fines de brindarle
alimentacion, educacion. viviendn. vestido, stencidn de ln salud v re-
creacion, fundado en la comprension v el respeto reciprocos; el miarco
de alegria y afecto que asegure |a promecion del menor a un futuro
que estuvo seramente amenazado®”

Asimismo, se preveia una duracion minima de un afio o mavor por el
bemps gque restare para que el menor alcanzase la mayoria de edad {Ar
203). Sin emburzo, esta figura presentaba serios problemas al disponer-
se la facultad v no obligatoriedad de prohijar a mas de un nifio cuando
ellos sean hérmanog o el nulo contecto con la fomilia de origen.

Si blen ambas instituciones presentan, o mi entender, graves defi-
ciencias conceptuales, son habiles para pensar la posibilidad de gue
los ordenamientos juridicos vean ampliado el abanico de institucio-
nes ante los nifos v adolescentes carentes de cuidados parentales.
Maxime, como se adelantd, en una sociedad cada ver mis comple)a
y cambiante.

En esta linea, me parece interesante trmer o colacion una experiencia ex-
tranjera dimgida, precisamente, a adolescentes. Me refiere a un modelo
de acogimiento residencial renhizado en Victona, Auvstralin. Al habria

... hbido un sumento én @l nbhmero de adolescentes (14 <17 afios)
qué no tienen hogat, .. [Se trataria de] un grupo etario goe lucha en
forma significativa con los desafios de vivir solos debido & su mitado
desarrollo social v emocional, habilidades parn comvivir v, & menndo,
I falta de un mndelo positive,

¥ B4-PE-97.
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Es decir, jovenes con deseos de independizarse, con la creencia de
que pueden vivir solos ¥ no quieren integrarse a una familia. Fn este
contexto, ¢l Central Humes Support Center implementd un programa
cuyas principales caracteristicas son las siguientes: a) interaccién en-
tre el servicio que otorga vivienda a quisnes no tienen hogar ¥ varios
servicios de proteceion de nifios v adolescentes: b) otorgamicnto de
viviendas comunitarias donde los jovenes son responsables del pago
del alquiler con el fruto de su trabajo; ¢) la presencia de una persona
—l ac?ged{:r— que reside en |2 vivienda sin pagar alguiler v recibiendo
un estipendio por cada acogido, quien tiene la finalidad primerdial de
wnmpm‘.lnr:!r conlener & estos jovenes; d) la duracion del acogimiento
€5, ¢n principio, de tres meses, periodo que se puede extender si al
adolescente ha tmbajado sctivimente para su independencia. En SUTL,

El programa se centra en el desarrollo de habilidides para alcanzar
la independencia en adolescentes v mejorar los resulisdos positivis
del alquiler. Pone énfiusis en el apovo v la coordinacion, con una
practica dirigida a ln mets 4 alcanzar dentro de un marco basado e
el refuerzo por medio de reuniones periddicas en la vivienda, iipoyo
delumg:ﬁryrmmjndeiwcﬂm&h:j%@mamﬂmam
modelo alterntivo de acogimienio®®.

Por altimo, cabe seftalar que las instituciones compulsadas han tenido
en cuenta la importancia de focalizar en acciones o esirategias que
tiendan & que los adolescentes alcancen su autonomia. Toufas estas
propuestas han girido en torno al trabajo. Como es sabido, el trabajo
no s:_':llu posee carieter socializador y refuerza la autoestima sino,
af.l:mas. coadyuva para lograr una mayor autonomia mediante la capa-
cidad de autosostenerse, imprescindible para que los jovenes puedan
mdependizarse al legar a la adultez (21 afios, en el derecho argenting),

- Rash, Foant (2004). Promoviendo la independencia, Un modeln altemativo de
m. ;E:!;-"L'Pﬂh e trabejos presentadoy en la X1 Conferencia fnferng-

o AL Desplegands fas ales del avepimivie i
Adres: Dvnken; p. 467 yss. TRt £
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En este sentido, en varios de los informes compulsados que involuem .
adolescentes. se resaltd la relevancia de que los chicos havan obtesids
una fuente de ingreso, ya sea a través de la obtencidn de un trabajo,
una beca de capucitaciin o la participacion en un n i
L. Tal como se expresa en uno de los informes; se realizan distin m :
acciones para “que el joven pueda descubrir sus propias posibilida-

des de organizacim”.

4.3, I La "profesionalizaciin ™ de las personas que trabafdn
en instifuciones o programas de uhicaciones ransiforias

Un conflicto que no surgié de la compulsa de los informes pers que sl
ha sido sefialado por varios informantes claves, se refiere a In capacitas
cion de las personas que estin a cargo de los hogares o desempefian
el rol de ser familias cuidadoras, solidarias o de acogimiento, y que
albergan nifios o adolescentes. Al respecto, se afirma gue se debe

... seleccionar personas que puedan vincularse adecondamente eon
el nifio sin competir con la madre bioldgica ni sustituir con el nifle
necesidades familiares personales para que puedan transmitirle al
nifio s sitvacion de pasaye v fciliardo,

En este sendero se enrola un juez de familia, quien vislumbia come
aspecto negativo de las personas que estin detrds de las llamadas
“ubicaciones transitonas™

...\n falta de preparacion de los opemdores gue sumen 1a guarda de
los nifios, quienes solo cubren las necesidades hisicas de ngoellos,
pero no forman parte de o red de trabajo con Lo familia del nifo.

A mi entender, este problema se observa con misvor nitidez cuando se
trata de nifios peguefios gue a los pocos meses de vida han sido sepa-
rados de su familia de origen. Por lo cual, no s6lo han vivido escaso
tiempo con los progenitores, sino que desde muy pequefios han sido
criados por un tereéro, consolidindose ast un vinculo afectivo que
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Iieg;l? 8 ser mis solido que el mantenido con los primeros. En este
sentido, en una de las entrevistas se aduce que

Es t'm-mmm la competencia con ba familia de origen, o guien se syb-
vahia en sus condiciones (no recibe apoyo ¥ va llegn en sitwacion un
tanto r:nﬂ:rsihlar ¥ frecuentemente cierts tendencia 3 no facilitar la
adopeidn, con sentimicmos de apoderamiento del nifio sobre todo si
o presenti complepdad v cubre necesidades afectivas de 1 personL
gue lo tene a su cargo

Alguno de estos inconveniontes fque presenta li separacion de nifios
son observados en los repertorios jurisprudenciales a la uz de ciertos
ﬂm:q_:-:dentea en los cuales se les ha otorgado i adopcion de un nifin
4 quienes fueron su “familia de trinsito™* o |n familia en 1 que &s-
tuvo el nifio mientris se trataba de llevar adelante distintas estrategias

" En fecha 500 200N, 1n 8§ ] i i i

s M F de la Camara Niciona] e Apelaciones en lo Cvil
5i baen nesult alendibde sostener i NANGGN menos Que se escuentre 3 culdado
de:unmmmmu,m: st adoptado por squélla, pam que md critéeio ses ad-
misible, nevesanamenie debe ser apuntalado ¥ completado con un eficiente y
d:l.tgmte serviclo de justicia que no pierds de vista lo ronsitoriedad de pin fum-
waon, resofviends sobee el destino del menor en la forma mas gl posible gus
s mr_n:mtslum-i_as del caso o permitan (CNCiv, Sala F 050420000, Boletin

 de Jurisprodencin de la Climam Nae, de Apel. en lo Civil 2001; 1),

En este mismo sendero se eorolo [ Suprema Corle de Justicia de la Provineis

Buenas Afres af ufirmmrse en el voio del doctos Hitters, en mayoria; que
Api:et-iu que I circunstancia de tecibir a b menor comg un mitrimonio de
Il_:m Hﬂg_m'u de Belén', cuindo sdemas han cumipiido con las reglament-
Clomes vigentes para reviestin el canicter e adaptunies, v estundo incluso
mscritos en el Registro de estu Suprema Corte, no les impidi acceder o esta
opeion, De ser asi se impondsia una limitacion que el dereeho poditiva vi-
Lente oo extablece (SUBA, AC B 41K, 19062002, Disponihle e www
schagovar o Lexis Nexis on line docamento o° T334 I :

En wiror fallo se sostuve que
i 1_::m‘h_e prohibicidn legal que impida comvertir el *guardador en familia
sustihisz en “guardador coh fines de adopeidn’ cuanda la problematicn de
los progenitores biokogicos se prolongs de mapem tl que Jo previsto como
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para que el mifio pudiera regresar con su familia de origen, lo cual con
el tiempo resultd imposible. Esto altimo es lo que acontecio en un fallo
dictado por el Miximo Tribunal Federal de la Argentina en fecha
16092008, en el cual a familia que cuidd al nifio durante un tiempo
migntras s¢ evaluaba a la madre v se intentaba recomponer la refacion
enitre ambwos, ante la declaracion en estado de adoptabilidad, exterionzo
su intencion de adoptar al nifio. El juez rechazd la peticion aducién-
dose que el matrimonio no se encontriba inscrito en el pertinente re-
gistro de adoptantes. La Camara de Apelaciones confirmd fa sentencia
v la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, por el contrario, hizo lus-
gar al recurso extraordinario presentado por el matrimonio y modifico
la decision, alegindose que el matrimonio deberia ser evaluado a los fi-
nes adoptivos. Entre los argumentos esgrimidos, cabe destacar los
expresados por la magistrada Argibay, quien sostuvo que

Nimgun srgumento sc dio para justificar por que |a entrega a ka nueva y
todnvia desconocids familia que adoptaria a M. G. G. serla el mejor
modo de satisfacer las necesidndes del nifio para la formacidn de su
personalidad, limithndose In Chmara al falar raronamiento de gue,

i confencion exttrdinarin s ordinarizn al dejor de Ser temporaria Li
guarda gfercids por by farmbia sustitula v ser elly In arica familin conocida
por el menor (€17 Familin, Cordoba, 09012/1999, "M, 1 L v I, LLC,
000675 con vola de Gracicls Meding v Munans Kanesfck).

[} minner mas reciends, i Saln T de o Cimnmm de Apelaciones en o Civil v

Comerciil de San Martin expreso gue
M resuita procedents, conforme con los andecedemics personales de ia mis
v su forzado pereprinaje en bisqueda de ampars bajo Ia calider de techos
extrnfing al hogur de origen; Empdes con a8 consmneias de ésle process, ¢
repaarn- opoecsio por los ecurrenics empeiiados en endilger g matrimoma H
guerer la sdopeidn plens ¥ de no respetie §u conipromiso de hogar de iran-
sitg cuands, especificamente, el tema by sido considerado, por esti Baka |,
con ofn. inegracion recanaciendo que ‘guienes ostentan ka guarda provisoiin
prot debegacion jidiceal { ks fucicinl} como medio de profeccion del menor
parstidn, casn de log recurrentes, no tiepen prohitdido por ¢l denscho substan-
il aspirar & masformar dichs guorda fuithi en ofr con fines de adoperin
i griarda neoptivi ., (Capel, Oy Com. Son Maidin, |AMZ004, Bevists
Juridaca Bl Dhinl del 2005 20046),
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ficiar a los nifios en condiciones de adopeidn, necesariamente aleanzs-
h.ja a la situacion especifica de M.G.G... el o it 1o cumplic con los
directnces semtadas por este Tribunal, pues ratificd una declasicidn
i:lltln trascendentes consecuencias pars kn vida del nifio, sin brindar -
o0 algunn fundada en el mejoramiento de sy sitwacion..... [v] Dado
q1‘1:«et cumbio de guards (come todo cambio en el centro di vida, se-
un I!}Fﬂ.fﬂlﬂl: el articulo 3.1 de Ia ley 26 061) es petencialmente apto
parit inferir un trouma o M.G.G, debia haber justificado su resolucidn
en que la permanencia con el matdmonio .- B. generaris un trauma
Mmiyor, pero ninguna demostricion se Hevé a cabo en este sentido™,

Por lo El_lﬂL&FFl‘Eﬁl‘lﬁ!l la familia cuidadora antes que, y en abstracto
un matrimeonio _-:I:r regestro de adoptantes. Esta decisién no hace mis
que Imfun::ar la idea df: Ila importancia de la faz dindmica del derecha
;i_ I xd;nms decir, el respeto por los vinculos afectivos que fue
anando el nifio con sus cuidadores durdnte eTpo

In convivencia con éstos. R .

Por otra parte, alguno de Jos entrevistados hizo hincapié

5 > los et pic-en la falta de
m:?lml estatel sobre las instituciones, OFgismos no gubernamentales
o0, :ﬂq.zlusn._pcr:mnas que de manern desinteresada se ofrecen como
familia solidaria o de trinsite”'. En especial, una trabajadora social

)

gg:w;&fﬂﬂt!h:&: de becho deducido por la Defensora CHeal de M

- 0. & usd O, M. G. & proleccidn de perso oS,
LD e i person) —eassa N 73 3404,
evamenty in reiterade investigacion solire mifios ¥ i privisdis i
venis -

bnmd_mﬂu:nm_hm-.-] hpem:ﬂumﬂnpmﬂfqif e
Ma_sdie: Ia :_m._llad de [ns establecimicntos periencos & unn organzacion de la
rocisded civil, 547, ‘r’ ETan parie de ellos posee distintos tipisd de comvenios

can el estado provineisl yia municipal. La gran participacién de esie tipo dée
nf'g:uﬂmen relacion con la mstincionalizicion de iR As ¥ [ivenes de-
I:Ir_lalnrlmkumpaﬁmhpnrmlﬂlﬁmd: i T iz-

" + (el subrayado me pertenec
Pmmkude]jbmard.np.t.ﬁ_.p_ju, o foot

Familias cuidadoras, famitiay solidariar v acogimiento familiar... 241

que integra ¢l equipo interdisciplinario de ona organizacion no gu-
bernamental dedicada a la adopeion, enumerd como una de lus Lintas
dificultades que azota a esta figura juridica la

Falta de un sistematico seguimiento v adecuida supervisiin de las
ubiceciones de cudado transitorio para que elias no se prolonguen
mas de lo estrictamente necesario, velindo pani gue el nifio seceda,
en el plizo mds corto posible. b una farnilia estable v definitiva, sea

1a bioddpicn v oird, adoptvi.

Esta misma entrevistadi, al preguntirsele sobre el rol de los programas
de ubicaciones mransitorias, tras afirmar que este tipo de recursos son
necesanos, advierie que en la prictica

... lo gue se desvirtin es su esencin, £ que no responda & la carcte-
risticy de transitoriedsd on que fie concebido.

Agregh que

.51 una crismra se cria por afios junto a quen —se supone— mo deberin

nombrar como “mirmi’, ¥ o su ver esta persona —inevitnblemente-

va pestundo el comprensible creciente apego v carifio por quien esgl
cuidando, lo que se consolida s unn relacion insatisfactoria, regular,
poct sana, qee resulta trabajoso reverir.

En esta misma linea, otra entrevistada al preguntamsele sobre los pro-
gramas o instituciones de ubicaciones transitorias alega:

Oibservamos que se encuentran desbordados, sin la adecoada superyi-
sion de profesionales ¥ que los nifios quedan mucho tempo alli sin
que los jurgados resuetvin su sinmcidn .. También pensames que de-
berin haber una seleccion més cuidads de quienes desempedian dicha:
fimeson va que muchas veees los nifios estin expuestos o familias fme=
sitorias con dificultades psicoldgicas o familisres severas .. Eﬁ'ﬂ*f
comiin gue dichas familias, luego de an tiempo y frente o la auseneia
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del Estado, se “apropien” del nifio, dificultando una salidi propicia v
adecunds para el nifio.

Otro de los debates que encierm el sistema formal o informal dedicado
al cuidado transitorio de un nifio gir en tomo a la gratuidad o onerosi-
dad de su intervencidn. Asi, una de las entrevistadas adujo que “se ha
convertido tambieén en un negocio para las mstituciones v familias
cuidadoras que reciben un subsidio mensual™, Otra se refind al

Sentido de pasesiin, tanto de Amas Externas como de Pequefios hogn-
res respects de alguno de los niflos, lo que Jos ubica en un lugar de
rehenes de esas familias que mientras tanto cobran por si cuidado.

Dinero que se incrementa en proporcion 4 la cantidad de nifios a su
cargo, “limitando las posibilidades de brindar una buena prestacion y
distorsionando el fin del programa”. Por ello, una jueza propone gue

-+ los fondas gue actealmente se mvierten en cada nifio institocionali-
#ado se destinen # subsidios para que lis familias de origen puedan
cot ellos proveer dl desarrollo integral de sus nifios, u otris formas de
auxilio como hogores diumos, tratimientos especialiidos, comedores
COMUMIATIOS, eI,

Otra entrevistada de manera elocuente expresa que

En Mendoza, al menos, las familias no son séleccionadas como co-
rresponde; hoy, ls mayorfa de los niflos son rehenes de und familia

que cobri por su gostenimiento v que, lamentablemente, frente a la
erisis economica, se aferra al niflo,

Par ultimo, uno de los entrevistados resalto una dificultad de cardcter
aperativa gque, a mi entender, es de suma importancia al permitir vis-
lumbrar la contradiccion actual entre teoria y préctica en materia de
fortalecimiento familiar y el consecuente regreso a la familia de OFLEETL.
Me refieto a la distancia fisica que hay entre los hogares v el lugar o
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habitat de la familia de origen, lo que obstaculiza los encuentros en-
tre el nifio ¥ sus padres u otros referentes afectivos. Asi como tam-
bién -y cuando se trata de jovenes— que ellos visiten con nayor
periodicidad ¢l domicilio familiar

4.3. i. La relacion intersistemas (familia-hogar
del nifio-hogar de los hermanos y sistema judicial)

Otro tema relacionado con ¢l punto anterior se refiere no ya a la com-
posicion, integracion o estructura de las personas o instituciones que
funcionan como “ubicaciones transitonas™, sine a su interaccidn con el
afuarn, bisicamente, con el sistema familiar y con &l sistemn judicial.

Uno de los conflictos gue se advierte reside en el papel secundario que
los operadores de les instituciones o los miembros de las familias coda-
doms o de acognda les endilgan a los padres —hombres— en el cuidado de
los hijos. Ello trae aparejado immportantes v negativas consecuencias oo-
ma: |} continia recayendo en la madre todo el peso de la responsabili-
dad por el cundado de los hijos; 2) en consonancia con ello, las acciones
tendentes a la “revinculneion™ familiar gira alrededor sdlo de la madne o
otrit figura de cuidado preferentemente de sexo femenino y 3) se desva-
loriza s figurn paterna como pieza habil —al igual que la madre- desde
donde ilear una estrategia de egreso. [ Seri que los upea‘admhgm:ms
considerando —valores, creencias y prejuicios a los cuales me he refen-
do- gue las madres son las mis propensas para “cuidar” a los hijos,
cualidad de la cual carecerian los padres?

También se observan cienos conflictos relativos a la relacidn entre las
familias cuidadoras v ¢l sisterna judicial. Ello se puede colegir de
las escasas consideraciones en los informes sobre la interaccion entre am-
bos, esto permite advertir un cierto “silencio™ preocupante, por cierto,
va que ambos sistemas —familia culdadora y justicia— interviencn ante
la nuesma conflictiva familia. ;Caoal es el upo v 12 via de comunicacion
que deberian existir entre ambos sistemas?
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De l.n fectura de los informes, no pareciers que ambas ofganizaciones
trabajen de manera conjunta, y menos ain en forma coordinads. Cads
uma sigue un modelo de intervencidn propio, al mangen o sin importar-
les si ests modalidad se condice con o conflictiva familiar planteada
0 s& confrapone con la estrategia que pretende levar adelante el otro,

Est diﬂlcuhad es advertida por los propios operadores del sistema ju-
dicial e institucional. En una de las entrevistas, una trabajadora social
HSCVETD (U N0 5C mantiens

- una adecuada coordinacitn Juzgado - CONNAF™- Pequefio ho-
gar, para que la situacion de cada grupo de hermanos deje de tenerse
presente, ¥ st sus familiares biologicos pierden contacto con ellos, Ta
ubicacion simplemente se vaya prolongando, sin que se PROETHmE ur
provecto alternativo de futuro estable pars los nifios,

Otro de los informantes claves, exjuez de familia, puso de resalto co-
mo los hogares o instituciones que albergan transitoriamente a nifios
o adolescentes “muchas veces no saben trabajar en equipo con ol
Juez y Jos otros organismos”. Por lo cunl, propone

- Que s juerces aprendis a mibajar con 1a red natural del nifio, recu-
rriendo a estos soportes artificialey sélo cunndo os necesaria e
les operadores no trabagen contra I famifta de origen sino que colaho-
ren con elln. D este modo, 51 ellas fogrn que ef nifio vuelva al hoymar,
sera un éxito del hogar de trinsito,

En alencian a este “problema de comunicacion™ entre las familias cui-
dadoras, solidarias o de scogimiento y el judicial, pareciera relevante

" Estas siglas aluden al Consejo Nacional de Niflez, Adulescencia v Familia gue
desde hice poco y & miz de la loy 26 6] pasd 1 denominarse Secretara Nacio-
nal de Nifiez, Adobescencin y Familie. En la notualidad, tanto el programs Amas
externas come &l de Pequefios hogares sobre ubicociones tansitorias de nifios,
principatmente, domiciliodos en el dmbito de s cudad de Buenis Airs. hin sido
transferidos a b Direcoidn General de Niflez del gohiermo local
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que se pudiera pensar en a necesidad de crear espacios donde ambos
interacnien desde distintos niveles. De maners mas macro o general,
mediante la ejecucin de jomadas, encuentros o mesas de debates para
interciambiar ideas sobre los modos de intervencion; v desde un niviel
miés restringido, a través de reuniones periodicas con los jueces o b po-
sibilidad de solicitar supervision de casos cusndo la conflictiva familiar
sea de tan gravedad que el juez v | institucidn o la familia cuidadora
en forma conjunta deban redisefiar Ins cstralegias a seguir.

5. Algunas conclusiones a modo de cierre

De conformidad con los resultados oblenidos v Ias interpretaciones esgri-
michas, las principates conclusiones a las que se pueden arribar tras reco-
rrer de minens simlética esta investigacion de campo, son las siguentes:

a) La importancia de contar con investigaciones de campo de indole
cuantitativas como cualitativas, a los fines de conocer en mayor
profundidad temdticas como las que aqui se han estudiado.

b) En consonancia con lo expresado en el apartado anterior, la necesi-
dad de incorporar 1 la curricula de posgrado en derecho de familia la
asignatura “metodologia de la investigneion en derecho de familia™ o
“sociologia juridica de la familia™ con el proposito de expandir esta
herrarmienta de andlisis de gran ngueza al permifir seercar e derecho
a la realidad, de vital importancia en el campo del derecho de famila.

¢) Reafirmar los efectos negativos de las ubioaciones transitorias que
se mantienen y consolidan en ¢l tiempo, por lo cual se debe acercar
la brecha existente entre Derecho v Realidad en este tema. Pora este
fin, la fijacion de un pluzo con la posibilidad de privroga por deci-
sion fundada podria ser una linea legislativa ncorde con In habilidad
de la ley para modificar las pricticas. Dentro de este lapso, s¢ de-
berin llevar adelante de manera exhaustiva distintas politicas o
medidas de intervencidn tendentes a conocer en profimdidad la
conflictividad familiar presentada y las posibilidades reales de que
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los padres o algim miembro de la familia de origen pueda hacerse
cargo de lu crianza del mifio, s como también para el supuesio
de que sea viable It adopeidn evaluar la tipologia.

d) Cunl:rari&ndu el mencionado “estandar regional™, ciertos datos
permiien observar que las carencias socioccondmicas constity-

yen It causa preeminente de la separacion de un nifio de su familia
de origen.

e) I_a_ﬁmg de coordinacion entre el hogar o las familias cuidadoras,
mlnduqag o de acogida v el sistema judicial, por lo cual se dilatan
las decisiones pertinentes sobre el futuro de los niflos v jovenes.

f) La necesidad de tener en cuents las distintas edades que poseen

In-;.- nifios y/o adolescentes separados de sus nicleps familiares de
arigen, ya que este clemento serd de suma utilidad parm analizar si
la adopeidn constituye una institueitn adecuads en consonancia
con los derechas del nifio, En otras palabras, se advierte 1a si-
guiente regla inversamente proporcional: a mayvor edad, desarrollo
_pu:rmna], autonomia v vinculos familiares posea un nifio, mas ale-
Jado se estard de s figura de Ja adopeion,

g) Los chicos en ubicaciones transitorias tienen, con TRHEVOT O eTor
extension o intensidad. vinculos afectivos con la familia de origen
(progenitores, paricntes o hermanos), por lo cual 1a adopeidn en sy
forrma plena no seria la fgura juridica ndecusda. Para o cual, en pai-
ses donde s6lo se admite un solo tipo de adopcicn, agquella que 1o s
en forma plena deberin revisar esta postura legislitiva, Sucede que 8
In realidud cadu vez es més compleja, ¢l Derecho deberia receptar
una mayor cantidad de figuras con el objeto de aggiormare n Agué-
”IEL En otras palabras, entiendo que el doble régimen de adopeion,
simple ¥ pleno es el que mejor se condice con el principio rector en
la materia: el interés superior del nifio. Mixime cuando se trata de
grupos de hermanos que no pueden ser adoptados en forma conjunta.
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h) Relacionado con lo expresado en el apartado antenior, y sobre |a

i

base del derecho argenting gue permite el doble régimen adopti-
vo, s puede observar que cuando se trata de nifios de corta edad
o hasta los 10 o 12 anos de edad, la adopeion simple constituiria
la figura juridica pertinente para gstos supuestos, ¥a que se irata
de nifios que han tenido vy a lo mejor mantienen— vinculos alec-
tives eom al gin miembro de 1a familia de origen.

De modo preventivo, v a fin de asegurar una buena vinculacion en-
tre el nifio, los padres adoptivos v 1a familia de origen en el marco
de una adopeion simple, es necesario contar con servicios especiali-
zados tendentes a preparar a estos padres adoptivos a convivir con
los padres o referentes afectivos del pretenso adoptado, De esta ma-
nera, se intentard flexibilizar la idea predominante (y binana) de
que los nifios deben ser adoptados en forma principalmente pleni
Justamente, son los nifios institucionalizados los que posoen una
historia presente que los adoptantes deben aprebender en respeto
por &l derecho a la idennidad del adoptado,

Cuando se trati de adolescentes separados de su familia v gue estin
priximos a aleansar la mayoria de edad. la adopcion no se aprecia co-
mo la institucion més fivorable, salvo que ya hays estado al cuidado de
un matrimonio o persona que despuds quisiera adoptarlo (conf. supues-
tor dé la posesian de estado previsto en el inc. 2 del Ar 311 del Codige
Civil), Mixime en paises como Argenting, cuya mayoria de edad se
alcanza recién a los 21 afios de edad (Art. 126 del Codigo Civill,

k) Las estrategias de intervencidn cuando se trate de adolescentes

tendnin que lener en cuenia las signientes indicagiones:

*  Seguir fortalecienda los vinculos afectivos que se tenga.

+ Distintas acciones para lograr una mayor autonomis, comeo -
raniento psicologico, tareas recreativas, manteninmients ﬂlh
escolaridad.
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*  Unade las actividades mds importantes que mercce ser destacada
€ul un punto aparte se refiere al aspecto labor), elemento de suma
relevancia pary I seguridad y autoestima de estas personas.

. Eusmmmfmemﬁmmﬁctﬂdc‘wmhm“pmaqueumm
alcanzada la mayoria de edad, el joven pueds seguir sintiéndose
contenideo,

I} La necesidad de disefiar e implementar distintos tipos de espacios
de escucha e intercambio para mejorar la relacion existente entre
ios hogares o las familias solidarias o de acogida v el sistema Judi-
cial o el administrativo, si tal decision ha sido tomada por Organos
de proteccion de derechos. Asimismo, la relacion o interaccion en-
tre las diferentes familias, si se trats de un grupo de hermanos y
ellos no han podido vivir en la misma familia cuidadors o solidaria.

En suma, y tal como se pueds advertir, el tema de las llamadas “ubi-
caciones transitorias”™ no es nada sencillo. Méxime cuando a fa luz o
bajo el tamiz obligado de la doctring internacional de los derechos
humanos, v en especial de Ia doctrina de Ia proteccion integral, todas
las cuestiones relativas a los nifios v adolescentes habrian sufrido
transformaciones radicales, tanto en la teoria como en I prictica,

En otras palabras, y tal lo ha expresado de manera clara ¢l recordado
filosofo del Derecho argentine Enrdque Mari:

-+ 81 se violenta ] conocimiento tal como estd disdo ¥y respetado, si
s& genera demor ¥ desequilibrio en lo confipnsa de 1o conceninda,
no es pam provocar. Es por repulsa a la anestesia y a la inexorable
-carrera descendente hacin el coma tedrico.

Precisamente, interesados por un derecho eminentemente dinamigo
como el derecho de nifios v adolescentes, los operadares nos vemos
ante la necesidad y el compromiso de no “caer” en reiteraciones o
esioganes vacios de contenido sino, por el contrario, batallar ante el
desafio constante de acortar la brecha existente entre Derecho v Realidad.
Lo cual no s otra cosa que intentar aleanzar un derecho de la nifiez
v I adolescencia mas humano.

Modificacidn al sistema de registro civil
en Venezuela

Sandrm Oblitax

Sumario:

L. Un nueve modelo de registro civil en Venezuela. 2. Provecto de
Ley Organica de Registro Civil. 3. Modificaciones més significa-
tivas al Registro Civil 4. Articulos del Proyecto de Ley Organica
del Registro Civil de mayor interés en cuanto a los derechos de
los nifios, nifias v adolescentes,

1. Un nuevo modelo de registro civil en Venezuela

El nuevo texto constitucional trajo consigo el reforzamiento del dere-
cho mmmano a la identidad, consegrado en los mis diversos trutados
internacionales; en su articulo 56 lo consagra de la siguiente forma:

Articulo 56. Todn persona tiene derecho 8 un nombre propia, &l spefh-
do del padre v al de la madre, y a conocer la identidad de los mismos.
El Estedo garantizard ] derecho a investigar la matemnidad v In pater-
nidad, Toda persoma tiene derecho o ser inscrity prafeitamenie en el re-
pistrn civil despuis de su nacmmients v a obtener documentos publicos
gue compricben su identidad bioldgica, de conformidad con Ia ley.
Estos no contendrin mencidn alguna que califigue In filiacidn.
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La identidad es entendida como el atributo pot el cual una persona
puede ser diferenciada de otra, la define 1a Real Academia de la Len-
gua Espafiola como “conjunto de rasgos propios de un individuo o
de mma colectividad que lo caracterizan frente a los demis”. En la so-
ciedod los mecanismos para diferenciar a un individuo de otro S0m
diversos, dependiendo del contexto, del entarno o de las culturas de
it determinada poblacion; me permito referimme en este caso al TASE0
legal que determina la identidad ¥ en nuesita sociedad no ¢s otro que
¢l nombre, pero para que ese nombre tenga trascendencia en la esfera
Juridico-social de un pais, debe estar reconocido par el Estado, siendo
el unico mecanismo valido de reconocimiento I inscripeion del na-
cimiento en el Registro Civil.

El constituyente entiende que la dinica forma de garantizar a los ciu-
dadanos el disfrute del derecho o 1a identidad es o traves del Registo
Civil y por ello una innovacion del derecho constitucional venezoli-
no dispone que el recién creado Poder Electoral tenga la mision de
administrar la institucion pablica del Registro Civil,

2. Proyecto de Ley Orginica de Registro Civil

El nuevo modelo de Registro Civil requiere de un cuerpo normativo
que permita llevar a cabo todas las innovaciones que se pretender im-
plementar; no s¢ puede hablar de transformacion si no conlEmos con
leves que adecven el funcionamiento de las instituciones a las nece-
sidades reales de la poblacidn,

La sociedad actual requiere de legislaciones que den respuesia g sus
cambiantes necesidades, esta realidad ha sido asumida por el Estado
venezolino, v porello a partir de la entrada en vigeneia de la Consti-
tuciin Bolivariona, toda la estructura normativa del pais ha venido
reforméindose, en primer lugar para poder desarrollar Jos NUEVOS precep-
fos constitucionales, v en segundo lugar para responder o las exipencias
que demanda un Estado modemo,
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El Registro Civil no escapa de ello, y precissmente por esta mzén el
legislador patrio, mediante la sancitn de la Ley Orgénica del Poder
Electoral, comenzo a desarrollar las disposiciones constitucionnles
referidas 8 esty institucion; en ella se establece como competencia
del Consejo Nacional Electoral el controlar, planificar ¥ normar sus
actividades, atribuyendo a la Comision de Registro Civil v Electorul
la funcion de centralizar la informacion; asimismo, se crea la Oficing
Nacional de Registro Civil del nuevo sisterna

La citada Ley no solo se limitd a lo anterior sino que le establecio al
Poder Electoral la obligacion de asumir la iniclativa legislativa de
elaborar un provecto de Ley para ¢l Registro Civil, Asi el Consejo
Nacional Efectoral, a través de la Comisitn de Registro Civil v Elec-
toral, elaboro el Proyeeto de Ley Organica de Registro Civil, ¢l cual
S encuentra esperando su segunda discusion legislativa, por parte de
ln Asambles Nacional.

2.1, JPor qué wuna Lev Ovgdnica?

Como ya mencioné, es un derecho constitucional el estar inserito en
el Registro Civil inmedintamente despuds del macimiento, por lo tanto
la Ley que regula este derecho tendri rango de organica, tal como lo
dispone el articule 203 de la Constitucion de la Repriblica Bolivaria-
na de Venezuela (Gaceta Oficial Extraordinaria 5433 del 24 de marzo
de 2000); en efiecto en el provecto claborado se tratan derechos civiles de
forma sigmificativa.

También, consideramos necesario decir que la actividad registral -a
ser regulada por la Ley cuyo proyecto se propone- y las competen-
ctas que en ese sentido tendrd el Poder Electoral, constituyen una de
lis formas a través de las cuales el Estado Barantizara y protegerd a
sus cludadanos, concretamente, aseguran la proteccion de L familia,
derecho social consagrado en el articulo 75 constitucional,
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Expuesto o anterior, debemos afirmar que las normas contenidas en
¢l provecto estan basicamente dirigidas a regular, de forma directa,
tos derechos constitucionales establecidos en el articulo 56 v, tangen-
cialmente el derecho a la proteccion de la familia, consagrado en el
articulo 75 constitucional; de tal maners que se calificd como Ley

Orginica al proyecto presentado.
2.2, Estructura det Provecto de Ley

El proyecto de ley esti estructurado por siete Titulos, veinticuatro
Capitulos y ciento ochenta y tres Articulos,

Siendo los titulos los siguientes:

+ [hsposiciones fundamentales,

* Principios.

= Sisterna Nacional de Registro Civil.

= Registro Civil,

= Libros v Actas,

*  Sanciones.

+ Disposiciones transitorias, derogatorias v finales.
2.2.1. Disposiciones fundamentales:

En las disposiciones fundameniales se desarrolla el objeto de la Ley
orientado a regular la organizacion, funcionamiento, formacion, cen-
tralizacion, competencia v control del Registro Civil. Quedan asi
normadas todas las dreas del Registro Civil, especial mencidn re-
quiere la mclusion de la centralizacion de la informacion registral en
el texto de la Ley.
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En el Codigo Civil vigente se regula, munque con poco desarmollo legis-
lative, 1o que respecta a la organizacion, funciomumiento, compelencia
v control del registro civil, pero nada establece respecto a la centralizs-
cion de la mformacion, siendo este el aspecto fundamental que permi-
te garantizar la publicidad del registro civil; lo que es de trascendental
importancia para lograr contar con un registro civil ain mas confiable,
que dé respuestas a la cindadanis de una manera dgil, segura v lo mis
importante atn, dotando de seguridad juridica a todos los actos del es-
tado civil que gueden asentados ¢n el registro, permitiendo a su vez a
lod drganos del Estado venezolano contar con una base de datos de las
personas que habitan en ¢l pais ¥ su estado crvil, para de esta manera
planificar sus politicas piblicas con base en un conocimiento demo-
grifico real, completo y exacto.

2.2.2. Principios del Registro Civil

Toda institucion registral debe estar orientada por unos principios
rectores, en los cuales fundamente su funcionamiento, estd en aras
de lograr que ¢l dinamismo propio que sus funciones conllevan no
relaje ni deforme la correctd actuacion de sus operadores, lo que
redunda en la seguridad juridica que dicha institucion debe ofrecer.

Pues bien, el provecto de ley recoge los principios que encanuman la
actividad del registro civil, éstos son:

a) Obligatoredad,

by Inmutabilidad.

) Publicidad.

d) Eficacia administranva.

e} Actividad administrativa al favor de las personas.

f) Accesibilidad.

g} Unidad e identidad.

h) Fe pablica.
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Iy Granddad.
1) Primacia.
k) Informatizacion.

2.2.3. Sistema Nacional de Registro Civil

5¢ enfiende por Sistem Macionil de Registro Civil, gl conmpumto imbe-
prado por los organos del Poder Pablico que, de manera coordinada,
ejecutan s actividades que gorntizan el edecuado registro, contral
y archivo de los hechos y sctos que afectan el estado civil, en el am=
bite die las competencias que ke son propiay = cads une (Provecto de
Ley Organica de Registro Civil, Artieulo 16, Noviembre 2007},

En la formacion de los actos y hechos que deben inseribirse en el regis-
tro civil intervienen distintos onganos del Estado, en sus diferentes ramas
del poder publico; sin embargo, éstos han venido actuando sin coardina-
cion legal alguna, o mejor dicho: la coordinaciin de su actividad no esth
supeditada a normativa legal que lo regule, por ello es gue se cred el Sis-
tema Nacional de Registro Civil, conformado por el Consejo Nacional
Electoral, camo rector, los alcaldes v alcaldesa de los municipios y las
representuciones consulares del Ministerio del Poder Popular para Rela-
ciones Extenores, como drganos operadores v los ministerios de Salud v
Relaciones Inteniores ¥ Justici, cada uno con funciones eq:ﬂ:lrms ¥ ac-
tuando coordinadamente. Esto garantiza la prestacion de un servigio op-
tima e integral a la cludadania en todas las instanciis correspondienies,

2.2.4. Registro Civil

Otro objetivo que se persigue con la presentacidn del Provecto de
Ley Orginica de Registro Civil ¢s la organizacion definitiva de las
competencias y actividades que la institucion del registro civil tiene por
desarrollar. Se ordena ¢l ambito de atribuciones especificas de cada
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una de s unidades que conforman el registro civil, también se organiza
de manera estructural las acciones v los procesos que se llevan & cabo en
el transcurso de la actividad registral.

En lo que respecta a las competencias se atribuye al Consejo Nagio-
nal Electoral, a través de la Comision de Registro Civil y Electoral,
ta de mantener, organizar, supervisar v dirigir el registro civil.

Por otra parte se les atribuye de manem directa a los alealdes v aleal-
desas la funcion de inseribir en el registro civil los actos ¥ hechos
susceptibles de inscripeion que ocurran dentro de su dmbito territo-
rial, ¥ a los funcionarios de las representaciones consulares acredita-
dos en el exterior también se les da la atribucion para aquellos actos
que ocurman fuera del territorio de la Repabhica. De igual manera, se
crea una distribuciin de las unidades del Registro Civil, dependien-
tes de los alcaldes o alcaldesas,

Estas atribuciones de competencias claras, especificas, Gnicas e in-
equivocks redundarin en fa seguridad juridica de los actos que ema-
nen del registro, loda vez que son estos drganos los tnicos que tienen
facultades directas y especificas en la propia sctividad registral, au-
nadas a la formacion de los funcionarios registrales v la elaboracidn
¢ implementacidn de manuales de procedimientos conjuntos que es-
tandarizarin |a actividad registral,

Asi las cosas, se presenta la estructura operativa siguiente:

2.2.5 Libros y actas

En el Provecto de Ley, ademis de los tres libros tradicionales de naci-
miento, matriimonio y defuncion, se establecen cinco libros adicionales
en los cuales se hardn constar los demds actos que afiectan ¢! estado

civil de las personas, sobre los cuales no existia regulacion alguns en
cuanto a la forma de ser meorporados al Registro Civil,
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En armonia con el resto del ordenamiento jurid;

mar Juridieo venezolano post
constitucional, se recogen todos aquellos actos que por legales deben
ser rrg}sul-m:lm, a Ius ufe::lms de darfes publicidad e impregnarlos de
la fe plblica y seguridad juridica que les confiere ¢ registro civil,

Se establecen ocho libros, a saber

* Nacimientos:
Nacimientos
Presentaciones tardias,
Reconocimientos,
Adopciones,
Inserciones

*  Matrimonios:
Matrimonios,
Dhvarcios,

Nulidad,

lﬂsﬂmimlm [Oficina Nacional de Registro Civil. Base de datos cen-
tral. Oficina Municipal de Registro del estado civil de las personas.
Cmmlaﬂm. Oficina Parroquial de Registro Civil. Unidades de Regis-
tro Civil en los establecimientos de salud y cementerios. Poder Electo.
_raJ. MPPRLI (Migracion lcuerpos de seguridad del Estado) ( registros
inmobiliarios). MPPSDS ~INE- Educacion Basics, Diversificada y
51:|p_ﬂ1m: Ministerio Publico. Gobernaciones. Alealdias. Proteccitn
Civil. Cooperativas, asociaciones civiles ¥ compaiias. Otros],

* Defunciones:
Rectificaciones,
Declaricion de ausencig,
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Presuncion de ausencia.
Presuncidon de muerte,
Inserciones.

#*  Uniones estables de hecho

Nacionalidad:

. Naturalizacicnes.

Declaracion de voluntad.
Adquisiciones.

Pérdida de la nacionalidad.
Nulidad de la naturalizacion.
Renuncia de 1a nacionalidad.
Revocatona de la nacionalidad.
Recupemcion,

Capacidad:

Interdicciones.
Emancipaciones.
Revocatoria de interdiccion.
Inhabilitaciones.

Extranjeros:

Otargamiento de la condicién migrante permanente,

Revocatoria de la condicion.
Perdida de la condicién,
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* Residencia:
Declaracidn de residencia.
Cambio de residencia,

Por altimo se consagra la erencion del libro electrdnico o version di-
gital del libro.

En lo que respecta u las actas, en el texto del proyvecto se establece con
exactitud el origen del registro, quienes son los declarantes de esos
hechos y actos, el lapso para registrar, segun corresponda, v las forma-
bidades que deben revestir para su inscripeion, asi coma las generali-
dades de forma que deben reunir todas las actas del estado civil,

En este punto, y tomando en cuenta el objetivo principal de este Foro,
me detendré a explicar Io relacionado a las actas de nacimiento, como
el documento fundamental y originario de la identidad de los ciudada-
nos, para ello me parece oportuno citar un extracto del informe Juridico
sobre el Proyecto de Ley Orgdnica del Registro Civil:

El Capitulo I del Timlo V *De los nucimientos regula todo lo relasve
i esta materia, becho natural que maren el indeio de la vida humana,
debiendo tenerse en cuenta para la elaboricion de esta regulncion lo
establecido en el articulo 56 Constitucional que resea;

Articule 58, Tonda persona tiene derecho a wt nomibve progn, al apelli-
do del padve v al de fy waidre, v g conpeer o identidad de fos mismos.
&V Estado gavantizard el derecho a investigar la masermidad v fa pa-
fermidad. Toda persona tiene derecho a ser inscrita granuitamenie en
el registr civil despugs de sit macimiento v @ obtener dacumrento pri-
hiicos que comprueben su {dentidead bivlagica, de canfirmidad con la
ley. Extor no contendrdn mencidn agena que califigue ke filiaecidn,
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De: la norma constitucional precedente, se desprende que In identidiad v
In inseripeidn gratuita en el registro civil son derechos constitucionales
que ¢l Estado debe garantizar, de alli que ses necesario crear 1os meca-
nismos legales para hacer posible su ejercicio, Cabe destacar que nuestro
pais ya venia dando pasos significativos hacis una reforma sustancial del
registro civil en materia de nacimientos, Es asi como en fecha 20 de
noviembre de 1989, en ¢l seno de las Naciones Unidas, se aprueba ls
Convencion sobre los Derechos del Niflo, la cunl fue ratificada por el
Congreso de la Repdblica, mediante Ley aprobatoria, v foe promulgada
por el Ejecutivo Nacional el 29 de agosto de 1990, pasando entonces
u formar parte del derecho interno, En esta Convencitn se otorga una
impartancia fundamental al derecho a la identidad de los nifios v nifias,
previendose la inscripeion inmediata después de su nacimiento. ..

Todo esto estimulo internamente la actividad del Estado en el sentido
de procurar el cumplimiento de lo establecido en la Convencién,
causando s modificacion del derecho interno con la aprobacién de
fa Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio v del Adolescente, cuyo
articulo 10 dispone lo siguiente:

Articulo 10, Nifos » Adolescentes Sujetos de Devecho, Todos los ti-
Aok v adolescentes san gufetos de derechs; en consecuencla, gozan
de todes los devechos v garuntos consagrodos a fvr de las personas
et ef ordenamiento furldive, especialmente agwelloy consagrudas en g
Comvencidn solwe lox Derechos del Nifo,

En atencion a la normativa suscrita internacionalmente que protege los
derechos de los nifios v los adolescentes, es imperativa I aprobacin
de una Ley que regule el registro civil, en perfecta armonia con dichas
normas, lo que contribuin & garantizar la mscripcion de todos los actos
que forman parte de la vida ovil de las personas, gamntizindose de esta
torma el derecho a la identidad, nacionalidad v ciudadania.

Corresponde shora la centralizacion, coordinacién v organizaciin
del registro del estado civil de las personas al Poder Electoral, por
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ello se propone una regulacion que indique, en primer término, lo ati-
nente al ongen del registro de los nacimientos; en tal sentido, observa-
mos que puede darse por un acto voluntario de los mteresados, es deir,
mediante una declarcion; wmbign por mandato judicial v, finalmente,
por un documento auténtico emitido por autonidad extranjera que deje
constancia del nacimiento v que sea reconocida por i sutoridad com-
petente. Asimismo, I ley debe considerar como declarantes niturales o
principales fos padres del nifio o nifia, ¥ eomo declarantes secundarios
los parientes consanguineos o afines, el médico, la partera (en el caso
de partos extrahospitalarios) y cualquier olra personi que represente
0 sed) responsable del mifio, utilizando parm ello una terminologia cdn-
sona con el nuevo marco regulatorio, especificamerite con la Ley
Orgdnica de Proteccion del N o ¥ Adolescente ( Lopna).

Ahora bien, ante la imperiosa necesidad de asegurar la proteccion del
Interes supetior del nifio o nifia; se decidio INCOTPOrAr ot aspecto no-
vedoso en este campo, y tiene que ver con la no autonizacion del egreso
en aquellos casos de establecimientos de salud, poblicos o privados, que
cuenten con unidades de registro, hasta tanto no se verifique de manery
efectiva la inscripeion, prevision Gue se justifica si lo que queremaos es,
precisamente, que en los centros de salud en los cuiles se produzca
una cifra significativa de mae imientos, muchos de ellos de caricter
publice y en los que se atienden a personas de bajos recursos, éstas
puedan acceder de forma inmediats al registro civil, intemtando dis-
minuir ¢l tridico dé nifios o nifias, asi como la fala de ISCripeion en
el registro civil. Por eilo, resulta necesario que esta sea una labor
compartida entre los distintos Orgamsmos v actores que de alguna
forma intervienen en los nac mienios,

En este contexto, se justifica y hace necesaria fque los Consejos de
Proteccidn del Nifio, Nifia ¥ Adolescente, como organos de protec-
CIO0n en esta materia, asumian delseres especiticos sobre su inscripeidn
en el registro civil: por ello, se propone incluir una disposicion que
les atribuya la competencia de velar por el cabal cumplimiento de Ja
Ley, asegurando que desde su nacimiento ¢l nifio sea inserito, o cual
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le asegurand y garantizard, ademas de su derecho a la identidad, o
derechos constitucionales, tales como el derecho s la nacionali
la identidad, conocer sus padres biologicos, proveerlo del docup
fundamental pars su posterior cedulacion, que es la partida de Hagi
miento, 4 tenor de lo estublecido en la Ley Organica de Idmuﬁ_%
cion ¥, en fin, gamntizar su inclusion y participaciin en la socledad,

En los demids casos de n&cidusanwmhl:cimmqpmhﬂqmw
can de unidades de registro, el lapso pars la inseripoidn serd de naventa-
(90} dias. Se mcorpora asi una de las disposiciones mas trascendentiles

=

¢ importantes de la Ley, Ia cual viene a llenar un vacio del Cﬂﬂg
Civil en el que también incurrio el legislador en la Ley Orgsmica de.
Proteccion del Nifio v del Adolescente, pues no se disponin n'EImmm-
to alguno para fos casos en que no se produjera la presentacion en el
tiempo establecido. En la prictica sucede que $¢ presentan personas.
muyores de edad al registro civil a mscribirse y se procede a extender la
correspondiente partida, ya que la Ley establece un lapso de noventa
(90) dias para haver la presentacidn, pero no se regulan ks situaciones
en las que no se hiciere ésta en dicho lapso. La norma propuesta esta-
blece tres supuestos: L presentacion tempordnea, Ja presentacian ex-
temporanea, hasty los |7 afios en vin administrativa v la activacion
de un procedimiento judicial, cusndy se exceda esta edad,

En el caso de nifias o adolescentes que havan dado a luz, contempla
el proyecio presentado la posibilidad de que puedan "Ef':]mr E!J nifio
0 miia recién nacido ante la respectiva unidad de registro, sin que
medie autorizacién de sus padres, representantes o responsables, lo
cual no os mds que ln materializacion del derecho fundamental de oir
la opinion de los nifios, nifias v adolescentes

2.2.6, Sanciones
Se consagra un régimen de sanciones dirigido o los funcionarios del re-

gistro civil que incumplan con las obligaciones impuestas por I ley,
sdecudndose las multas pecuniarias al sistema de unidades tributarias.
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Las: sanciones se clasifican dependiendo de la categorfa del funcio-
naro que incurra en los supuestos punibles segin la ley, asi tenemos
que existen sanciones para los alealdes, los registradores civiles. los
funcionarios del Registro Civil y los particulares.

3. Modificaciones mis significativas al Registro Civil

3.1 Incarporaciin de otros actos v hechos susceptibles
de registro civil (ver punto 2.2.5)

3.2 Implementacion de la informatizavion:

Como objetivo primordial del provecto de ley presentado, destaca la in-
formatizacion del registro civil, por cuanto hasta la presente fecha los
procesos y procedimientos de registro civil se han venido desarro-
lando de forma manual, con todas las limitsciones que ello conlleva

Producto de esi informatizacion del registro se podra:

. ‘::l‘-l'.'ﬂl'f:ﬂ base de datos del Registro Civil, centralizindese a4 toda la
informacion, lo que permitind contar con el Expediente Civil Unico,
en el cual se archivarin de manera digital todos los actos civiles
d_e Una persond gue se encuentren inscritos en el registro civil, fni-
cindose con ¢l navimiento y culmmando con la defimeion,

* Un Registro Civil en linea que incorporard en tiempo real todos
los actos ¥ hechos que se registren en la base de datos,

*  Pleno valor probatorio de las actis digitales, como documento piibli-
co, esto o traviés de ln certificacidn electronica de lis aclas, conforme
a las disposiciones establecidas en In Ley Sobre Datos v Mensujes
Hﬁ:tnr:'micns en concordancia con el articulada del Provecto de Lov
C?i'gﬁmn:a del Registro Civil, lo que implicard en un futuro ls modi-
ficacion de nuestro Chddigo de procedimiento Civil,
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Esto ultimo trae como consecuencia la simplificacion del trimite de
expedicion v certificacion de actas en general.

3.3, Previgion de Ia via administrativa:

Se preveé que las rectificaciones de las actas procedan por via admi-
nistrativa, cusndo se trate de errores materiales, definidos éstos co-
mo los cambios de letras o nimeros, mal escritos o con errores
ortograficos, ranscripeion errdnea de apellidos y nombres, asi como
suls traducciones; derogindose las disposiciones del codigo civil rela-
tivas o Ia jurisdiceidn exclusivi del poder judicial en matera de rec-
tificacitn de partidas,

En la redaceion del provecto se partio del concepto de gue las actas
del estado civil son actos administrativos de cardcter constitutivo, ya
que a partir de la intervencitn del funcionario piblico en la forma-
cidn de dicha acta se generan efectos juridicos que serdn oponibles a
tercerns ¥ gue son ejecutables v ejecutoriables sin intervencion de
otra actuacion adicional,

stendo asi, se deja en manos del particular la posibilidad de atacar
las actuaciones administrativas en torno a las rectificaciones de ac-
tas, por medio de recursos administrativos, los cuales serin ejercidos
contra las decisiones de los funcionanos del registro civil.

3.4 Cambio de nambres!

Entre las actuaciones que se pueden tramitar por via administrativa
se encuentra la del cambio del nombre de la persona, el cusl podra
restlizarse por una vez v en ¢l caso de los nifos, nifas y adolescentes
tendrin la foculiad de cambiar sn nombre antes de alcanzar la muyoria
de edad y después de esta.
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3.5. Mimero wnico de identidad:

El texto :un?ti[ll::inna! vigente consagra el derecho a la identidad
desde "‘.] nacimiento, sefialando que se patentiza con la sCTipcion
del nacimiento en el registro civil,

Con lo dmjme-sm constitucionalmente se establece que la identidad de
la persona se origina con la emision del acta de nacimiento, la cual
deberi contener todos Jos umﬁmqmpﬂmimm@mﬂmn,purlu
cual el nombre, como parimetro de identidad, debe ir acompanado de
ofros Iﬂ?ememm que hagan mis segura Ia identificacion de la persona

permitienda de mejor manera su individualizacidn ante la sociedad. F

Con ese proposito se crea ¢l Nimero Unico de Tdentidad, el cual se
otorgard al momento del nacimiento v se estampara en ¢l acta cormes-

pondiente, garantizando de esta manera |a imviolabili derech
humano fundsmental. e .

3.6. Régimen de sanciones: (ver punto 2.2.6)

3.7 .{,.f:&mv ¥ actas bilingies en idioma castellano
e idiomas indigenas:

Con esta nm'edal_i se hace efectivo el derecho constitucional de Jos
pucblos y comunidades indigenas a preservar su identidad,

A.8. Creacion del concurso de Registrador Civil:

Un aspecto novedoso que propone el pr ionali

n i 0 | ovecto es la profesionaliza-
cion d:_:] Registro Civil, y para ello se establece el concurso comao
Mecanismao para obtener el cargo de registrador

Tambﬁéusepmﬁhpusihilidﬂd&hmﬂnmdm InsHiC
33 tro de la institucion,
con cf fin de dar estabilidad a los funcionarios del registro civil ¥ que no
se pierda la experiencia acumulada durante afios de ejercicio, Ia cual
guarda una relacion directa con Ia calidad del servicio y de las actas.
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4. Articulos del Proyecto de Ley Orginica del Registro Civil
de mavor interds en cuanto a los derechos de los nifios,

nifias v adolescentes
Proteccion especial para nifios, nifias v adolescentes

Articulo 64. La publicidad de los asientos referentes a nifios, mifias y
adolescentes, en aplicaciém del interés superior de éstos, tendri 1a
proteccion legal debida en todo momento, La informagion sobre el
contenido referido a la calificacion de la filiacion solo podri ser su-
ministradia a sus padres o mandatarios, representantes legales v a la
autoridad administrativa o judicial, encargada de tramitar algin asunto
relacionado con nifios, nifas v adolescentes,

Obligacion de declarar

Articulo 92 Es obligatorio la declaracion del nacimento, en el siguiente
orden: la madre o el padre, los panentes consanguinecs hasta el cuarto
grado o afines hasta el segundo grado, el médico tratante, |a partery, o
cualquier persona mayor de edad bajo cuya representacion o responsa-
bilidad se encuentre el nifio o la nifia.

Toda acta de nacimiento expresari los datos de identidad de los pro-
genitores biologicos. Si la madre estuviere casada v el padre biologico
fuere distinte al convuge, el registrador civil omitird el apellido de
casada de ln madre, En estos casos el registrador civil exigird a los pre-
sentantes la decision jodicial que asi lo declare o prueba fehaciente de
la filincién biologica paterna, la cual podra ser acreditada mediante la
experticia de dcido desoximbonueletco (ADN) u otra afin.

Consefos de proteccion

Articulo 94. Los Consejos de Proteccion del Nifio, Nifka y Adoles-
cente velarin por el cabal cumplimiento de la inseripeion del recién
nacido o recién nacida, en las unidades de registro civil ubicadas en
los establecimientos de salud, piblicos o privados.
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Declaracion extempardnea

Articulo ?5. Cuando [1 inscripeién del nacimiento en ol Registro Civil
no sea uiem dentro de los noventa (90) dins siguientes al naci-
miiento, se r:t_mmdﬂwﬂ extempordnes. Vencido dicho plazn v hasta el
t%nnm de Elll?l’.‘iﬂil‘:ll.‘ (17} afios después del nacimiento, la Oficing Na.
cional de ch&lm Civil podra admitir la inscripeion, a solicitud de hos
interesados. previa evaludcion de Jos Consgjos de Preveccion del Nifio

Nm_a ¥ Adolescente, cuando existan causas Justificadas sereditadas ﬁ:
hal.‘:!EnlmtEm:. Dicha solicitud estara acompafiada del informe expli-
cativo de lns causas que impidieron gl Oportung registio,

Toda solicitud de inseripeion en ¢l regi

! registro civil de personas mayores
dﬁ:da:l procedera en virtud de decision judicial que ordene ]'.'tu'l!::ﬂ:r—
ciem del nacimienta en los libros del registro civil '

En el caso de personas nacidas en el extramern, hijo o hija de padre
w:neznlgnn por nacimiento o madre venezolan por nacimiento, cuyo
hecho vital no fue declarado ante las Representaciones Diplomiticas
de la Ruplfl_hﬁcn Bolivariana de Venezueln, podri hacer la declaracidn
ante ¢l registrador civil venczolana, previa verificacion de la autentici-
dad del documento de nacimiento emitido por sutoridad extranjera y
su carrespondencia con I persona a ser inserita,

Declaracion por nivia o adolescente

Arhmlnf:!ﬁ TbFI_a m‘ﬂa_:::n adolescente podra declharar o nacimiento de su
mifie o nifia recien nacido ante ka respectiva unidad de registro civil, sin
que miedie aulorizacion de sus progenitores, representantes o responsaliles,

Recién nacido abandonade
Articulo 97, Quien encuentre un nifia o nifia recien nacido, dejado en

lugar piblico o privado, har la participaci DN
T . Ipacion ante el Consejo de Pro-
teccion del Nifio, Nifia y Adolescente mis cercano al lugar del ha-
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llazgo, el cual hari la declaracion del nacimiento dentro de los tres
(03} dins siguientes, ante las autoridades del registro civil, indicanido
todas las circunstancias de tiempo y lugar en que se hayy encontrado.
Se extenderd actn circunstanciada de a presentacion, expresindose
et ella edad aparente, sexo, dos nombres v dos apellidos, los cuales
serin escogidos por el registrador civil, guien cuidara de no lesionar
intereses legitimos del nifio, nifia o adolescente ni de tercers.

Las certificaciones de estas actas no contendran calificacion alguna
de la filiacion o de las circunstancias del hecho,

Certificado de nacimienio

Articulo 98. El certificado de nacimiento s el instrumento mdispen-
sible pur efectuar ln declaracion v promover la inscripeidn en el re-
gistro evil, Las personas debidamente autorizadas para asistir los
nacimientos estan obligadas & emitir este certificado.

Programuas extraordinarios de inseripeion

Articulo 101. La Oficina Macional de Registro Civil, por acto motiva-
do ¥ previa aprobacitn de la Comision de Registro Civil v Electoral,
podri: orpanizar, coordinar, dingir v ejecutar operativos exirsordinarios
de inscripoiones de nacimiento.

Manifestacion de voluntad de fos nifios, nitas v adelescentes
Articule 145, La manifestacion de voluntad de los nifios, nifias o ado-

lescentes extranjeros o extranjeras deberd ser efectuada por su repre-
sentante legal, oida la opinidn del niflo, nifia o sdolescente,

Residencia de oy nifios, nifias v adolescentes

Articulo 134, Los nifios, nifias y adolescentes tendrin como residen-
cia la de sus padres o représentantes, hasta que cumplan la mayoria
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de edad y decida cambiarla. En caso de divorcio, separacion de cuer-
pas o separacion de uniones estables de hecho, serd la del progenitor
que ejerza la custodia. El emancipado fija por si mismo su residencia.
Los entredichos tendrin como residencia la de sus tutores,

Cambio de nombre propio

Articulo 157. Toda persona mayor de edad podri cambiar su nombre
ante el registrador civil una sola ver

En los casos de nifios, nifias y adolescentes, sus progenitores, repre-
sentantes o responsables podran solicitar el cambio de nombre ante
el registrador civil, quien deberd garantizar el derecho de éstos de
opinar y ser oldos. Alcanzada la mavoridad tendrin derecho a cam-
biar su nombre por segunda vez

El registrador civil procederd a su tramitacién mediante el procedi-
miento de rectificacion por via administrativa,

Finalmente, ¢s importante sefialar que con la promulgacion de la Ley
Organica de Registro Civil, el Poder Electoral, cumpliendo con su man-
dato constitucional, garantizars v resguardard el derecho a la identidad
de los ciudadanos v ciudadanas en la Repiblica Bolivariana de Vene-
zuela, para beneficio de todos nosotros v de las generaciones futuras,

Partidas de nacimiento

Yarmitza M. Hernandez Chirinos
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1. Atribuciones de los Consejos de Proteccion de Nifios,
Niiias v Adolescentes, en la insercién y rectificacion
de las partidas de nacimiento

Introduccion

La garantia de los derechos humanos de los nifios, nifias ¥ adoles-
centes, especialmente en lo que al aspecto de identificacion se refie-
re, exige un esfuerzo inefable por parte de los operadores de justicia,
dada la amplitud de aspectos que su vulneracién comporta, toda vez
que causa dafios irreversibles a los nifios y nifias, poes s¢ convierta
en un enemigo letal para el resto del desarrollo integral de la vida,
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Las consecuencias para todos los nifios ¥ nifigs son de elevada enti-
dad_, Lunto para sus derechos humanos como, desde el punto de vista
social y politico, para los paises que por una u otra razdn no respe-
fan, il:!'JIF."LLII'i].'IIEEI'I @ vulneran este derecho, bien sea ante i falta dr:ELEﬁ-
cripeion oportuna en el Registro Civil o por que esti se realice

inobservancia de alguna disposicidn vigente, ‘ o

En este sentido, results trascendental o | s
Jm.lde Proteccion en el ambita de Ias m:I:jalE: I::Lilli:l:‘;g:cnu::l::nnf:;
atribuciones la Ley Orginica para la Proteccion de Nifios, Nifias y
Adnl:s:en_lt:ﬁ (Lapnna, 2007), constituido por ung espedie de manda-
to de conciencia social, que es o que camcteniza o debe caractorizair
la actuacion de_ los Consejeros de Proteceian ¥ que 4 su ver constitg-
ve g COMPIOINS que INspirs a It autora en el shordaje del temy, toda
vez que I delimitacion de la competencia de log Consejos de Proteccion
¥ los Trbunales de Proteceitn con Tespecto a la msercion v rectificacion
jﬁ pl.umdas de un:imja_:nmlhn sido ohjeto de no pocas CONIrovErsias
€l tnicio de la aplicacitn de Is LOPNN, de alll J fundamental
rghm'mn ih:l[ asunto, con el que, vale aclarr, de forma magistral, con-
Lﬂnﬁ nrn]:ljlf:n-:nte el legislador de fa reforma de 2007, o instancia e
meid de la Asociacion Nacional de Consejeros y Consejeras d
Proteccién del Nifio, Nifia ; miing
de 1 consutpiblica do s Refony P €11 opomnidad

Dre tal suerte que ef reto de la presente investigacion es de tan [
Ebmm' gue prEIl:nde introvectar en las ain ﬂ?;mrs mm]m
paradigma positivista v por ende irregular (por algunos lamado
sencillumente civilista), “ef imperativo de avanzar mis alld de la trmdi
cion, doctring v legislacion en o materis” (Perdomo, 2008; p. 10, u;
en Inll..rspnnﬂ se traduce en el hecho certo y tangible de Iurdé&'udir?iﬂ
I:zm.::ﬁn de problemas de In infancia, que son la hase ¥ azin ;I:ir: exis_
l.r.'m:m‘dn Ios Consejos de Proteccidn del Nifio, Nifia y H.du!—:m:ﬂllc'
como organos encargados de impartir justicia a nivel municipal, y rrm
fitn coma ' expresion mas especifica de acercamiento de lujL:s;tiuia al
justiciable, en términos de redefinicion de funciones Judiciales v mis
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atn como “una apuesta por hacer efectivo el acceso a la justicia de
todos ¥ todas, especialmente de las personas que se encuentran en
exclusion social” { Perdomao, 2008; p. 12).

De lo expuesto se hace menester recalcitrar en la circunstancia cierta de
que la vulneracidn del derecho a la identidad es de tan amplia mag-
nitud ¥ de derrotero irreparable en la vida juridica del nifio, nmia o
adolescente, tanto cuando no existe (lo cual puede ser responsabili-
dad del Estado, 1a familia o la sociedad), como cuando existiendo se
redliza de forma erronca, con el agravante en este caso de gue ello
es responsabilidad del Estado, en 1a persona de la administricion pi-
blica y de alli la inclinacion de las modernas legislaciones de insistir
en la aplicacion del principio de autotulela de la administracion pi-
blica, que le exige corregir los errores en los que incurra.

En el anilisis del tema encomendiudo s¢ abordar en principio la defi-
micion de identidad, seguidamente se determinarin los componentes
del concepto, para luego realizar una aproximacion de la definicidn de
Registro Civil, v dar paso a las etapas del proceso de identidad y al
fimdamento legal de éste en la legislacion venezalana, todo lo cual de
manera sucinta servird como preambulo para adentrarse en ¢l tema
de la rectificacion en el nivel administrativo.

A tales efectos se hace necesario conocer las caracteristicas del Con-
sejo de Proteccion del Nifio, Nifia v Adolescente, revisar sus compe-
tencias v dentro de ellas muy especialmente la de dictar medidas de
proteccion, analizando de forma amplia la relativa a fa insercidm vy
rectificaciin de partidas, asi como el objetivo de la medida, sus des-
tinatarios, reguisitos v alcance; todo lo cual redunda en la compren-
sion de la controversia respecto a la insercidn v rectificacion de
partidas y las soluciones que la legislacion, doctrina y junisprudencia,
plantean al respecto, Esto permitira finalmente abordar, aungue no de
forma exhaustiva, el andlisis de sitnaciones concretas de vulneracion
de derechos mis frecuentes relacionadas con el tema, referidas por
eonsejetos ¥ consejeras de Proteccion,
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Bﬁai:mml:.azmmm“:hrhnhgmqmsehmﬁbmdnrﬂs—
pecto a by ejecucitn de la medids establecida en el literal h), def articulo
126, que no es mds gue la negatoria del principio de legalidad objetiva
que caracteniza la actuacion de la administracion pablica, de las mentali-
dades que aln ancladas en la vigja doctring se niegan a recanocer, ale-
gando razones de debilidad juridica del organismo, mejecutabilidad
de las decisiones, inexistencia de formacion legal de los consejeros y
consejeras, valor probatorio de las actas de Registro Civil, enire ofras,

2. Contenido y alcance del derecho 2 la identidad de los mi-
iios, nifas v adolescentes, Componentes del concepto.
Registro Civil. Etapas del proceso de identidad

Definiciin de identidad

La definicion de identidad, que a los efectos pedagdgicos se presenta
como més sencilla, es la que s refiere como el derecho de todos los
nifios y nifias inmediatamente después de su nacimiento a4 1eneT v ser
reconocidos social, legal v familiarmente con un nombre, a adguirir
una nacionalidad, a tener una familia, a ser criado y cuidado por ella,
¥ a preservar estas condiciones, que se diferencia de la del Registro
Civil porgque éste no es mis que la materializacian de agquél.

De esta conceptualizacion inicial, se derivan los componentes del
comcepto identidad, que a los fines didicticos, es posible esquematizar
de la sipuiente manera;

Identidad individual o personal:

) Conocer v ser conocida por un nombre sujeto de derechos.
b) Nembre de pila y apellido.
¢) Consecuencias juridicas.

FPartidas de nocimiento

Identidad socio-familiar:

a) Relacidn del nombre con los familiares.

¢) Filiaciom y sus consecuencius (exigibilidad de derechos
milia ¥ su comunidad) i

d) Personalidad social (aceeso en la historia familiar y social),

MNacionalidad:

) Pertenencia & un pais determinado (deberes y derechos, histo
cultura, tradiciones, efc. ).

b) Relacidn entre nacionales.

¢} Sistemas de reconocimiento de los nacionales de cada pais, tef
torialidad.

) Soberania del Estado (excusa para trabas burocriticas),

Definicién de regisire civil

El Registro del Estado Crvil es una institucidn de caricter adming
trative, & cuyo cargo esth ln publicidad de los hechos relacionad
directa o indirectamente con ef estado civil de las personas fsicis,
permitiendo con ello, ln individualizacion juridica de los mismos
dentro de la comumidad, proporcionands titulos de legitimacion de
edtado a tales personas (La Roche, 1984,

En otras palabras, es un tramite administrativo de tipo civil que sen-
cillamente permite materializar, operativizar, el derecho al nombre,
hecho este que posibilita el ejercicio pleno de Is ciudadanis, toda vez
que no basta la circunstancia fictica de existir y tener un nombre sino
el trémite adminisimtivo de publicitarlo, en atencitn a que, de lo con-
trario, se carece de existencia legal, quedando excluido de privilegios v
protecciones, de la posibilidad cierta de que el Estado asuma la previ-
siom legal de “contarle™ como ciudadano.
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El devenir histérico personal de la ciudadania en la legislacién vene-
zalana, desde el nacimiento hasta su registro y publicacion, permite
distinguir en vanas etapas o fases, como a continuacion se sinfetizan, a
efectos de enfanzar la importancia de asumir la identificacion de un
nifio o nifia como componente del derecho a la identidad, que se infcia
desde el momento del nacimiento, y se concreta en tres etapas:

8) La constancia de nacimiento: Certificacion en la que consta el
acto biologico del nacimiento v sus respectivos datos, expedida
por el médico responsable de dicho acto. Es una prueba de filia-
cion entre el recién nacido o recién nacida y su madre,

b) La partida de nacimiento: Documento pablico donde consts fa
inscripcion del hecho concreto del nacimiento. En el caso de las
instituciones, centros y servicios de salud publicos, el articula 19
de la Lopnna.

) La cédula de identidad: Documento principal de identificacion
para los actos civiles, mercantiles, administrativos v judiciales,
expedido por la Direceion de Identificacion y Extranjeria.

3. Los Consejos de Proteccidn del Nifio, Nifia y Adolescente,
Caracteristicas y atribuciones

Los Consejos de Proteccion del Nifo y del Adolescente, segiin disposi-
cion del articulo 158 de la Lopna, son drganos administrativos, de ca-
ricter mumcipal, para garantizar ls proteccion en caso de amenaza o
vielacion de los derechos v garantias de uno o varios nifios, nifies ¥
adolescentes, individualmente considerados.

Esta amenaza o vielaciin implica que existen circunstancias en las que
un nifio, nifie 0 adolescente 0 un grupo determinado de ellos es sujeto
pasivo de un hecho, que impide el libre ¢jercicio de un derecho o ga-
rantia, que les perjudica en su desarmollo, supervivencia o participacidn
dentro de Ia sociedad, en situsciones de naturalezs bisicamente social,
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pucs para siuactones netamente juridica, vale aclarar, corresponde al
Juzgado de Proteccion del Nifio v del Adolescente,

Mis alti de la mers definicion del Consejo de Proteccion, interesa a
los efectos pedagogicos destacar su dimensitn criminolégica, que le
erige coma organo de administracidn de justicia a nivel municipal,
cuyo imico antecedente en la legislacion venezolana lo constituyen
bos juzgados de menores, que eran en el régimen tutelar los encargs-
dos de administrar “justicia”™ v “resolver” o mas bien “tutelar”, las si-
tuactones de carencia de la poblacion infantojuvenil,

Elle explica por qué pama quienes, en diferentes roles, laboramos en los
Trabunales Correccionales de Menores, al conocer y aprehender el an-
teproyecto de Ley Orginica para la Protecoion del Nifio y del Adoles-
cente en 19498, nos fuera inevitable casamos con ella v a la postre con
su reforma, pues aplicando lo que para enfonces eran incipientes cono-
cimientos criminoldgicos, daba respuestn a las inquistudes generadas
por las circunstancias de la poblacion atendida; en vigencia de la Ley
Tutelar no trascendia, en el mejor de los casos, de meras intenciones
sin mayor exigibilidad al micleo familiar, de tal suerte gque el ding-
nostico biopsicosocial, mis alld de la evaluacion del grupo familiar,
permitia bisicamente saber qué “pedir” a la familia, como condicitn
para “retarnar & ella” a su “menor”, sin mavor posibilided de segui-
miento v exigibilidad, como tal.

Esta innegable similitud historica, es la evidente explicacion de la
distribucion en cantidad de las medidag de proteccion que a la luz del
articulo 126 de la Ley Orgénica para fa Proteccion del Nifo, Nifia ¥
Adolescente, se otorgan como atribucion a los dos drganos encargss
dos de impartir justicia: Consejos y Juzpados de Proteccidn del Nifio,
Nifia y Adolescente, el primero de ellos con mayor cantidad vy el se-
gundo, con solo dos medidas de proteccién, circunstancia que se enge
en la cnistalizacion del criterio de redefiniciom de funciones judicigs
les o desjudicializacién de los problemas de la infancia, Todo lo cual
es explicado en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica pars la
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Protecoion del Nifio y del Adolescente (1998), en la que se sefiala
gue la

o encite mds detenida merecen las medidas de proteccidn previs-
tas en el articulo 125, porgue su concepcidn o desarmllo suponen la
superncion de ung de las comacheristicas mdy importantes de la doctri-
nit de la sitwacion frvegular: La judicializacion de todos los problemay
de la infimecia. De acuerdo o este paradigma, of Sz de Memores fimne
competencia pern resoliver problemas socioles, v jurtdicos, pava todo
fo relacionade con el nifio, se encuentre este en situacion de aban-
dane, de peligro o sea Infractor: Lae moderna concepeion de & protéc-
cian integrul obliga a conceder un tratamients diferente a lay dox
sifwaciones antes menciongdas v en consecuencla, eaconiramos en
este pravecio dog sistemas claramente diferenciodos: Uno; el Siste-
ma de Proteceion pana los Nifios, Nifias v Adolescentes, que son
vigtimes v omn, of Sistema Pemal de Responsabilidad Penal del Ado-
lescente frinelo ¥, parg los vichimarios. A los primemy e les aplice
las medidas de proteccion v a lox segundos, sanciones con finalidad
socio-edicativa, En el primer caso interviniere ke astoridad admi-
nistrativa, et el segundo, la fudicial. El provecis, acogiendo plena-
mente los mandatas de la Comencion, reduce loy margenes de
diserecionglidad y desfudicializa el proceso de imposicion de las
medivhas de proveceion. En tal sentido, airibuve competencia para la im-
preesicicn de lax miecdiday, salve lay de eodocacidn familiar o en ewtidad v
la adopeion, gue par su aleance ¥ covsecuerels seran aplicedas por e/
Juez, a los Consejos de Proteceldn, drganos adminisimtivas gque efercen
Sfurice puibdica y eswardn whivadas en cada mumicipio del pais...",

Lo expuesto es la explicacion de los apasionados sentimientos que
esd similitud de estos dos entes de administracion justicia inspir, para
unos, alinearnos con sus postulados, para otros la resistencia, por de-
mas legitima, que no necesariamente legal, pars que una persona dis-
tintn &l juez pueds afectar incluso el gjervicio de la responsubilidad de
crianza, por gjemplo, circunstancia que ha genersdo innumerables con-
troversias, en algunos casos como el que nos ocups, justificada antes
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do Ia reforma, con la que, tal como antes se dijo, se aclar lo que parn
algunos admitia discusion, pero en todo caso y en aplicacion al prin-
cipio de legalidad, no queda al foro més que deslindar los limites de
intervencidn de uno u otro organismo, en materia de restituir los de-
rechos vulnerados a los Nifios, Nifias y Adolescentes, respecto a las
partidas del Regstro Civil.

Tun diversa vy amplia ¢s la gama de vulneracion de derechos huma-
nos de los mifos, nifias ¥ adolescentes en lo que a identidad concieme,
como vanada resultan las acciones a emprender por parte de los con-
sejeros de Proteccion en la preservacion o restitucion de éstos, que
obviamente van mis allid del mero dictamen de medidas de proteccion
y se encuentran desde el punto de vista legal previstas en el articulo
160) de la Ley Organica parm la Proteceiin del Nifio, Nifie y Adolescen-
te, el cual, vale lu pena aclarar, s6lo flustra las acciones legales, toda
vez que la creatividad v sensibilidad social es la medida, obviamente
bajo 1o estricta observancia del principio de la legalidad.

Como quiera gue ¢l tema encomendado se circunscribe a la rectifica-
¢ion, comviens evidenciar lo que implica la funcion del Consejo de
Proteccian del Nifio, Nifia v Adolescente en materia de identidad y las
garantias que de ese derecho se derivan, toda ver que garantizar una
verdadera Proteccion Integral, va mucho mas alla del dictamen de
una medida de proteccidn, y gira transversalmente al derredor de |a
ejecucion de la misma, pasando por la contiliacidn, con matices como
la denuncia en los casos donde se evidencie infracciones de cardcter
civil, penal o administrativo, todo lo que, complementado con los
enunciados plantexmientos de criminologia svenzada, ¥ la tendencia de
justicia social que actualmente caracteriza a la legislacion venezolana,
conducian indefectiblernente o que el legislador minoril de 1998 stn-
buvera esta materia a los Consejeras v Consejeras de Proteccion y no
a otro orgamismo, ¥ que ¢l legislador de reforma en el 2007, poes
ampliars en términos de aclarar, tal atribucion.
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al Instar a las partes a concifiar

Los Consejos de Proteceitn del Nifio v del Adolescente, asi como el
resto de los actores del sistena de Proteccidn, tienen el deber incluso
de rango constitacional de excitur a las partes en conflicto a buscar
medios alternativos, o través de aouerdos para resolver aguellas s-
tuaciones que sean de naturaleza disponible; es decir, circunstancias
en las que no exista impedimento en la Ley pam realizar acuerdos v
que a 5u vez puedan ser resueltas mediante una medida de protec-
cion, por lo gue ante el Consejo de Proteccion no le es posible reali-
Zar acuerdos en materia de régimen de convivencia familiar, etc., por
ser de naturalezs eminentemente judicial.

En este sentido establece el articulo 160 de la Lopnna,

a) “instar & la conciliacion entre las paries invalucradas en un procedi-
miento admmlsu‘am-q. siempre que s trate de situaciones de canicter
dr.spum"hley d:lmmmus de su competencia. en caso de que la concilia-
cion no sea posible, aplicar fa medida de proteceion correspondiente™,

Al TESPeCto, es menester destacar que a criterio de quien escribe, la na-
turaleza misma del derecho a la identidad v 1a entidad del bien juridico
tutelado por la norma excluyen el reconocimiento de tal derecho; como
U de naturalezu disponible; no obstante, se considera procedente la
conciliacion en algunos casos concretos, respecto a las cirounstancias
de tiempo v espacio para garantizar su gjercicio, vale decir, por ejem-
plo, aquellos casos en los que la vulneracion de! derecho viene dada
por fa faha_dr: mscripeion, producto de Falta de material en of reEistrG
correspondicnte, en cuvo caso efsctivamente pudiesen avenirse kas par-
bes, respecto al momento de proceder a la inscripeion, patra Jo que con-
vien ﬂd".rernr se requuiere que los acuerdos al respecto gocen de tal
Precision., espacio temporal, que permitan su exigibilidad,

D_le lo expuesto msu]t_u evidente ln necesidad, convertida en atribu-
ciom, de llevar un registro de control y referencia de los nifos, ado-
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lescentes o sus familias a quienes se les haya aplicado medidas de pro-
teccion, pues ello permitind, en una vision prospectivi, su consideracion
a los efectos de prevision de politicas pablicas, en ello se ha evidenciado
que la funcion pnimordial del Consejo de Proteccidn, no redunda en
“buscar v perseguir a los culpables. sino ejecutar las acciones necesarins
para garantizar derechos los nifios, nifias y adolescentes™

bi Dictamen de medidas de proteccion

De las atribuciones conferidis por Léy o esté drzano administritivo mu-
micipal, que le caracteriza como ente que administra justics, destacs |a
de dictar medidas de proteccion pam preservar los derechos amennzados
o restituir los derechos violentados o nifios, nifias y adolescentes,

Al respecto sefala el articulo 126:

... thctar las medidas de proteccion, excepto las de adopeion v colo-
cacion familiar o en entidid de atencidn, que son exclusivas del Tr-
bunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes,

Para dictar estas ordenes administrativas, reguladas en los articulo
125 v 126 efnsdem, ¢l Consejo de Proteccion del Nitio v del Adoles-
cente debe considerar muy especialmente, ademas del procedimiento
administrativo establecido en el articulo 284 y siguientes de la Ley
Organica para la Proteccidn del Nifio, Nifia v Adolescente, las nor-
mas, tratados v demis documentos internacionales, suseritos y ratifi-
cados por la Repiiblica Bolivariana de Venezuela.

El dictamen de medidas de proteccidn comporta por si una necesiria
restriceion de derechos de aguel en contra de quien obren, de alli que
en esta atribucion, el drgane de proteccion objeto de este estudio debe
inspirar su actuicion en el criterio de integralidad, en el que el legisla-
dor basd lu construccidn del sistema de proteceidn, bisicamente on
el sentido de adoptar las decisiones gue garanticen mayor cantidad
de derechos, comportando menos restricciones, lo que se traduce
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ﬂdﬂn"ﬂ-'lﬁ gn Hdﬂpﬁ[ﬂr las medidas ks pedaadiica
Cak P
los lazos familiares ¥ comunitarios. i ¥ que fortalezcan

El articulo 126 de la norma comentada, ademas de
| _ enumerar las me-
d:d.-l;m de_pmtumﬁn a dictar, alude a la comprobacién de |a m‘rh:nr:;:::
o vielacion del derecha, por parte del drgano de proteccidn, fo cual
j:hc h:u::r con base en un procedimicnto administrative, revestido
prnciplos y garantias, para todo squél cuvos derechos subist]
pudieran resultar vulnerados, R

El referido procedimiento administrativo implica COmpo
I.:IIII:'.'II.'I; de la !:'anera::ii&n del derecho (a mﬂo“?jmr:tlﬁ I::dl: viu]a::il‘:-lilnj:
s ﬂdﬂmmi las causas y actores (active v pasivo) de tal vulneracion v,
por cﬁvm que resulte, es menester evidenciar, que ain cuando el ELI.j::
1o pasivo, vale decir la victima de tal vulneracion, siempre resulta ¢l
propio q:ﬁu. nifia o adolescente, éste a su vez, al igual que ¢l Estado
l:ll fi!.'l:t:iillﬂ_}’ la sociedad, resultan los sujetos activos, de acuerdo con IE[
situacion individuslmente considerada ¥ cumndo del derecho a la iden-
tichad se trata, dado el caricter indivisible ¢ interdependiente de los de-
rechos, su viilneracién implica vio es consecuencia de Ia vulngracion
de otros igualmente importantes,

En este sentido, el consejo de proteceidn es por excelenci
de proteccion llamado a abordar no salo fas :nps.snu ﬁmfe: :ﬂiﬁﬁﬁ
racion del derecho inicialmente invocado, sing emprender acciones
para atacar tagr;hién las causas estructurales ¢ intermedias, toda vez
(ue la rﬁhmcu?n del derecho violentado sélo serd real cuando la rm:'l
ﬂﬂﬁm%dmma]mm niveles de atencidn, esto es, g
| . £ Hpo asistencial o compensatoria, salv -
dnr_mndmlfmeqte la vida o la salud, vulneradas por fEinl;,ade idﬂ:{-
E:IETlfII'J del nifio, nifia o adolescente, g la accian en las condiciones de la
tamilia como agente inmediaty de producciion de la situacion deter-
mmmi: ¥ a la insercidn del nifio, de sy tamilia, del educador o de 1g

escuedn, segun el caso, en las estrategi i '
s s egias de los diversos sectores de
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En este sentido, el Consejo de Proteccion mal puede limitarse a resolver
el derecho inicialmente invocado (identidad y/o como consecnencin de
éste, salud o educacion, ), pues por imperative de Ley, debe investigar
todas aquellas siluaciones que generen vulneracion de derechos,

Es de desticar la wmplitud que el legislador de reforma de 2007 otorga
al dictamen de medidas de protecoion de canicter inmediato, que en vi-
gencia de la Lopna 1998 se reducia solo a los casos de vulneracion del

derecho a la vida, salud, integridad personal v educacion, extendiendo
st aplicacion a todos los derechos y por ende a identidad.

De acuerdo con lo pautado por el articulo 296 efusdem, es posible
dictar medidas de proteccion deéntro de las 24 horas de haber tenido
conocimiento del hecho, para lo cual s¢ hace imprescindible acotar
la fundamental relevancia que en la legislacion venezolana tiene la
motivacion de los actos administrativos, que se constitiyen en condi-
tie sine gua non para su ejecucion, en virtud de lo que se exige que
el acto admimstrativo seflale, el sujeto activo, el sujeto pasivo, las -
zones de hecho, las razones de derecho, muy especificamente el ob-
jeto de la medida v ain més conducta exigida, bien sea de hacer o de
no hacer, asi como los recursos de los que dispone el adiministrado.

De seguidas se abordard bésicamente las medidas que a orterio de la au-
tora son susceptibles de aplicacion en relacion con el derecho i la identi-
dad, con la salvedad de que se analizarh en cada caso cusndo la medida
esti dingida a gardntizar directamente ¢l derecho a la identidad u ofro
derecho relacionado con éste:

Inclusion de lox nifios, nifias v adolescentes o su familia,
en forma conjunia o separada, segun ef caso, en wno o varios
programas a lox gue se vefiere ¢l articulo 125 de la Lopna.

La medida de protecoidn en este caso, mis que en mngun otro, se com-
porta no como un ejercicio mecinico de aplicacion exegética de la nor-
ma legal, sino que tiene por objete ontologico resolver sustancialiments
el conflicto que da lugar a la violacion del derecho,
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En este orden de ideas, ¢l Consejo de Proteccion, de acuerdo con las

Lircunstanciis del caso concreto, impondr la inclusion en cualquiera

de {m programas 4 los que alude el articulo 125, excepto los de colo-

cacidn familiar o entidad de atencian y los socio educativos; los cuales

gie:inn ms:e;-rlu;m al orgino judicial, especificamente el Tribunal de
seceron del Nifio, Nifia v Adolescente uzgado

ponsabilidad del Mﬂ]:mn};e. ok TSR

Algunos dé los programas a los gue se pudivra remitir el nifio, nifa o
an_cInlescenh; ¥ sus familias son los programas de identidad o en otras
L1mmmmcms,lmm asistenciales, dado el caso de que la fal-
tn de recursos econdmicos haya generado ln vulneracion del derecho g
identidad, los programas de localizacion, para ubicar a su familia de

origen en aquellos casos en los que ésta se encuentre extraviad. impi-
diendo la filiacion. iy

Orden de matricula obligatoria o permanencia vegun sea ef caso,
en escuelas, planteles o institutos de educacion

Esta medads c.sm dirigida a evitar la éxclusion de los nifios, nifias ¥ ado-
lescentes del sistema educativo, lo cual no se bogra con la sola orden de
pertariencia, sino que s¢ ordena lo conducente a restituir o preservar los
uLmﬁ‘ derechos que entorpecen el ejercicio del derecho a la educaciin,
comunmente generado por falta de identidad o de documentos piblicos
que la comprucben (Herndndez, 2007 p. 285):

Esta medida de proteccion es In que de inmediato azalte la mente.
cumdo de la garantta del derecho 8 It educicion se mala, no ohatante
come se evidenciom, no s la gue exclosivamenie pertmte |3 pirantia
de derechos en el ambite educativo,

E_J dictamen de ests medida, supone s existencia de SHUACIONCS que
violenien o amenacen la mgeripeidn o permanencia de los nifios, ni-
fas y adolescentes, en escuelis, planteles o institutos de educacion,
tiles como la aplicecion inadecusda de discipling escolar, fa falta de
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documentos que comprueben i identidad, o la garantia de responss-
billdud de los padres en materia educativa, entre otros, . .

Cuidado en el propio hogar del nifio o adoleseente, ortentando
y apovando a los padres, representantes o responsables en el
cumplimiento de sus obligaciones, conjuntamente con el segui-
miento temparal de la familia v del nifo o adolescente, a maves

de n programa
Esta medida de proteceion tiene por finalidad,

_.. resruardar el principio de Ta unidad framibiar, gnrantizendo el dere-
cho a ser criados en el seno de bl familia de origen ¥ a ser cuidado por
suts padres: De acuerdo con las pausas establecidas en el prticulo 130

antes mdicadn, es de aphcacién preferente. .. (Cuevara, 2004; p. 296}

La referida autorn estudid con mayor profundidad esta medida, de la
que corresponde en la presente investigacion, toda vez que no parecie-
ra viable en la garantin del derecho a la identidad, no obstante, los ni-
flos, nifiag y adalescentes privados de su medio familiar tienen como
consecuencis la vulneracion de otros derechos, entre ellos identidad y
obtencion de documentos pliblicos que la compruchen,

Es el caso, por ejemplo, de los nifics, nifias v adolescentes que son vict-
mats de conflictos armados, i guienes la posibilidad de remtegrarios a su
medio familiar a través de esta medida, exigiria el seguimiento a traves
de un programa, mandato que ha dictarse simultineamente con medidas
como la orden inserta al literal h) del articulo 126 o cunlguier ot que se
requiera ¥ que incidan en garantizar su derecho  Ja identidad.

Declaravion de los padres, representantes o responsables,
segtin sea el caso, reconocienda su responsabilidad en relacion

can el nifio o adolescente
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Claramente revisada por (Guevara, 2004; p. 297) quien alirma que

Con la splicacion de esta tnedida, sc persigue comprometer a los pi-
dres, representantes v responsables para que asuman las responsabi-
lidades que como guardndores legales tienen con relacidn a los nifios
/o adolescentes. La dizposicidn sefiala que los padres, parientes o
responsables, deben “declarar’ en un acta escrita, que reconoce su
‘responsabilidad’ con relacidn al nifio wo adolescente.

Respecto a esta medida, vale insistir én un aspecto que ha sido norte
para quien escribe, como es la delimitacion espacio temporal de las
medidas de proteceion, como condicion vine qua non de exigibilidad,
lo quer implica basicamente que la declaracion a la que se hace referen-
cia debe contener expresamente lis condiciones de tiempo y espacio de
Ia respansabilidad a cumplir, por quienes son los comprometidos natu-
rales en la garantia de estos derechos, indicando explicitamente su
compromiso de inscribirlo-en el Registro Civil o de realizar los trami-
tes pura |a obtencion de la cédula de identidad o pasaporte, con indica-
cin Incluso de lapso y demds circunstancias que se precisen para
garantizar ¢l ejercicio del derecho a la identidad,

Intimacidn a los padres, representantes responsatles o funciona-
rias de identificacion a objeto de que procesen y resularicen, con
extipulacion de un plazo para ello, la falta de presentacion e
inseripeion ante el registro del extado civil o las ausencias o
deficiencias que presenten los documentos de identidad de nifios
¥ adolescentes, segin sea el caso

La finalided de esta medida es evidente, garantizar la inscripeion en el
registro civil de nacimientos v ln obtencion de documentos publicos de
identidad a los nifios, nifias v adolescentes; circunstancias que inciden
de forma por demis directa en ¢l ejercicio de todos los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, por lo que el dictamen de otras medidas,
sn la restituciin de los derechos conexos 4 esta medida, harfa nugito-
ria la intervencion del Consejo de Proteccion.
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Obviamente, la nusencia de presentacion o mseripcion ante el registro
del estado civil, asi como las ausencias o deficiencias que presenten I_ns
documentos de wdentidad, que hian sido obyeto de estudio de ln stora, in-
ciden en el ejercicio del derecho a la educacion v son, ademés, circuns-
tancias que no son susceptibles de resolver en el dmbito educativa, sino
medignte la intervencion del Consejo de Proteccin, que no puede limi-
tarse & ordenar la inscripeion o permanencia en el instituto educativo,

El mero andlisis literal de la medida permite evidenciar una circunstan-
cit que en estudios previos ha sido objeto de insistencia de la autors,
como requisito 4 la ejecucion de las medidas de proteccion: In delimi-
tacion espacio temporal de las mismas, purluqu::mmsl-hiemnpmm-
o que ¢l legislador no se conforme con exigir o con “intimar aI pui_m,
a n madre, representantes, responsables o funcionanos y funcionanas
de identificacidn, a objeto de que procesen y regulanicen”, sino gue
ademis incluya la estipulacion del plazo para ejecutar LIBE acciones
gue el organismo de identidad exija a los fines de regulanizar i situa-
ciom que vulnera el derecho a la identidad de los nifios, nifias y m:luhs-
centes, tales como Ja falta de presentacion ante el mgim.!:lemj_n:@
o las ausencias o deficiencias que presenten los documentas de identi-
i de nifios, nifias v adolescentes.

En este sentido, la amplisima prevision legal de la Lopnna en mateéria
de identidad exige una especial subsuncion (adecuncion del caso con-
greto al supuesto de hecho que contiene In norma), de tal suerte que la
medida de proteccion dictada, sea por si misma, con su Ejegu;ﬁ ca-
paz de garantizar ¢l disfrite del derecho amenazado yio restituir el de-
recho violentado, sesin sea el caso, para lo cual conviens dtm::ar h
obligacitm que impone el legistador de reforma de crear servicios auxi-
liares, purn los Consejos de proteccion de nifos, nifias y adolescentes,
toda vez que la transdisciplinanedad con la que en lo SUCESIVO S€ £Va-
luardn las situaciones de valneracion de derechos, permitird un enfir-
que global del mismo y por ende asumir los correclivos necesarios,
no solo desde el punto de vista legal, sino psicolégico v soctal.
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En efecto y muy especialmente e lo que a las medidas ohjeto princt-
pEI[ del presente estudio se refiere, entre otros argumentos se ha ar-
giiido el I:leclw 1:1&- que a los l‘{.‘amtjnm ¥ las Consejeras de Proteccion
o 5¢ les exige ninguna profesion en especifico, como tampoco se le
exigia a los fp_nmumnus de Registro Civil, amén de que aim teniendo
alguna profesion, queds envestido de g figura de Consgjero o Conseje-
rd ¥ no le esth dado L*u_ndu-:ir,-ar: como psicilogo o psicologa, abogadn
0 ah:n;ada u_:; profesion que tenga, por lo que contar deniro de los
servicios auxiliares con un sbogado o una abogda, FOPOITEn

segundad juridics a su actuacion, ' e

Tal como s¢ ha sefinlado con no poci insistencia en estudi i

la motvacion de las medidas de proteccion, de I.I.Ij;l:l mu:ﬁmi!::am:i
dtbjdu_pmcesn ¥ del otro la posibilidad de ejecucion inequivoea de
la medidsa, toda vez que al analizar en el acto administrativo guicn es
el sujeto pasivo del hecho, que indudablemente en los casos de apli-
cacion de I_=1 medni.t en estudio siempre es el nifio, nifia o adnll:sc:lén-
te de cuya u.icntl:}hlad Se trate; quidn es e sujeto activo del hecho, vale
:Ieur quien o guienes son las personus cuya accidn generd la vulne-
racion del derecho y qué acciones ejecutadas o dejadas de ejecutar
PAr es08 sujetos, quedaron demostradss como causas de la vulnera.
nmnlde_f derecho, que a su vez le convierten en sujetos pasivos de la
madldu_. pues es la persona o las personas sobre quienes recae el pe-
so de cjecucion de |a accion reivindicativa, que resulta perfectamen-
‘t;ﬁtt:ll;:a;:u P::‘ LSmtrq;a N" 38, de fecha 22 de julio 2008, del

100 de Nifi i
ey e gt 1o, Nifias v Adolescentes, Juez Uniper-

El sujeto pasivo de la medida puede ser: por una parte, o padre, la
miadne, m.mﬂllﬂm.ipnr <. tutor), los responsables (por [
respansable de Ja colocacion familiar, responsable de la entidad de
Mencion], v, por la wtra: fos funcionarios o fas fincionariay de iden-
tificacion, entre éstos: a) log encargados o las encargadas del Regis-
Frn ds:.! Esmcln Covil (primers autoridad civil del municipio, jefé o
Jefa civil, registrador o registrudon poncipal, entre otros), si se trita
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de partidas; b) los encargados o las encargadas de 1n Oficing Nacio-
nal de Identificacion y Extranjeria, 5 se trata de la cédula de identi-

dad o el pasaporte, como documentos piblicos de identificacion,

Objeto de la medida: segdn sea el caso, procesar y regrularizar 8) la
falta de presentucian ante el Registro del Estado Civil; o b) lns au-
sencias o deficiencids que soan srrotes materinles; que presenten los
diecuimnenios de identidad.

Muchas son las discusiones que la aplicacidn de esta medida ha ge-
nerado en la prictica, bisicamente con origen en las imprecisiones
que al respecto contenia la Lopna (1998), ante cuyas ambigiiedades
algunos éspecialistas ¢ mEuieron en alegar razones de naturaleza ci-
vil, hasicamente las relativas al valor probatorio de las partidas del
Estado Civil, que estando debidamente registradas, mientras no sean
decliradas falsas, hacen plena fe érge eomnes y por 1o tanto para gi-
rantizar tal valor probatorio, ninguna partida podda ser reformada,
después de extendida v firmada, sino en virtud de sentencia gjecuto-
riada ¥ por orden del Tribunal de Primera Instancia, por lo que la
rectificacion de las partidas del Registro Civil presupone un juicio,
salvo la correccion que puede hacer el mismo funcionario de Regis-
tro Civil, cuando estando presente el declarante y los testigos se diera
cuenta de alguna inexactitud o omisidn.

Sun dejar de recongeer la vaguedad de contenido que para tan trascen-
dente materia adolecia la Lopna (1998}, a todas luces era clara la atnbu-
cton de la competencia que ¢l legislador habria impuesto al organo
administrativo para “corregir ausencia ¥ deficiencias” o, lo que es lo
Mism, corregir errores materiales; no obstante, para quienes asumieron
el compromiso de difusidn y la defensa de la Lopna (1998) y de la
Lopnna (2007}, no le resulta extrafio que atn exista resistencia de admi-
tir que un funcionano administrativo le cormesponds por mandato de la
ley asumir funciones que antes commespondicron exclusivamente al juez.,
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Asi pues las cosas, esta resistencia redunda en ung evidente violg-
cion al principio de legalidad tanto en vigencia de la Lopna (1998)
como de la Lopnna (2007, valga la diferenciacion a los fines peda-
gogicos, toda vez que la actuscidn de |a admimstracion piblica no le
cstd dada a esta decidir entre ejecutar o no las atribuciones que por
ley le son impuestas, sing que esti obligado » hacerlo, como es el ca-
s0 del tema que nos ocupa, por lo que el Consejo de Proteccitn del
Nifie v del Adolescente fenia 1a obligacion de dictar la medida ¥ pro-
mover su ejecucion, so pena de denegar justicia v el Registro Civil
de ejecutaria e interponer los recursos que en ley s¢ establecen.

Obviamente, que tal discusidn deberia concluir en el caso que nos
ocupa (mas no es de extrafiar que aln continge |a reststencia, pro-
ducto del armigo del parmdigma), con Jo contenido en el articulo 516
de la Lopnna, en ¢l que ol legislador, al hacer referencia a Jos Huevs
actos del estado civil, advierte clan ¢ indefectiblemente Gue

En caso de rectilicacion de partidas, salvo los referddos a In cormec-
cion de errores muterinles cometidas en las actas del Registro Civil
Huie son competencia de los Consejos de Proteccian de Nifios, Nifias
v Adolescentey.

De 1o gue sin mas dilacidn, se evidencia b necesidad de distinguir
QUE &5 une ausencia y qué es una deficiencia:

Cuando se trita de ausencias, Ia finalidad s insertar (insercitn segin
el articulo 516 de la Lopana) el dato o requisito omitido, para lo que el
articubiy 448 del Codigo Civil establece los requisitos que toda acta de-
be contener: a) nambre y apellido del funcionario que las autorice, con
la mencion del cardcter con que actua; b el dia, mes v afio en guic se
extiendan; c) ef dia, mes v afio, In hor, i es posible, v la casa o sitio en
donde acaccit o se celebrd el acto que se registra; d) las circunstancias
correspondientes a 1 clase de cada acto; ¢) el nombre, apellido, edad
profesion y domicilio o residencia de |as personas que figuren en lg
partids, ya como partes, ya como declarantes del acto, va como testi-
£0s, ¥ d) los documentos presentados,
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En el caso especifico de actas de nacimiento, segiin lo previsto en el
articulo 466 del Codigo Civil, ademis de lo estatuido en el articulo
anterior, debe contener: a) sexo y nombre del recién nacido. Si ¢ de-
clarante no le da nombre lo hard la autoridad civil ante quien se haga
la declaracion, b) si el parto fuere de gemelos, se mencionara esta
circunstancia en cada una de las partidas que deberin ﬂ.’th:ndf.rm ¥ s
expresard el orden de los nacimientos. ¢) cuando no estuviene vivo el
mifio en el momento de hacerse la declaracion de su nacimiento, la
autoridad civil lo expresard asi, sin teneren cuenta la declaracion de
los comparecientes de haber nacido vivo o muerto, Se mt&n-!:tﬁﬁ adc-
mis, al mismo tiempo, la partida de defuncién correspondiente, sin
EXpresar sl nacid o no con vida,

Mientras que, cuando se trata de deficiencias, la finalidad es corregir
(correccion segin el articulo 516 de la Lopnna) o subsanar el error
material, entendiendo como tal, los cambios de letras o nl.'ﬂ'nur:_m, pa-
labras mal eseritas o escritas con errores ortogrificos, ranscripeion
erronea de apellidos y traducciones de nombres, tal como lo estiblece
el articulo 773 del Codign de Procedimienta Civil, que establece;

En s casos de errores materiales cometidos en s actas del Registo
Cvil, tales como cambio de letras, palabras mal escritis o escritas con
effores ortogrificos, mnscripoidn erminen de apellidos, raducciones
de nombres, y otros semejantes, el procedimiento se reducina a de-
mostrir ante e Juez la existencia del error, por los medios de pruchas
admisibles y el Juez con conocimientos de causa resolverd lo que
conficere convenients

En este sentido sefiala La Roche (1984; p. 290) que:

Es comin que en las actas del Estado Civil s incurra en errores, co-
mey eseribair mal el nombre de la persona que se presente, o de uno
de los contrayentes, o del difonto, osto da luga:u]nqunt:‘:cmwm
s conoce por rectificaciin del acta (correspondiente); empern, convie-
ne establecer previamente la diferencia entre rectificacion y cambio
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o adigion del num_l:n-; ambas tienen objetivo diferente, por una parte: ¥
por b otra, I.n mmfmaﬂm es wn derecho; derecho subjetive gue YO ten-
£0 i que il identidad seq comrecta, Jo fue presupone una relacion juridi-

ca ﬂill'ﬁ.!ltl entre ese derecho y la posibilidad de imentar |y rectificacian
1_:h: i actn de Estado Civil, con el propdsiio de establecer mi vardadiera
identidad. En ral sentido, se deduce de ko expuesto por el Legistador pa-
trio, e los preciiados articulos que, ba rectificacidn de un ety de estido
c.ml procede: a) Cuando existe tlyuma inexactitud o error muternal | por
E]. & un vaardn se le menciona —en el scta- como el sexo femening), by
Cuando hay alguna omisian: Or-sed, & acta estd incompleta por faltarle
alguno :I:_Inn requizitos pedidos por I ley; ¢ Cuando existe en el acta
una memecion profibida por la ley {caso concreto: se menciona ¢l cofor
del presentado, o se indicy que &4 hijo ilegitimo)®,

El precepto legal transcrito limita ¢l procedimiento a la simple apor-
!:m::ﬁn de los medios probatorios pertinentes que evidencien la exjs-
tencia del error que se pretende rectificar. Sin embargo, la num;a
u]uqma se refiere s6lo a los casos de equivocaciones materigles pro-
ducidas en lo impreso o manuscrito ¥ N0 a efrores ¢senciales, tales

coma la identidad del nifio, de ja persona que h i
B iy que hace su presentacitn o

La au:lvemda tmprecision y por ende, argumento de sustentacion de
la tesis cwvilista de la Lopna (1998), era complementada con lo con-
tenido en el articulo 177, paragrafo segundo, literal “I”, mismo que
en Ia reforma, refucrza l aclaratoria de la Lopnna, al prever que el
Tribunal de Proteccion de Nifios. Nifias ¥ Adolescentes es competente
para conocer de las siguientes materias:
B‘..tiﬂif'mr:rdn ¥ nulidad de parridas relativas a1 estade civil de nifos,
FIJII'II'I.! ¥ adodescentes, sin perjuicio de las stribuciones de los conse-
Jos de proteceidn de niflos, nifias v adolescentes. ..

De lo expuesto se hace obvia 1a distincién de I frontera entre el dr-
guno administrativo v el judicial, respecto a la competencia en mate-
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ria de rectificaciones; la correccion de los errores materiales, cuyo
contenido ya se aclard, corresponde a los consejos de proteceion de ni-
fios, nifies y adolescentes, mientras que la rectificacion de errores sus-
tunciales, a5i como la nulidad de partidas, corresponde al Tribunal de
Proteceion de Nifios, Nifias y Adolescentes, tal como advierte ls deci-
si0n de fecha 22 de julio de 2008, signada con el N" 38, del Tribunal
de Protecoion de Nifios, Nifiss v Adolescentes, Juez Unipersonal N° 3, de
la Circunseripeidn Judicial del estado Zulia, donde se afirma gue:;

De todas las normas legales v ln Exposicion de Motivos antes tras-
onitas, es relevante acotir que los nifios, nifias y adolescentes han sido
reconocidos como sujetos plenos: de derechos por €l Legislador, lo
g obliga a crear vias efectivas v expeditas para la defensa y garan-
tins de sus derechos individunles, colectivod o difusos, entre ¢llos ¢l
derécho a obtener documentos piblicos de identidad (Vid Am 22 de bn
Lopnna). Este derecho implica no sélo obtener ¢l documento de
identidad; ademids, par que estos documentos tengan plena eficacia
Juridica, e extiende o que los documentos estén expedidos cormecta-
menie conforme o la Ley, sin errones.

Para ello la Lopnna establece claramente bos actores, instasncias, ar-
ganos, estrategias ¥ procedimientos (tante admimstrativos como ju-
dicinles), 1ddnens para lograr e objetivo esencinl, definkendo clummente
lns competencias de cada uno de los integrantes, para |a solocion de
cada caso en especifico, teniendo, ademas, como principic orfenta-
dor el imerés supenor del mito, ¥ sebre todo, en procura de Ia tutela
Judicial efectiva de los derechos v garantias de la poblscion infanto-
Juvenil, propiciando que 1a justicia debe ser accesible a los ciudadanos
v ciudadanas y la desjudicializacion de aquellos asuntos que anies
porrespondinn al conocimiento del Juex v que ahora los son de b ay-
toridad administrativa

Este proceso de redefmicion de las funciones judiciales {desjudicia-
leacitn) constituye un medio idoneo para garantizar o los niflos, ni-
fizs y adolescentes ln tuteln efectiva de sus derechos v garanting, nsi
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¢} Registro de control, referencia v seguimiento de las medidas
de proteccion y de los nifins, nifas y adolescentes o sus
Sfamilias a quienes se les haya dictado

com pard mejorar kn calidad y celeridad de los servicios de adminis-
trcion de justicia. Igualmente, busca garntizir ¢l acceso efective de
todas las personas al Sistema de Justicia v del Sistema Rictor Nacional
part ls Proteccidn Integral, especialmente a quUECTIES S¢ encuentran
en Elmu'.i_ﬁndn pehresa o exclusitn social, al facilitir ef acceso o los
Organos, incluso por estar mis cercanos a su lugar de residencin

Se considera una de las atribuciones fundamentales en lo que al cni-
terio de integralidad se refiere, pucs genera la garantia individual y
también colectiva y difusa, del derecho a la fdentidad, pues de un la-
do conmina a los consejos de proteccion de nifios, nifias v adolescen-
tes. a llevar un archivo completo de los casos atendidos, con el que
se facilita la elaboracitn de estadisticas nacionales relacionadas con
nifios, nifas v adolescentes ¢ igualmente faolita el seguimiento v re-
vision de las medidas, por lo menos cada seis (6) meses, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 131 eiusdem,

Tal es el caso de In insercion o correccitn de Jus usencias o defi-
clencias que sean de tipo error material, no sustancial, gue conten-
gan los actas o partidas, cuyvo conocimiento corresponde al Conseja
dl:_Pmrn:tim de Nifios, Nifias v Adolescentes del mumicipio donde
resida el menor de edad interesado.

En el caso de autos, se ha solicitido |a correceion de un evror material,
la cual es la msercidn del segundo apeltido de I progeniton, motvo
por el cual, este Tribunal forzesaments debe dectarar inadmisible Iy
presente selicitod por contrarm & derecho, debido a que &l Legislador

Al respecto, el articulo 160 de la Lopnna establece como atribucion
de los Consejos de Proteccion de los Nifios, Nifias v Adolescentes:

con el objeto de desjudicializar los asuntos: socinles ¥ acercar by admi-
mistracion de justicio & los justiciablies (nifios, tifies ¥ ndolescenes), ha
m_rﬂ:umﬂulammpctl:m:iupm la rectficaciin de las actas del estado ci-
vil, por errores materiales 4l Consejo de Proteccidn de Nifbos, Nifias y

<o Uevar un registro de control ¥ referencid de [os nifios, nifias v
adolesoentes o sus familias o guienes se les haya aplicado medidas
de proteccion; hacer seguimiento del cumplimsento de las medidas de
profeccidn ¥ decisiongs, ..

Adolescentes, sau;lfm lo establecido en el anticulo 516 de In Loprini
¥ en las normas juridicas antes citadas. Asi se declars, d) Ejecuciion de las deciviones de los Consefos de Proteccion
de Nifios, Nifias v Adolescentes
A todo lo expuesto, cabe agregar que en fundamento del principio de
el aduunmmm-n, en cuya virtod la administracion piblica estd
obligada a carregir los etrores en los que incurra; se hace evidente L
moderna tendencia de acentuar Ia aplicacion de dicho principio, tal co-
Mo 5¢ encuentra previsto en el Provecto de Ley Organica de Registro
C".'"]* QUE propone que en esta materia sen el mismo registrador eivil
guien 1.T.t|H.-|:iﬂF alguna corrija los errores en los que incurra, v-a tal
efecto en su tlllJ:lrl V dedica el capitulo X a la rectificacion, insercio-
nes, notas e i i i ihili
| mirginales, reconstruceitn de actas y certificaciones, Al respecto, |a Lopna de 1998 preveia tal posibilidad, de manera para
algunos timida, pues se referia a la facultad de “promover” la gjecucion
de sus decisiones, o lo que es lo mismio acometer, iniciar, 4 través de

Esta atribucion es consecuencia logica del caracter gjecutorio de los ac-
tos administrativos dictados por los Consejos de Proteceion de Nifios,
Nifias v Adolescentes, y nd es otra cosa que la posibilidad que tienen
las drdenes dictadas por el ente municipal para ser ejecutadas, acatadas
de manera voluntaria por parte de aquél en contra de quien se hayan
impuesto o de manem forzosa, por la misma administrcidn piblica.
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programas u oiros servicios piblicos. No obstante, una vez mis ¢l
legastador de reforma resulta mucho mas especifico al indicar:

... gjecutur sus medidas de proteccion ¥ decisiones administrativas,
pudiendo pars ello requerir servicios piblicos o el uso de la fuerz
pitblica, o 1a inclusion del nifio, nifia o adolescente v su familin en
UG O VATIDS Progrimis. .

Esta ambucion es fundamental en la restitucion de derechos, toda ver
que &l solo dictamen de medidas de proteccion, en si mismo, resulizria
un acto meramente declarativo, si no se hubiese proveido dichos actos
de esa naturaleza ejecutiva.

Una vez que el acto administrativo es dictado por el ente competente,
su consecuencis logica es ln referida ejecutividad, lo que no obsta que
fa decision sea susceptible de revision, mediante los recursos que al
efecto prevé la Lopnna (2007), vale decir por el mismo drgsino Conse-
jos de Proteccidn de nifios, nifias v adolescentes, llamado Recurse de
Reconsiderncion o ante una autoridad superior e imparcial, que en
este caso es el Tribunal de Proteccion de Nifio, Nifins v Adolescente,
con un Recurso Jerirquico especial.

Lo cierto es que a la disconformidad con el acto administrative pro-
cede la solicitod expresa de revision por parte del interesado, segim
lo dispuesto en los artdeulos 305, 306 v 307 de Ta Lopana; no ohstante,
esta posibilidad no excluye la obligacion de acatar y dar cumplimiento
2 lo ordenado, aun a pesar de que pueda ser modificada la decision
adoptada, con lo que se persigue evitar la aplicacion de sanciones
por desacato de las medidas dictadas, o tenor de lo preceptuado en el
articulo 270 de la mencionada Ley.
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e) Interponer las acciones M_pﬂndfemifs ante el drgano
fudicial competente en caso de incumplimiento
de sus decisiones

Esta atribucitn es consecuencia logica del cardcter integral del siste-
ma de proteecitn, tal come se explict precedentemente; se revisie al
ente administrativo de suficiente autoridad para mﬂmrd:mdlﬂﬁ,
no obstante, 51 aUn anie su accion existiere resistencia pari acatar las
decisiones. se dispone entonces de otros medios para garmntizar Ia
proteccion debida,

En este orden de ideas, ¢l objetivo de esta accidn ante el drgano judi-
cial tiene un doble fin: por un lndo, que ¢l ente judicial ordene fos me-
dios adecuados para la restitueiin del derecho v por el otro, castigar la
conducta rebelde del sujeta pusivo de la medida (que en el caso que
10 ocupd, resulta la propia administracion I:HI[:'“:@L 1:Ir.-. desacatar lo or-
denado por los Consejos de Proteccidn del Nifio, Nifia y Adolescente,
aiin mas cunndo dispone de los medios para atacar la decision.

Esta atribucion por Ley establecida para h:ﬂl‘.f‘nnsfjm de Proteceion de

Nifios, Nifias y Adolescentes, cobra una importaneia Ihndnmcnl:al e lo

concerniente al derecho a la identidad, a fin de ngcmmmr:sb: Siste-

mia blindado de proteccidn, con €] objetivo de evitar que de forma al-
guna los derechos v garantias relacionados directa o ’nmractummte
con el derecho a la identidad resulten irrisonios, _mﬁ:s aun cun:ndn es el
propio Estado, mediante b funcion de Registro Civil, quien lejos d: -
rantizar derechos, termina vulnerindolos con la imposibilidad de validez
de los documentos de identidad, por ejemplo,

fi Denunciar ante el Ministerio Priblico cuando conazcd
o reciba denuncias de sitvaciones gue configuren
infracciones de cardcter administrativo, disciplinario,
penal o civil contra nifios, nifias o adelescentes
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Es una facultad por demds justificada en lo que a identidad se refiere,
toda vez que su vulneracion, tanto cuando no existe como cuando
extstiendo adolece de vicios, genera indefectiblemente la violacién de
otros derechos; de alli la importancia de que situaciones de desafuero
en contra de la poblacion objetivo de esta Lev. merecen ser conocidas
con obligatoriedad por el Ministeno Piblico, tl es ¢l caso de solicitud
de requisitos ilegales, exigidos a nifios, nifias y adolescentes, para la
expedicion de documentos piblicos de identidad.

& Solicitar la expediciion de documentos

Los Consejos de Proteccion de Nifios, Nifias v Adolescentes estin
facultados para

. solicitar ante ¢l Registro ded Estado Civil o la amioridad de identifica-
cion competente, la extension o expedicion de partidss de nacimiento,
defuncidn o documentos de identidad de mifios, nifas y sdelescentes,
que asf ko requisrim.

Esta funcién ticne como objetivo, sencillamente, resolver la posibilidad
de garantizar la obtencidn de tales documentos, en aiquellos casos en
los que no se requiera Ia tramitacion de todo el procedimiento adminis-
trativo, ¥ permite reservar la aplicacidon de tal procedimiento a aguellos
casos que, como se evidencid, trascienden de la amenazn del derecho a
la violacidn concreta del mismo, sin la posibilidad cierta de resolverlo
con ung mera solicitud, que de no obtener respucsta oportuny, exigird
pues la aplicacion del procedimiento y de ser necesario las denuncias
commespondientes,
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del procedimiento judicial en el supuesto de vencimiento del lapso
de treinta (30) dics de haberse diciado la medida de abrigo, a) sin
localizar a la familia de origen o, b) stn lograr la integracidn o rein-
tegracion en dicha familia, del respectivo nifio, nifia o adolescente,
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dimiento fudicial en el supresto de imposibilidad de continuar la tu-
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wadi, de pre v postgrado on 1as universidades Central de Venesmela y Catdlica
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nombrarse otro tutor 4.3 Inicio del procedimiento judicial en el su-
Puestn de que hayi sentencia de privacion o de extincidn de la pa-
i potestad o de afectacion de lg resporsabilidad de crianza,
stende impasible constituir la tutela ordingria. 4.4, Inicio del proce-
dimiente en el supuesto de dificultad del padre vo la madre o, de
une sela de elfos cuando no exista el otvo, de con fintiar eferciende Ja
respansabilidad de crianza fincluida la custodia) wWe la representa-
ciin del hijo o hija. 5, Medidas preventivas. 6. Actuaciones del
juez de mediacién v sustanciacion, 7. Decisidn de la colocacion
familiar por el juez de juicio, 8. Improcedencia de la colocacion
familiar. 9. Finalizacion de la colocacién familiar, WL Integraciin
0 reintegracion del nifio, nifia o adolescents en s Jamifia de origen,
muclear o ampliada. 9.2, Adoptahilidad det ni o, mifig o adolescente.
¥ 3. Designacian de tutpr 10, Conclusiones,

L. Mareo conceptual

Antes de abardar lo aspectos pricticos de Ia colocacian familinr®? e
conveniente puntualizar los elementos tedricos o concepluitles de esta
figura, que enmarcan su aplicacion, evitand usi que se confunds con
otra modalidad de familia sustituta que, Aaungque lenga un supliesto se-
mejante, persigue fines distintos, Dichos elementos también permiten
comprender mejor el aleance que pueden tener las actuaciones de los
organcs administrativos ¥ judiciales, vinculadas con esta materia.

1.1 Lo primero que debe tenerse presente es que la colocacian fami-
liar es una medida de proteccion™, temporal™, mediante la cual se
protege el derecho de todo nifio, nifia o adolescente, a ser crindo en
uny familia™,

" Ln expresion colucacion famifiar comprenderd tambicn b colocacion en enti-
dad de utenciin,

" Articulo 126, ketra i) de n Ley Orgiinica parn Is Proteceién de Nifios, Mefins v
Adolesoentes (en o suresive Lopmiea|

% Articulo 396 de Ja Lopnna,
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I.2. La colocacion Familiar es una modalidad de familia sestituta que
solo puede ser decidida por via judicial, esto significa que su dictado es
competencia exclusiva de los jueces de Proteccion de Nifios, Nifias ¥
Adolescentes™ o, de aquellos jueces civiles que puadan tener atribuida
competencia en materia de proteccidn de mifios, niflas v sdolescentes.

L3, La colocacion familiar comprende las submodalidades de colo-
cacion en familia sustituta y en entidad de atencidn, las cuales deben
aplicarse en este orden de prefacion™.

I-4. La colocacion familiar procede cuando s imposible o inviable
|a integracion o reintegracidn de un nifio, nifia o adolescente a su fa-
milia de origen, nuclear o ampliada®.

2. Programas para los que se han dictado direcirices
€n esta materia

La colocacion familiar requiere para su aplicacion practica de In exis-
tencia de determinados programas'™. Algunos de estos programas han
sido previstos expresamente en la Ley especial que rige la materia,
habiéndose dictedo directrices referidas a ellos, las cuales tienen par
objeto suministrar informacion a las personas naturales, juﬁdi_:as o en-
tidades de atencion, interesadas en participar directa v activamente
en la ejecucion de las politicas de proteccion, relacionadas con esta
materia. Dichas directrices son:
a} Dhirectriz pars |4 estructuracién y funcionamiento del programa de lo-
calizacidn de familia de origen, dictada por el Consejo Nacional de
Derechos del Niio y del Adolescente; en fecha 2 de agosto de 200601

" Articulos 75 de |s Constitucidn de lo Repiblica Bolivariana de Venezucle, 9 de
In Convencitn sobre los Derechos del Nifio v 26 v $de I Lopnna
T Articulos 128 y 177, Jetr ¢} de |s Lopnna.
" Articulo 395 de la Lopans.
" Articulos 397-C ¥ 397-D de ln Lopnm:
M Articulo 123 de la Lo
W Publicads en Gaceta Pr]:;:m W* 38.531 de fecha 27 de scptembre de 2006,
A este progrurna se refiere expressmenis b letra g) del articubo 124 de |a l.oprmn.
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) ijm_c'frix para la estructuracion v funcionamiento del programa
meh_a SusI_mma, modalidad Colocacion Familiar, dictada par ¢l
Cmat_[n Nacional de Derechos del Nifio v del Adolescente, en fecha
07 de jumio de 2006192,

3. Programas que requieren que se dicten directrices
que desarrollen esta materia

Duda_ln complejidad v especialidad de la muteria, s requiere que, con
prontitud, el mcimm Consejo Macional de Derechos proceda a
dncta{ las directrices correspondientes 4 otros programas, que faciliten
la &plﬂ:i_lmﬂn prictica de las disposiciones sustantivas en dicha materis
¥ permitan que la colocacion familiar resulte exitosa, al suministrar
tma solucion verdaderamente temporal, que no la desnaturalice en
cuanto se refiere a su duracion.

Entre estos otros programas deben mencionarse los siguientes;
* Fortalecimiento familiar™,
* Fortalecimiento de roles parentales; materno ¥ paterno.
* Seguimiento del proceso de integracion o reint i0 i
. egracion del nifio,
nifia ¢ adolescente en su familia de origen, nuclear o ampliada,

4. Tratamiento prictico de los principales supuestos

en los cuales procede la colocacién en familia sustituta
o en entidad de atencion

Una de las interrogantes mis frecuentes en la P ]
: : . prictica de los Trbunales
de Proteccidn de Niflos, Nifias ¥ Adolescontes se refiere a los SUpUEstos

"% Publicuds en Gacets Offclal N* 38 13 de fochy | de seprrembre de 206, A este
5 programa se refiere expresamente |3 letra ¢ del ardeuls 124 de la Loprmns,
En ln betrn b) del articubs 124 de la Lopmms se hnoo referencia a un programa de
Apayo u erientaciin, el cual podrin ser equivlente & ym prografs de fortuléci-

friento farmiliar, al cual se ahsde, en térmi ;
o sdeay nos generabes, on el artieulo 39700 de
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en los cuales debe dictarse una colocacidn familiar, Las dudas en este
punto estin intimamente relacionadas con lo que se debe hacer en cada
caso, & los efectos de aplicar las normas procesales que correspondan,

En consecuencia, v a los fines del desarmollo del objeto del presente tra-
bujo, estimamos conveniente aludir a las actusciones que deben cumplic-
s¢ e cida uno de los supuestos, en los cuales resulta procedente proteger
al respectivo nifio, nifia o adolescente mediante la colocacion fami-
liar. A tal efécto, recordemos que ¢l articulo 397 de la Lopnna se refiere
a algunos de los supuestos de procedencia de I colocacion familiar, Sin
emburizo, 5i bien éstos constituven los mas frecuentes, no son los lnicos,
para gue proceda ¢ dictado de esta modalidad de familia sustitutn.

Por tal motivo, nos valdremos de lo que expresa dicha norma para
desarrollar los aspectos practicos de la colocacion familiar, en lo que
s refiere o los supuestos contemidos en ells y adicionando lo que co-
rresponda a los otros supuestos no mencionados en la misma.

4.1 Inicio del procedimiento judicial en caso de gue haya ranscu-
rrido el lapso de treinta (30) dias después de haberse dictado la me-
dide de abrigo, prevista en el articulo 127 de la Lopana, sin haberse
resuelio el asunto por vig adminisimive.

4.1.1. Aerwaciones administrativas previa.

El procedimiento judicial estd precedido, en este supuesto, de las ac-
tuaciones que debe cumplir el respective Consejo de Proteceion de
Nifios, Nifins v Adolescentes, conforme lo previsto en el articulo
397-A de la Lopnna.

En tal sentido, dicho Consejo de Proteccion debe tener conocimiento
por sus propios medios o por informacion gue le suministre alguna
persona de la existencia de un nifio (a) o adolescente que carece de
sus progenttores (por gjemplo, por haber fallecido), o que estd sepa-
rado de ellos, porque se desconoce quidnes son éstos progenitores
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(por ejemplo, la madre deja al hijo (1) después de nacido, sin propor-
ctonar dato alguno pare su dentificacion), o dénde se encuentrin
(por ejemplo, el nifio {a) estd extraviado),

Ant¢ uno cualquiera de estos eventos, el respectivo Consejo de Protec-
cion de Nifios, Nifas y Adolescentes debe buscar al nifio (1) de que se
trate ¥, segln el caso, localizar a sus progenitores y/o & su familia de ori-
gen ampliads. De ser efectiva la localizacion de la correspondiente fa-
mulia el mismo dia que se wyvo conocimiento del caso, e] nifio (1) le
serd entregado a ésta y con ello concluye la labor del Consejo.

De ser imposible localizar a dicha familia, &l Conscjo de Proteccion de
Nifios, Nifias v Adolescentes, dictard en beneficio del nifio {a) una me-
dide de abrigo, Ly cual debe cumplirse en uns familia inscrita en el res-
pectivo registro de elegibles en materia de abrigo, que responda a las
necesidades y cameteristicas del respectivo nifio (a). De no disponerse
de est familia, Ja medida se cumplitd en una entidad de atencion.

De haberse localizado la familia de origen nuclear o ampliada del nifio
(a), antes del transcurso de treinta (30) dias continuos, contados desde
la fecha en que se dictd la medida de abrigo, el respectivo Consejo
de Proteccién adoptard las medidas necesarlas para ly integraciin
o reintegracion del nifio (a) en esta misma. Bl seguimiento de tales me-
didas estard a cargo del Consejo de Proteccidn que las dictd, hasta
tanto se cumpla el lapso mdximo de duracitn de la medida de abrigo,

En caso de que transcurran treinta (30) dias de haberse dictado |a
medida de abrigo sin localizarse a la correspondiente familia de ori-
gen, ¥ no s¢ ha tenido conocimiento, a través de terceros, de | exis-
tencin de tutor (a), nombrade por uno ¢ ambos progenitores, que
permita proceder a constituir 14 respectiva tutela ordinaria '™ o, si ha-
biéndose localizado dicha familia no ha sido posible lograr, durante

"% Articulo 397-B de la Loprma.
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ese lapso, la integracion o reimtegracion del respectivo nifio {2) en esta
familie, concluye la labor del Consejo de Proteceion de Nifios, Nifias y
Adolescentes, v el caso debe proseguir por via judicial.

A tal fin, el correspondiente expediente administrtivo debe ser remiti-
do il juez competente por el respectivo Consejo de Proteccion, y se da-
rit inicio &l procedimiento judicial de colocacion familiar, segin lo
previsto en el articulo 397-C de la Lopnna. El juez de mediacion y sus-
tanciacion, 4 quien cormesponda ¢l conocimiento del caso, dari copia
certificada del expediente administrativo al Consejo de Proteccion
de Nifios, Nifias v Adolescentes, para su archivo, va que dicho Con-
sgjo no tendri participacion alguna en el procedimiento judicial que se
nicia, excepto si el juez requicre que be- suministre alguna informacion
adicional relativa al caso,

4.1.2. Actwaciones judiciales

En el supuesto de que no hava sido posible la localizacidn de la res-
pectiva familia de origen, de conformidad con lo previsto en el pard-
grafo primero del articulo 457 de la Lopnna, el juez de mediacion v
sustanciacion debe fijar, en el auto de admision, la oportunidad de I
audiencia preliminar, por cuanto se considera que, al no haber en es-
e caso personn a guien notificar, no debe retardarse innecesaniamente
¢l curso del procedimiento,

En el supuesto de no haberse logrado la intégracion o reinfegracion del
nmio (a) 8 su famihia de ongen, el juez de mediacitn y sustanciacion
ordenard la notificacion del o de los progenitores vio la de aguellos pa-
rientes que hayan sido localizados, para lo cual se aplicard lo dispuesto
en los articulos 457 v siguientes de la Lopnana.

4.2 Inicio def procedimiento judicial en el supuesto de imposibi-
lidad de continnar la twela ordinaria, por causas relativas
al tutor, en caxe de que no pueda nombrarse ofro futor,
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La colocacion familiar puede ser dictada aun en los casos que se iy
mm;l:lnu:lfr. previamente, la tutela ordinaria de un nifo {a) o adolescen-
te, Ello puede ocurrir en aquellos casos en los cuales, por causas rela-
clonadas con el tutor, resulte imposible continuar dicha tutela. Dichos
cas0s pueden ser los siguientes: muerte, abandono, remocian, inhabili-
dad sobrevenida o renuncia del tutor. Por supuesto que, en todos estoy
casos, debe existir L imposibilidad de nombrarse otro futor, o cual po-
drin oourrir si el protutor se encuentra afectado por las mismas razones
Gue afe_:nmn Ia continuacitn del tutor en el cargo o por oira razén que
le impida asumir dicho cargo, Respecto ol suplente de protutor, ex
apartuno recordar que si bien el Codigo Civil prevé la existencia de este
cargo, no le confiere al mismo la importancia que tiene el de protutor
2 los fines del jercicio del cargo de tutor i

En caso que el tutor muera o abandone su ¢ , £

pmlutar_y,_. en su defecto, a uno de los nﬁcmhﬁﬂdﬂ mgiﬂﬁf
tela, solicitar ln colocacion familisr, en caso de que no pueda nom-
hTarse como Tutor a uno de ellos, par lo cual se tendrd presente lo
dispuesto en el ordinal 2° del articulo 337 del mencionado Codigo.
I]em haber parientes que puedan ser notificados por el juer de me-
g::;:;; L s:::tuln:mh:?:nmi:]m gjm 1a oportunidad de la audiencia

i :
primero del articule 457 de I;EL-DPI'JIIIL SEE‘HH i o

En todoy los demis casos, y por aplicacion analogica del articulo
394.-!1 dn.- la Lopnna, no procede iniciar el respectivo procedimiento
ordinario pam decidir ln colocacién familiar, va ijue el juez de Pro-
teccion de MNifios, Niflas y Adolescentes, ante el cual se hinyat plantes-
do Ja imposibilidad del tutor de continuar en el cargo, debe disponer
lo relativo a la colocacian familior.

En consecuencia, en el caso de remocion del twtor, |4 decisidn sobre
Jif procedencia de la colocacion familiar debe preverse en la senten-
cia que decrete la remocion, de acuerdo con lo previsto en el articulo
341 del Cadigo Civil. En los casos de inhabilidad sobrevenida del tutor,
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de acuerdo con lns causales establecidas en el articulo 330 del mencio-
nado Codigo, o 8 squél renungia al cargo, para lo cual puede invocar
algunn de las cansales contenidas en el articulo 342 del mismo Codi-
o, la colocacion deberi preverse en la decision judicial que acepte la
procedencia de la inhabilidad sobrevenida o la renuncia del cargo de
tutor, respectivamente, en atencion a lo dispuesto en ¢l articulo 346
del Codigo Civil.

4.3. Inicio del procedimiento judicial en el supuesto de que
- haya sentencia de privacion o de extincion de la patria
potestad o de afectacion de la responsabilidad de crianza,
siendo imposible constituir la futela ordinaria.

Este supuesto esti expresamente previsto en b Lopnna, ks cual dispone
en su articulo 394-A que la colocacton familiar debe preverse en la
sentencia que declare con lugar la privacion o extincion de la patria po-
testad o la afictacion de L responsabilidad de crianza, v siempre que
ne sea posible constituir la tutela ordinana en los dos primeros casos.
Por lo tanto, tampoco procede, en este caso, iniciar ¢l respectivo proce-
dimienta ordinario para decidir la colocacion familiar

4.4, Inicio del procedimiento en el supuesto de dificulrad
del padie wo la madre o, de uno solo de elfos cuandp
no exista el ofro, de continuar eferciendo la responsabilidad
de crianza (incluida la custodia) ywo la representacion
del hifo o hija.

Este es uno de los supuestos que se presentan con bastante frecuen-
cia en la practica. De hecho, muy a menudo se nos formulan consul-
tas relacionadas con estas siluaciones. anto por pane de aguel de los
progenitores {(que en la totalidad de los casos consultados han sido
las madres) que han confiado el cuidado permanente de sus hijos a
otras personas, como por parte de squellas mujeres a quicnes. algu-
nas madres, les han confiado ¢l cuidado v atencion permanentes de
sus hijos (as),
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Las mzones por las cuales se presents este supuesto son variadas, pu-
dil.'lldﬂmli-' mencionar entre las mis frecuentes: la carencia de recursos
economicos, problemas relacionados con el estado de salud, Ia falta
de tiempo para cuidar los hijos (as) debido a 1a naturaleza del trahajo
que la madre realiza o-a lo alejado del sitio de trabajo, el elevado ni-
mera de hijos e, incluso, el interés en conservar la pareja de tumo
quien ha manifestado su deésagrado por tener que convivir con hijos
(as) habidos en anteriores uniones.

En estos casos, la solicitud deberin formularta el correspondiente pro-
genitor {a). Sin embargo, podria también formulara la persona a quien
le snn_en'l:rcgadn-s bos nifios (as), lo cual ocurre & menudo en la practica,
especialmente cuando surgen dificultades para representar a los nifios
{as), por ejemplo, inseribitlos en el colegio, asistir o las reuniones de
p_Eldrl-'.:s ¥ representantes, inscribirlos en polizas de hospitalizacion v
cmugia, el

En el escrito de solicitud debe mencionarse si el nifio (a) o adoles-
cente ha sido entregado pard su crianza a un tencero, las mzones para
que esto ocurriera, el tiempo transcurrido desde la entrega del nifio
{ajo nﬁin]merrtc ¥y el contacto que el o 1a progenitora ha tenido con
este hijo (a) durante el tiempo que el mismo ha permanceido bajo el
cuidado de esh tercera persona, asi como cualquier otra informacion
que permita al Juez de mediacidn y sustanciacion conocer la verdaders
sifuaclon en que se encuentra del respectivo nifio (a) o adolescente.
Si de acuerdo al informe respectivo, results apta la persona @ quien
se ha r.:fnlf'udu ¢l cuidado y atencion del nifio {a), para ejercer su res-
pun?:rahlhdﬂd de crianza, dicho Juez la considerard como la primers
opcion. tal v como lo prevé el articulo 400 de 1a Lopnna.

5i Ia solicitud la formula la madre del nifio (a), debe notificarse al
pajdre. d::: ser el cuso, y a los miembros de la familia de origen am-
p_E[adaT si los hubiera, a fin de que el Juez de mediacidn y sustancia-
cion constate, previas las evaluaciones del caso, si resulty fmviable o
imposible la permanencia del nifio, nifia o adolescente en su familia
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de onigen, nuclear o ampliada. Salvo que exista evidencia de que ello
resulta inconveniente o es contrario al interés del nifto (a), éste per-
manecerh con ln persona gque lo ha venido cuidando v atendiendo

hasta ese momento, mientras s¢ realizan todas estas scuACIORES,

51 la solicitad la formula la persona que ha venido ¢uidindo y aten-
diendo al nifie (1), debe notificarse a los progenitores y, en su defecto,
a los miembros de la familia de origen ampliada, si los hobiera

5. Medidas preventivas

El Juez de mediacién v sustanciacion, en ejercicio de los poderes
que le confiere gl articulo 4635 de la Lopnna, puede dictar, de oficio
o i solicitud de parte, una serie de medidas preventivas relacionadas
con los aspectos que puede plantear el conocimiento de una solicitd
de colocacion familiar. Es oportuno recordar gue la incorporaciin de
estas medidas constituye una de Jas grandes novedades aportadas por
la reforma procesal de esta Ley. En efecto, el juez puede valerse de
una serie de soluciones provisionales, que mitigan los efectos perju-
diciales que podria ocasionar un indebido retardo en el dictado de Lo
correspondients sentencin ¥ en su pOSIENOT ejecucion.

Una de estas soluciones provisionales estd referida a los casos de colo-
cacion familiar o-en entidad de atencidn, ya que, conforme 2 la letra ¢)
del pardgrafo primero del articulo 466 efusdem, dicha colocaciin
puede ser dictada de manera provisional, durante el trimite del respec-
tivo procedimiento. Los beneficios que esta medida puede proporcio-
nar en materia de colocacion familiar podrin varar de un caso a otro.
Pensemos, por ejemplo, en los casos de nifios (as) a quienes se les ha
dictado previamente una medida de abrigo v que, por no haberse re-
suelto su situacion en el lapso de los 30 dias que puede durar dicha
miedida, debe remitirse ¢l respectivo expediente al juez de mediacion
v sustanciacion para que dé inicio a un procedimiento de coloca-
cion familiar, Por cuanto estos nifos (as) no pueden continuar con ka
misma persona o parefa, seleccionada para ejecutar la medida de
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abriga'", la posibilidad de dictarse una colocacién familiar provisio-
nal permite que hava una proteccion inmediaia para dichos nifios
(as), quienes quedarian al cuidado de una persons o pareja que, pro-
bablemente, sca la responsable de Ia colocacién fimiliar que se decida
en la correéspondiente sentencia.

También podria considerarse beneficioso el dictado de esta medida de
colocacion familiar provisional en aquellos casos en los que la medida
de al?rign se deba gjecutar en una entidad de atencitn, por no haberse
localizado una persona o pareja inscrits en ¢f correspondiente registro.
En estos casos, podria acorfarse la permanencia de estos nifios {as) en
la respectiva entidad de atencion si, al iniciarse el procedimiento Judi-
cial de colocacion familiar, existe una persona o pareja inscrita en ¢l
correspondiente registro de elegibles para colocacion familia en quien
pueda recaer el dictado de una medida provisional en ests materia,

Otro gjemplo se podria presentar en los casos de nifios (as) y adoles-
centes, cuya madre o padre lo ha entregado a un tercero para su cui-
dad:u Yy atencion, y posteriormente, decida este progenitor regularizar
la situacion de su hijo (a) mediante la colocacion familiar. En eslos
casos, al dictar el juex de mediacion v sustanciacién una colocacion
familiar provisional, podrian estos nifios {az} 0 adolescentes conti-
iuar bajo el cuidado y atencion de la persona escogida por sus pro-
genitores, mientras transcurre el respectivo procedimiento Judicial y
s¢ dicta la sentencia que regularice su situacin,

Por otra parte, no podemos omitir la consideracion acerca de la im-
pﬂﬂﬂ{!ﬁﬂ que reviste la existencia de loy programas de colocacion
familiar, ¥ de los correspondientes registros de elegibles en muteria
f!e colocacion familiar, para que los jueces puedan localizar, con pron-
ttud, el candidato a desempefiarse como responsable de una coloca-
cion familigr provisional,

" Asi lo dispone expresamente el artieulo 397-C de la Loprni.
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Chra de las medidas preventivas que puede dictar el juez de media-
cion y sustanciacion dentro de un procedimiento de colocacion fami-
liar, es un régimen de convivencia familiar provisional, conforme al
articulo 466, letra d) de 1o Lopnna. Esto podria suceder en casos como
los previstos en el articulo 397-D de la Lopnna, en los cuales so inicia
¢l procedimiento de colocacion familinr como consecuencin de no ha-
berse logrado |a integmcion o reintegracion del nifio (a) & su familia de
origen, durante el lapso de duracidn de una medids de abrigo. La exis-
tencia de este régimen de convivencia familiar provisional permitiria
que s¢ mantengan los contactos necesanos entre el respectivo mitio ()
¥ su familia de origen, a objeto de determinarse, con posteriondad, si
tal integracion o reintegracion pueden producirse o no en el curso de la
colocacion familiar. De hecho, la misma disposicion prevé que, de re-
sultar negativa la evaleacion de unos progenitores gue manifiestan su
mtencion de logmar la integracion o reintegracion del nifio (a), la co-
locacion Familiar debe continuar, situacion que claramente planies la
pasibilidad de fijar un régimen de convivencia provisional, incluso
supervisada, para dichos progenitores.

Tambien podria acordurse como medida preventiva la custodia provi-
sional al padre, la madre o a un familiar del mifo, nife o adolescente,
de acuerdo a lo previsto en el articulo 466, letra ¢) de la Lopnna. Si
bien poddria tratarse de una situacin no muy frecuente, hemos tenido
conocimiento de que se ha presentado en la practica. por lo menos
un par de veces. En ambos casos, la madre ejercia la custodia de la
hija, y el padre nunca habia quendo reconocerla, a pesar de requerirse-
1o la madre, insistentemente: Debido al precario estado de salud de lo
madre, desde su nacimiento y durante varios afios, el coidado y aten-
ciom de [a hip estuve a cargo de una pareja, en cuya casa de habitacidn
trabajaba la madre. Poco antes de monr la madre, le pidid a la pargja
cuidadora que introdujera la correspondiente solicitud de colocacion
familiar ante el Tribunal de Proteccion def Nifio y del Adolescente. Para
la fecha en que dicha solicitud fue admitida por ¢l mencionado Tribu-
nal, ks musdne habia fallecido v el padre, sin ella saberlo habia reconoci-
do 1a hija poco antes de ls muerte de la progenitora. El padre acudid
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ante el jucz de la causa solicitando g custodia de la hija, habida
cuenta de la muerte de 1s madpe que la ejercia v la condicion de ter-
ceros de los migmbros de la pareja que habia venido cuidando de [a
nifia, durante todos sus afios de vida, De mmediate, el juez conside-
10 procedente 14 petician del padre ¥ declard sin lugar 1 colocacion

dérsele como medida preventiva un régimen de convivencia familiar
provisional, posibilidad antes mencionads y, en el mejor de los ca.
506, una custodia provisional, mientras ge disponen de los elementos
de juicio para determinar [o que verdaderamente corresponde al interés
superior de ese hijo (g).

Finalmente, consideramos que mientras entra en vigencia la reforma
procesal de la Lopna, las medidas mencionadas pueden ser dictadas
por los jueces de Proteccion del Nifier y del Adolescente, si hien no

bilidad de crianza de un nifio ta) o adolescente a una persona, pareja
o-entidad de stencion, de manera temporal v mientras se determing
una modalidad de proteceiin permanente para el mismo!™. N s
Irata, por tanto, de reésolver un confl icto, sino de evaluar lss condicio.

" Articiilo 306 de ln Lopnm,
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TV nif lescente, su fami-
nes en que s¢ encucnira el respectivo nifio (a) o ado "
lin de origen ¥ el tercero a quien podria cununcl!u:mrl In E.‘ﬂlﬂl:ﬂi: v fa-
miliar, aspectos todos estos en los gue no fiene cabida la mediacion,

Como consecuencia de lo antenor y siendo el procedimiento uplj:ﬁbl:
¢l ordinario, previsto en los articulos 450 a 492 de la Lopnna'"", se
omife ln fase de mediacion y el juer debe ﬂfdﬂ'lﬂ:, e el nuto de admi-
s10n, que =2 realice directamente ln fase de mmmm‘un.m ls audiercla
preliminar. Para clio, en este mismo auto se indicard ¢ dis v hum en gue
s¢ realizni dicha audiencia, dentro de un plazo no menor de quinice {15)
ni miavor de et (30) dias, sipulente a ls fecha en que se dicte frl Ak
en cuestion'®®. En esa audiencin, el juez de mediacidn y sustanciacion,
uma vez oidas las partes'", debe ordenar, entre otros, los proveimicntos
que sean necesanios' ', entre ellos los siguientes:

1) Realizacion, por el equipo multidisciplinario, de in l'nn'E'n: mtegral
del ntﬁutn}undulmxm:.d:nﬁpmgemunﬁ};:k los miembros de
su familia de origen ampliada; de ser el caso!!!,

2) La sudicion, por el juez, del nifio (a) o adolescente, asi como de
los terceros interesados indisolublemente on la causa, que sea ne-

cesaro amar

" B conformidad con o dispaesto én la letrn by ded pul:lgud'u prifei del articuln
177 afrecdem, =e trotn de una maderia de naturlezs comeicios.

I Arifculo 473 de In Lopnna,
M A bos efectos, de 1a comparecencin de Tus partes, debs teniree presente aqul lo

dispuiesio e el pardgnifo i del articals 437 de ls Lopani

HE Articulo 475 de la Lopnna. . _
1 por :u.ndn;n expeedo de Ui Ley, of juer parn dovadie In modalidad de familia sos-

i i - el auxilio del equipo
tituta qae procedn en el respesiive caso: debe hacerby ton el egy
multidiscipliario, Por lo tante, dicho equigo debe haber evahmdno s familia de
origen nuclear y'o wmpliada del nifio (a) o adolescente del conl se rate, purs podet

brindie ol jues dicho melice.
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3) Rﬂllilii'_:ﬂl‘.:iﬁn. por el respectivo programa de colocacion familiar,
de informe integral de la (5) persona (s) a quienes puede conce-
dm_*::a: ]a_:nllmurién. a fin de determinar su idoneidad o, disponer
la mscripeion de dicha (s5) persona (s) en un programa de éstos,
para que se les capacite v se determine su idoneidad.

4) Recabar informacion acerea de la entidad de atencion mas ade.
cuada, dadas las caracteristicas del respectivo nifio (a) o adoles-
cente, ¥ bajo cuya responsabilidad éste podrin colocarse, en caso
d_e agotarse las posibilidades de su colocacion en familia TR
sin que ésta se haya podido lograr,

7. De las actuaciones del juez de juicio

7. Improcedencia de la colocacion

De constatarse por el juez de mediacion ¥ sustanciacion, durante él
c:m-e.::-rdcl procedimiento, la posibilidad cierta de integracion o reinte-
gracion del J'EE]EPEI:‘L'I"'I.-"I:II niiio (2} o adolescente e su familia de origen,
nqu:;car o ampliada, remiticd ¢l expediente al juez de Juicio, a fin de
que este declare sin lugar fa colocacion familiar

La correspondiente sentencia debe establecer:

1) El programa de proteceitn que tendri a su imi

i cargo hacer sepuimiento

dLu‘_mneltm afio, deli desarrollo de la intégracion o remtegracion, v la
abligacidn de remitirle, al juez de mediacién v sustanciacion, por o
menas, cuatro evaluaciones durante dicho lapso.

2) El programa o programas de fortalecimiento familiar en el (los)
cual (es) qehe inclutrse la respectiva familia de origen, ¥ la remi-
slﬂm,_al misme Juez de mediacion y sustanciacion, de los corres-
pondientes informes de seguimicnto de lns evaluaciones realizadas
por dicho programa.
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7.2, Procedencia de la colocacion familiar

Determinada por el juez de mediacion y sustanciacion la imposibili-
dad de integrar o reintegrar al respectivo nifio (a) o adolescente a su
familia de origen, nuelear o amplinda, dicho juez debe remitir ¢l ex-
pediente respectivo al Juez de juicto, a fin de que éste decida, con el
auxilio del equipo multidisciplinario, lo que proceda en cunnto o la
colocacion familar,

La sentencia que dicte dicho juex debe establecer, entre otros aspectos:

a) La identidad de la{s) personas a quienes se les conceda la coloca-
cidn en fumilia sustituta, del respectivo nifio(a) o adolescente, v s
dicha colocacion comprende s6lo In responsabilidad de crianza o
también |z representacion de éste! 2 asi como el sefialamiento del
programa de colocacion familiar en que esta(n) inscrita(s) la perso-
na(s} ¥ la identidad del responsable de dicho programa. De dispo-
nerse la colocacion en entidad de aténciim, deben expresarse las
razones por las cuales no fue posible la colocacion en familia susti-
tita. En este tltomo caso, mmbién debe senalarse en la sentencia |a
identidad de la respectiva entidad de atencion v del responsable
de la misma, a quien le serd concedida la responsabilidad de crian-
Za v la representacidn del respectivo nifiofa) o adolescente, a menas
que, debido al nimero de nifios(as) o sdolescentes que se encuen-
trun i bajo su responsabilidad v representacion'?, deba ser ot la
persond a gquien, formando parte del persenal de dicha entidad de
atencion, le seran concedidas tales responsabilidades v representa-
cion. La respectiva entidad de atencidn tendrd a su cargo el segui-
miento de la colocacidn y la remision de los correspondientes
informes de sus resultados al juez de mediacion v sustanciacion,
v a la respectiva oficing de adopeiones, cada tres meses! ™,

N2 Aricalo 396, dltimo phrmfo de la Lopnna.
1Y Articulo 398 i fee; de fn Lopana.
HA Articulos 401-B v 493-0 de |a Lopnna.



Jig Huydée Barrign

b} La obligacidn de los fercerps respousables de la colocacion en fami-
lia sustituta o én entidad de atencion, de colaborar en el forialeci
miento de fos lnzos farmiliares con fa familia de origen del nifioda) o
adolescente' . Esta colaboracion conllevy acticiones, wles como,
facilitar los comactos personales, telefdnicos o de cunlquicr otry in-
dole, de acuerdo con las caracteristicas del régimen de convivencis
familiar, fijado para estas personas por ¢l mismo juez de juicio,
Permitir 1a asistencia del nifio(a) o adolescente a las actividades
disefiadas por el programa de fortalecimiento de vineulos Tamiliares,

¢) La obligacion del responsable del correspondiente programa de
colocacidn familiar, de hacer seguimiento de la colocacion e in-
formur de sus resultados al Juez de mediacion y sustanciacion, v
la respectiva oficing de adopciones, cada tres meses! 10,

8. Finalizacidn de Ja colocacion familiar

Debido 4 su caricter temporal, la colocacion familiar estd llamads @
concluir cuando sobrevenga una de las siguientes situaciones:

&1, Integracion o reintegracion del nifio, nifia o adefescente
en su familia de origen, nuciear o anmpliada.

Con fundamento en los informes trimestrales favorables de la coloca-
CiOn, ¥ previe constataciin del Juez de medincion y sustanciscion de la
posibilidad cierta de que el respectivo nifiofa) o adolescente puede ser
ntegrado o reintegrado s su familia de origen, dicho juez debe remitir
el expediente al juez de juicio, a fin de que éste dicte uns nuevy sen-
fencia en el caso, que ponga fin a la ealocacion.

Debido 2 las dificultudes Yue s¢ evidenciaron en las relaciones fami-
listres previas a esta nueva decisidn, ¥ a que la conducta de los migm-

''* Articulo 397-D de fa Lapane.
HE Articulos 401-B v 993.1) e In Loptma,
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=

bros de la familia de origen no fue |4 mis favorable al interés stpe-
rior del nifiefa) o adolescentes, va que la proteccion d-:f mismo por
su familia de origen nuclear o ampliada ha requerido la |r_|131"m_nc|::5n
judicial pura lograr su normalizacion, el Legislador considend indis.
pensable prolongar, por algin tiempo, ia proteceion proporcionada
tanto al nifio come a su familia, a fin de evitar que se repitan, en lo
sucesivo, dichas condiciones, con la consiguiente afectacion a tm de-
rechos del nifio (a) o adolescente a vivir rmlmemu_: &n su mn_hjenh:
familiar originario®”, Por tales razones, la sentencia que se dicte en
24105 casos, debe establecer lo sigutente:

a) Determinacion de un programa de proteccidn, que tcndri i 5u car-
go hacer seguimiento de la situacién familiar de dicho nifida) o
adolescente, durante un afio, contado a partir de la fﬂthil de la res-
pectiva integracion o reintegracion. Este programa tendri la obliga-
cion de remitirle al juez de mediacion v sustanciacion por lo menos
custro (4) evaluaciones, durante dicho lapso,

b} Determinacion de un progrmit o programas q:: fcrna!lr:lcimient_u fa-
miliar, en los cuales debe incluirse la respectiva fmm!;n_ de origen.
Este programa(s) también tendra lu obligacion de remitirle a dicho
juez un nimen igual de evaluaciones, durante el mismo lapso.

Una vez recibidas dichas evaluaciones v de su consideracion fmm!:tla
por el juez de medincion vy sustanciacion, éste crdenard la cnnclu.sm_n
del respectivo expediente. Dé no considerarse totalmente !'al!.-r.ifﬂbl di-
chas evalpaciones, el mismo juez podrd prorrogar 4_:1 Seguimiento por
parte de los anteriores programas u otros de la misma e:spf:malldnd,
por un tiempo adicional, que ¢l tendrd la facultad de determinar, dado
lo casuistico de la situacion.

"7 Articulo 397-0, segundo pirmfo, de b Lopnng.
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8.2, Adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente

Los respectivos informes de seguimicnto de la colocacion familiar de-
ben ser remitidos a la correspondiente oficina de adopciones, tato por
el juez de mediacion v sustanciacion, coma por &l responsable del res-
pectivo programa de colocieion en familia sustituts o en entidad de
atencion o, por el responsable de la correspondiente entidad de aten-
cion' ™. La finalidad de dicha remisién es proveer a dicha oficing de
los elementos dé juicio necesarios para ayudar 3 determinar, con pron-
titud, squellos nifio (as) o adolescenies que pueden ser integrados o
remtegrados a su familia de origen o que son adoptables o pueden |le-
gar a serlo, La determinacion oportuna de la adoptabilidad de un ni-
fin(a) o adolescente permitind que no se prolongue, indebidemente, una
medida de proteccion temporal como Jo es la colocacitn, cuando pue-
de ser protegido con una medida permanente, para fo cual debe pro-
cederse a acreditar, cuanto antes, sy adoptabilidad biopsicosocial legal.

De manera que una vez establecida la inviabilidad o imposibilidad
del establecimiento o restablecimiento de los vinculos del nifiofa) o
adolescente con su familia de arigen, nuclear o ampliads, v determi-
nada la adoptabilidsd del respectivo nifiola) o adolescente''¥, el juez
de medincion y sustanciscion debe remitir el expediente de coloca-
cion familiar al jucz de juicio, para fo cual dictard un auto en ] cual
sefiale las razones por las cuales se legd o esa conclusian,

Por tanta, cornssponders al juez de juicio dicter ] auto en ol cual e
ordene que la colocacion familiar, sea en familia sustituts o en enhi-

1 Articulo 493-D de I Lopmma.

"' Conforme al articule 491-F do la Lopans, ef fucz de mediagidn ¥ sistanciacion
&5 el compelente pars dictar ¢l corespondiente anto de adoptuhilidad. Pars ello
lendri como base of cormespondiente informe integral, elaboradis por b respec-
tha oficing estadal de adopeiones, v 1s verificacian del comigentimiento obongi-
do por el o fos progenitores el nifo{} o adolescente o, ln consmtacion de fque

sc imta de un supuesto e gue 1al tanisentimienio es inexigible, conforine al
nrticula 417 gfivdeny,
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dad de atencidn, debe continuar micntras se tramits |a respectiva
adopeion'™, v que concluird en el momento en que se dicte la colo-
cacton con miras a la adopoidn.

Die esa manera, el nifio(a) o adolescente seguiri bajo |a proteceitn de
la personafas) responsable(s) de la colocacion familiar, tanto m::l
caso en que el solivitante de la adopcién sea dicho re&pﬂnsubluis}"‘:
coma st se trata de una persona distints & éste, y no se e desprotegera
en ningtin momento, ya que la colocacion familiar te-rmumri cuando
se micie ln colocacion con miras a la adopeion, v asi se ovitard que
ambas existan simultineamente sobre el mismo sujeto.

8.3. Designacion de tutor

Por cuanto en muchos casos, a partir de cierta edad, los nifios(as) o
adolescentes tienen pocas posibilidades de ser adoptados, y dado el
caracter eminentemente emporal de la colocacion familiar, es conve-
niente tener presente la posibilidid de designarseles witor, por cuanto
esta modalidad de familia sustituta si puede prolongarse hasta que al-
cancen la mayoria de edad y no esti sujets al seguimiento y a las
evaluaciones integrales propios de la colocacion familiar.

En consecuencia, si una vez que el juez de mediacion y sustancia-
cidon remite el expediente de colocacion familiar al juez de juicio, por
haberse determinado 1a adoptabilidad de respectivo nifiofa) o adoles-
cente, previa constatacion de que resulta inviable o tmposible el esta-
blecimiento o restablecimiento de sus vinculos con su familia de
origen, transcurre un lapso razonable, que puede ser de un aiio (1),
contado a partir de la fecha en gue el juez de juicio dicta el auto me-
diante ¢f cual ordena que la colocacion familiar continte mientras se
tramita la respectiva adopeion, sin que dicho nifio (a) o adolescente

10 por disponero ash, expresamente, ef tercer pirrafo del articalo 397-0 de 1a

Lopnnzi.
' En ol enso que se llenen los requisitos del aniculo 493-H de ln Lopona
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sea adoptado, el juez de juicio decidird la conveniencia de ampliar el
lapso de espera para dar la oportunidad a que la adopeidon se concrete
0 que se adelanten las actuaciones necesarias para tratar de designarle
un tutor a ese nifiofa) o adolescente,

La posibilidad de designaciin de tutor estard orfentada a confenr una
mayor proteccion a dicho nifio{a) o adolescente, v a no desvirtuar el
ohjeto de la colocacion familiar, manteniéndolo indefinidamente en
una éspecie de limbo juridico. que favorecerd la violacion permanente
de su derecho constitucional a ser eriado en una familia.

9, Conclusiones

La colocacion familiar es, quizds, & modalidad de familia sustituta
que presenta los mayores desafios, en cuanto al logro de su objetivo.

Los nifios, nifias o adolescéntes que se encucntran en 1os supuestos le-
gales parn que se les aphque dicha modalidad, en la mayoria de los ca-
sos son muy vulnerables, va que pueden ser victimas faciles para que
se les separe indefinidamente de su familia de origen, y se “apropien”
de etlos, bajo las mis variadas excusas, personas que no estin dispues-
tas a ser evaluadas con miras a determinar si sus condiciones son fas
mas apropiadas para convertirse en responsables de una colocacion
familiar o en adoptantes.

Varios son los aspectos pricticos que preocupan con relacion a esta
figura, entre los cuales podemos mencionar; a) la falta de uniformi-
dad, por parte de los operadores juridicos, en cuanto a la aplicacidn
de la normatrva legal que la rige, lo cual favorece constantes y nume-
rosas violaciones de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
tal y como puede observirse en la prictica; b) la violacion de los lap-
sos fgados por la ley pura concluir o proseguir un procedimiento, por
gjemplo, la prolongacion indebida de la duracion mixima de la medi-
da de abrigo v de la oportuna remision del correspondiente expediente
administrativo a los jueces de Proteccion de Nifios, Nifias y Adoles-
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centes, ¢ la carencia de Jos programas requeridos para la localizacion
de I familia de origen de agoellos nifios (as) v adolescentes que en-
contramos, a diario, en evidente situacion de desproteccion familiar,
asi como de fos programas requeridos para el fortalecimiento de lazos
fanuihares; d) |a falta de politicas piblicas dingidas a la consecucion de
recursos econdmicos por parte de aquellas madres, padres o, como
dice el articulo 75 de Ia Constitucion en la parte final de su primer
plrrafo, de quienes ejercen la jefatura de la familia, que carecen de
lo minimo indispensable pars alimentar y educar s sus nifios, nifas v
adalescentes, y evitar asi que sean separados de ellos; d) la falta de
recursos destinados a permitir el funcionsmiento de las entidades de
atencion, que verdaderamente responden a las necesidades del Estado
de amparar y proteger a los ninos, nifas y adolescentes privados de
su medio familiar onginorio,

En esta ocasion, nuestro esfuerzo ha estado dirigido 4 syudar a resol-
ver el primero de los aspectos sefalados, motive por el cual exhorta-
mos & quienes tienen la responsabilidad de dar respuesta apropiada a
los numernsos casos gque se llevan ante su consideracion, a aplicar las
normas que rigen la materia, de manera uniforme y ajustindonos al
espiritu, proposito ¥ razon gue animd al legislador venezolano, cuando
aprobd las soluciones en ollas contenidas.

Las consideraciones expuestas en el presente trabajo pretenden ayvudar
en tal sentido,



Custodia compartida - Aspectos juridicos
Tunya Maria Picin Guedez'*

Sumario

Introduccién. 1. Fundamentos constitucionales v legales, 2. Pari-
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Introduccidn

“El espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas”,
de este modo caracteriza nuestro texto constitucional el concepto fu-
milia, que otorga una vision amplia de esta institucion, ednsona con
los tiempos actuales en los que ¢l reconocimiento del ser humano y la
solucidn de sus conflictos son objetivos a alcanzar; sin embargo, quizas
de una forma mas natural ¥ simple sin otros argumentos mas que ¢
afecto, un nifio, nifia o adolescente definiria familia con dos palabras:
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Mifias y Adolescentes del Aren Metropolitana de Carscns.
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“mama y p:a!pﬁ": y con mucha mis contundencia mantendrian su fesis.
St ese espacio que identifican con esas dos figuras se les desnaturalizs
v deja d: SEruno para convertinse'en dos, producto del divorcio o la
Separacion, mientras que &l o ella, nifio o nifia. siguen siendo uno

fﬁ.s} COMO €n ma[lr'.'.‘rja de nifiez y adolescencia se ha hecho RECEsArio
n.']gar MUEvis y mejores formas tendentes o mantener I unidad e inte-
id:i dnfl :sﬁ:n: " que sirve para el desarrollo integral de la persona.
este caso de jos nifios, nifias y adolescentes, que ast lo demandan
amparados por convenios internacionales y constitucionalmente, Por
-:Iiul. ante la ruptura o imposibilidad de 1 vida en comin de |11'il
gF!llh'!TL‘:S como uj:s centrales de su familia, de acuerdo comn repf;:
xion inicial, e imperioso hacer el reconocimiento de formulas
legales qur:_blmn nuevas formas de interaceion paternofilisles procu-
ren la es:atnlhdm:t descada, es preciso entonces referimos g |a CUSH-
dia compartida, en su aspecto juridico previsto en Ja 1 ey Orgimic
palra_la Proteccion de Nifios, Nifias ¥ Adolescentes, v a la r:uf;n :
referitemos en este breve trahi) o, a .

1. Fundamentos constitucionales v legales

Los basamentos juridicos o fund: : o

n:;ier::icin_g la custodia cmnparﬁd:d cl?;rrmﬁ ;zg;iu: ?nu:ﬁab::mﬂ

:::;:: :} hi J:-.;:. como parte del nuevo Derecho de Familia encuentra su

s en F”'We‘?m‘:’_" sobre los Derechos del Nifio, la Constituciin
: eptiblica Bolivariana de Venesuela v la reforma g Ia Ley Orga-

mica para la Proteccion del Nifio ¥ del Adolescente, hoy Ley {h'gmnrg

para la Proteccidn de Nifios, Nifias v Adolescentes, .

La custodia es uno de los atribatos de ks Responsabilidad de Cri
: : rianz,
Iﬂ:l::idﬂmmﬂ i tnada Guarda. En el novedoso instrumento juridico como
e orma a la Ley Drgimm para:la Proteccion del Nifio v del
estemie, se establece la obligatoriedad de que I Guarda, hoy Res-
ponsabilidad de Crianza, sea compartids; mientris que en el caso de fa

custodia el que sea compartida es excepeional, como lo veremos.
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Debemos indicar que la custodia compartida fiene su desarmollo v fun-
damento legal en los mismos antfoulos gue dan paso a la obligatoriedad
de compartir Ia Responsabilidad de Crianza, ellos son los articulos 9, 3
y 18.1 de la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio. EI
primero de ellos establece que los Estados partes respetardn el derecho
del nifio a mantener relaciones y contacto directo con ambos padres de
modo regular; el segundo expresa gue los Estados partes gamntizarin
gue ambod padres henen obligaciones comunes en lo que respecta a
la crianza y al desarrollo del nifio, dando nacimiento con estas dispo-
siciones al principio de la co-parentalidad.

Nuestro pais, como suscriptor y ratificante de ln referida Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, consagro en la Constitucion de 1a Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, en el capitulo titalado “De los derechos
sociales v de las familias”, el principio de la co-parentalidad, siendo el
articulo 76 ¢l que directamente lo establece en su Gltimo pdrrafo cuando
expresa: “El padre v la madre tienen ef deber compartido ¢ irrenuncia-
ble de criar, formar, educar, mantener v asistir & sus hijos o hijas. ™.

El antes transcrito mandato constitucional se patentiza en nuesira ley
mterna especial en el articulo 5 de las Disposiciones Directivas, en la
reforma de la Ley Orglinica para la Proteccidn del Nifio y Adoles-
cente, hoy Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Ado-
lescentes { Lopnna), cuando determina gue

- El padre ¥ la madre tienen deberes, responsabilidades y derechos
compartidos, iguales e rmenuncizbles de eriar, formar, educar, custo-
dinr, vigilar, mantener y asistir material, moral y afectivamente a sus

hijos e hijas...

El articulo 5 de la Ley especial consagra entonces el derecho a com-
partir la custodia, siendo expresado el supuesto juridico junto al de-
sarrollo de la forma de su ejercicio en ¢l articulo 359 de la Ley
Orgdnica para la Proteccion de Mifios Nifias v Adolescentes en el

modo siguente:
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... Para el cjerciclo de la custodip se requiere el contacto directo can
log hijos e hijas y. por tanto, deben convivir con quien la ejerza. El
padre y ln midre decidirin de comim scuerdo acerca del ugar de re-
stdencia o habitacian de los hijos e hijas, Coando existan residencias
B:E.'F-Im;l;l.ﬂﬁ, el ejercicio de los demds contenidos de 1 Responsabi-
lidud de Crienza seguind siendo ejercido por el padre v la madre.
Expepeionalmente, se odrd comenir la custodia eovnpartids cumids
fugre conventente al interés del hifo o hifa. ..

Como vemos, se fija legalmente la custodia compartida,
1. Pardmetros de las disposiciones legales

D:Eerm_in;a entonees la Ley especial que el ejercicio del atributo de lg
E‘_l:rs"ludm implica que el padre v/o la mudre debe convivir con ef hijo o
hija, es decir, vivir en la misma residencia, compartir el espacio fisico
por lo que se introduce en la reform | figura de s Custodia comparti
daglmmnmtﬂiadrﬂﬂpnnsahﬂidnddeﬂimmquimdﬁrmwd hipo
o hija, aun cuando en su condianidad se beneficia de I influencia ¥ cer-
cania de ambos padres, én cuanto a su residencia podria convivir con
uno y con otro en forma alterna por perfodos regulares ¢ irregulares.

Ahorn bien, se hace necesario destacar que la custodia compartida
&m de la Ley es de cardcter excepeional, es devir, que el ser com-
pmldu no es la regla como si lo son los otros atributos de la respon-
sabilidad de ::rt:mm como seria el amar, educar; orientar, vigilar,
mantener y asistir material, moral y afectivamente  los hijos ¢ hijas.

La custodia compartida es faculttiva, cuando se establece que se podri
convenir la custodia compartida. ;Convenirla entre quiénes? Por sy-
puesto entre el hijo, la madre v el padre, respetindose ese orden, pﬂr
que el més importante de los requisitos es que sea én inferés del hijo,

En cuanto al ser facultativa, se discute entre los doctrinarios si el jucz
i
solo debera acordarla si hubiese sido objeto del debate en el mrqu del
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juicio, o si el juez puede determinaria por el interés v proteccion del
nifiey, nifia o adolescente; es decir, si debe ser solicitada por una de
las partes, o 51 5 desprendiéndose su posibilidad del material proba-
toro, es acordada por el juez.

Ante las posiciones explanadas en ¢l parrafo anterior, en cuanto & 51 solo
puede ser acordada cuando haya convenio entre las partes o puede ser
decidida en protecenm del infante por el juez, es criterio de quien eseri-
b, gue asumiendo cunlguiera de lns dos tendencias en In doctrina, se ha-
ce necesano que el juez on el curso del proceso ordene la dlaboracion de
peritajes especiales como son los informes integrales, para que la apli-
cacion de tal figura juridica logre el resultado deseado en el desarrolio
mtegral del sujeto protegido, habiendo sido entonces producto de un de-
bate. Siendo importante destscar que sin duda slguna nuestm legislacion
dota a los padres de la posibilidad de elegir entre la custodia exclusiva v
la compartida ¥ el juez de Proteccion solo deberd acordarla s hubiese si-
do debatida en el curso del juicio, ¥ su Gnica mtervencion fendria como
objetivo orientiar a los padres sobre las bondades de la misma,

3. ;Que significa legalmente que sea “en interés del hijo
o hija™?

En mierés del hijo o hija entendemos pues, que no es lo que le convenga
a los padres, como ermoneamente, a mi criterio, algunos estudiosos e in-
vestigadores del terma se han pronunciado a faivor de la custodia compar-
tida, expresando que padre y madre se conservan guardadores, que ello
ayuda 4 que se conciertan en la orgunizacion de su tiempo personal v
prodesional pars atender al hyjo o hija, aliviandose las cangas de un cus-
todio imico, siendo muy acertado cuando por el contranio se ha expre-
sado gue se minimizan los problemais para los hijos ¢ hijas sobre las
lealtades a los padres, tan angustiantes para los hijos, v que dessparccen
los padres penféricos, por cuanto ambos estarin al tanto de las necesida-
des diarias de sus proles. Se trata entonees de determinar este interés del
hijo desde Ja aplicacidn del principio rector del Interés Superior del Ni-
fic, WNifia v Adolescente; en concordancia con la Convencidn sobre fos
Derechos del Nifio, articulo 9.3 que establece:
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Los Estados partes respetardin el derecho del nifio quet esté separado
de uno o de ambos padres 3 mantener relaciones persanales y con-
tacto directo con ambos padres de modo repulir.

En respeto a este derecho, nuestra legistacion lo ha garantizado en 4
Ley especial interna a través del articulo 359, pero exigiendo se de-
termine ademis el Principio del Interés Superior del Nifio, Nifia v
Adolescente como instrumento de interpretacion de obligatorio cum-
plimiento para la aplicacion de la Ley, consagrado en su articulo &
el cual, en materia del atributo de la custodia compartida, debe ser
aplicado con caricter concreto y no abstracto: es decir, los padres,
los jueces ¥ juezas deberin examinar v evaluar los hechos, situaciones ¥
vircunstancias de cada nifio, nifia o adolescente en especifico, desarro-
Tlando én su decision los parimetros del Pardgrafo primero del referido
articulo, que dispone apreciar la opinidn del mifie, nifia o adolescente,
equilibrar el derecho del nifio, nifia y adolescente a compartir &l con-
tacte directo con ambos padres (después de su separacion) con el cum-
plimicnto de sus deberes, como seria tener que cumplir sus oblignciones
en materia de educacion y al libre desarrollo de su personalidad, entre
atros. Equilibrar, asimismo, entre Jas exigencias del bien comin ¥ los
derechos del nifio, los cuales en esta materia tendrds total paridad y
acoplamiento, por cuanto el bien comin exige cludadanos sanos, tanto
fisicy comao emocionalmente, o cual se logra, como ha expuesto la psi-
cologia evolutiva, cuando los hijos o hijas han crecido disfrutando de ix
proteceidn y del amor de ambos padres; par el contranio, la ausencia de
una de las figuras parentales, por conflictos entre éstas, ocasiona en l
mifancia déficit de desarmollo afectivo ¥ en ln adolescencia un dafo psi-
quica y moral. Equilibrar de igual maners entre los derechos de lus de-
mis personas ¥ los del nifio, nifia v adolescente, por lo gue siendo los
padres las otras personas sobre las que deberin equilibrarse, tendri pre-
eminencia ¢l derecho del hijo, por lo cual comparto Jo EXpuesty por
la ministra francess de Familia en la administracion de Lionel Jospin:
“La continuidad del vinculo del nifio con el padre es, ante todo, un dere-
cho del nifio, y después un derecho v un deber del padre™. Por dltima,
apreciar la condicion de los nifios; nifias v adolescentes como Perso-
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nas en desarrollo, parimetro en el que el juez o jueza deberd suxis
liarse con la psicologia evolutiva para determinar, segin la edod, fa
forma o modalidad del ejercicio de la custodia compartida.

4. Modalidades o formas de la custodia compartida

La incorporacitn del atributo de li custodia compartida, por ser re-
ciente en nuestro pais, es de escasa expetiencia, por o que nos basa-
remos en derecho comparado v doctrinas de autores extranjeros.

Expone la autora Tayli Rodrigucz”, que existen tantas formas de cus-
todia compartids como se pretendan, por cuanto cada caso seri muy
particular, debiendo atender a factores como la edad. ubicacion geogni-
fica, el horario escolar. 1a carga laboral de los padres, ¢l mimero de
hijos o hijas, etc. Expresa la autora que existe una subclasificacion
que puede mehur muchus otras formas de custodia compartida y es |
que se dirime entre custodia fisica conjunta y custodia legal conjunta

La custodia fisica conjunta imphica gue la permanencia de los hijos
e hijas se divide en intervalos similares con uno u otro progenitor, la
cual puede tomar muchas formas, Hegando a situsciones tan origina-
les coma que el nifio, nifia o adolescente, habite en una misma casa v
sean los padres los que roten de residencia: tal modalidad es mas
usual en Francia. Mientras que la legislacidn anglosajona sefiala un
minimo de 33% de convivencia con eada uno de los padres, limite
que fue impuesto a partir de un estudio realizado por el Centro Na-
cional de Estadisticas Sanitarias (National Center for Health Statis-
tics, NCHS 1995). que encontrd mucha disparidad en los porcentajes
¥ propuso fijar una cifre minima.

Tayli Rodriguez; “Custodia compartida: una illernativa contra la disclucion de
In fomilia™. Digponible en: hitp:'wwscrey st fulturos. info/autores s, 2005/
tayl_ridga Tuem
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En la custodia legal conjunta, el o los hijos e hijas residen exclusiva-
mente en Ia casd de habitacion de uno de los progenitores, pero man-
tiene una relacion fluida con el otro; sin los limites ni rigores del

régimen de convivencia famillar, antes “régimen de visitas™. Los

progenitores comparten el derecho de decision, la responsabilidad v
la autoridad respecto a todos los asuntos de importancia que afecten
al hijo o hija, En la legislacion estadounidense, en algunos estados
{California Art. 3 003, Montana) la custodia compartida comprende
tanto la fisica como la legal.

En cuanto al tiempo de convivencia, expresa la sutora, no deberia-
mos aferrarnos al reparto equitativo del tiempo, por cuanto dicho re-
parto seria el referido a los deberes y derechos de ambos padres para
con sus hijose hijas. Aun cuando la Ley francesa ha impoesto la ten-
dencia de encuadrar periodos alternos por semamas y que & juicio de
Segoléne Koyal (ministra francesa)

.oo |a formula de compirtir el tiempo del hijo entre sus dos padres a
partes iguakes, segun un nimo general de une sempna cada dos, o5 la
que mejor pucde respander a las necesidades del nifio,

No debe interpretarse esta propuesta de solucién como la dnica en
forma taxativa, cada caso tendrd su mejor forma de garantizarla, por
lo gue siempre serd mas sano que sea del acuerdo del hijo o hija con
sus padres,

Conclusiones

Para que pueda otorgarse legalmente la custodia compartids, debe
ser acordada por los padres y/o solicitada o alegada por una de las
partes para debatirse en juicio, tal como lo dispone el Gltimo aparte
del articulo 359 de la Lopnna.

La custodia compartica se acuerda en interés del hijo o hija y no porgue
benelicie a los padres,

-
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La forma o modakidad no se encuentra dispuesta normativamente, sera
larea de construccion entre los padres, quienes deberdin abandonar
conflictividades insalvables después de su separacion, de los abogados
como parte del sistema de justicia, orientando a sus clientes sobre esta
alternativa, los jueces v juczas dé proteceion, quienes debemos se-
guir profundizando sobre esta novedosa figura legal, y por supuesto
la jurisprudencia, la cual ird delimitando sus parametros.

Por dltimo, todos nos entusissmamos con ¢l reto de que nuestros ni-
fios, nifias v adolescentes puedan hacer vida su derecho a desarmollarse
integralmente, manteniendo contacto regular y directo con ambos
pudres, gun cuando los mismes éstos estén divorciados o separados.




Formas de ejercicio compartido
de la responsabilidad de crianza
y de la custodia
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L. Beneficios del ejercicio compartido de la custodia. Con fa custo-
dia compartida se mitigan los sentimientos de abandono gue surgen en
log hijos ¢ hijas como consecuerncia de la separcion o divercio de fos
progenitores. Continuidad en los contactos madre e hijofa) y padre e
hifofa). Crecer con un modelo femening v masculing en la cotidiani-
dad. Se evita la estigmatizacion de un padre como "bueno ™ y otro
coma “male . 2. Exigencias del ejerciclo compartido de Ia custodia.
La custodia compartide debe ser acondada por uno o ambos progeni-
tores con Ja participacicn progresiva de los hifos e hijas y atendiendo
st situacidn personal. Ambas progenitores deben extar en capacidid
de dar extabilidad emocional a las hijas e hijas hajo custodia compar-
tida, Continuidad en lax normas v valoves. Los hijos e hijas deben
adapiarse a dos hogares. 3. Conclusiones.
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1. Beneficios del ejercicio compartido de la custodia

Con la custodia compartida se mitigan los sentimientos de aban il

que surgen en los hijos e hijas, como convecuencia de la Yeparacion
o divorcio de los progenitores,

E1] divorcio o la separacion de los progenitores no es una situacion
djena ni mdiferente para los hijos e hijas. Por el contrario. suelen in-
vmiirl:_s una mezela de emociones que por lo general se EXpresan en
el sentimiento de temor & ser abandonados por sus progenitores o por
aguel que no tiene su custodia,

I".H_ separacion entre los progenitores penera inseguridad en log nifios,
ninas y adolescentes en relacion con la firmeza y consistencia del
AMOL que sienten sus progemitores por éstos y Estas: “Si ellos va no
se quieren, puede gue también dejen de quererme a mi™ ( Poussin ¥

Lamy, 2005},

En tal sentido, Ia convivencia cotidiana con cada uno de cllos de ma-
nera alternada -y no $6lo los contactos durante los fines de sefmang
con el progenitor no custodio— mitiga, en gran parte, los sentimientos
:I_:: temor a ser abandonado por el o la progenitora no custodio, Hijos e
hijas saben v ven materializada esa continuidad del vinculo afectivo, a
pesar de que sus progenitores yia no estin juntos, conservandose tam-
bién las relaciones con la familia extendida mterna ¥ paterna.

En otras palabras, pars el nifio, nifa v adolescents &l temor al aban-
dqnn superado al darse cuenta de que su familia sigue siendo la
misma que tenia en el sentido de que no ocurren sustituciones (el
u!:ueln pasa a ser ¢l padre para el hijo o hija), ni exclusiones o gusen-
cias de ninguno de las dos figuras paremales: ambos estin alll como
antes para la crianza de sus hijos ¢ hijas.
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Continuidad en los contactos madre e hijofa) v padre ¢ hijofa).

Los nifios, midas v adolescentes necesitan continuar el contacto gue te-
nian antes de la separacidn de sus progenitores. Ello no sdlo porque
mifiga el sentimiento de abandono, tal v como sehalamos anteriormen-
te: sino también porque se estd garantizando la eficacia en el ejercicio
de las funeiones maternas v paternas, En consecuencia, se fortalecen
los lazos afectivos entre progenitores e hijos y aumenta el nivel de res-
ponsabilidad y compromiso en la crianza de ellos y ellas. La ganancia
para los hijos e hijas radica en la seguridad de contar con dos figuras
euardadoras, nutritivas v formadors en su rutina diana.

Esta ganancia supone que los progenitores conciben la custodia com-
partids como una nueva reorganizacion familiar que se elige para el
beneficio de sus hijos ¢ hijas v que, por tanto, va mucho més alli de
compartir simplemente el tiempo con ellos y ellas o de dividirlos en
dos por porcentajes iguales de convivencia, ni tampoco ha sido pro-
puesta o aceptada para oblener mayor informacion sobre las activida-
des del otro progenitor. Por el contrario, los progenitores entienden
que el gpercicio comunto de la custodia significa compartir respetuo-
samente las responsabilidades parentales, bajo una distribucion equi-
tativa, segun las diferencias de cada progenitor en cuanto a la forma
de ser, de expresar afecto v enfrentar la vida, de los recursos materia-
les con que cuente, del apove de la familia extendida, entre otros
(Alcala, Seba y Pedrind, 2004),

Crecer con un modelo femening v masculine en la cotidionidad

Padre ¥ madre cumplen roles perfectamente diferenciados que con-
tribuyen en ¢l desarrollo de la personalidad de los hijos e hijas, per-
sonalidad que se construye bajo la confluencia de sus dos vertientes
de origen. La interaccion de los nifios, niflas v adolescentes con el
padre v la madre, les permitird oblener una apropiada identificacion
con ambas figurss, puesto que éstos v éstas cuentan en su vida cofi-
diana con un modelo masculino ¥ femenino (Poussin y Lamy, 2005),
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En el marco de una custodia compartida se-espera gue los hijos ¢ hi-
jas se ientifiquen con un adecuado referente paterno ¥ materno, res-
pectivamente, cargado de atributos tales como: ser activo y no pasivo
en :_':I ejereicio de sus funciones parentales, ser comprometido v no
mdiferente ante fas necesidades de los hijos e hijas, brindar profec-
::_H':n SIN excesos, efc. Crertamente, In forma en que los progenitores
ejercen sus funciones parentales, asi como s forma de tratarse entre
cllos, lo que se dice uno del otro, modela en los hijos e hijas las
opartunidades de desempefiarse en un futuro como padres o madres,

Se evita la estigmuatizacion de un padre como “bueno
Voiro como “malo ",

La convivencia alternada es una oportunidad pira que el hijo o hija
conozea cada vez mejor v con mas profundidad & cada progenitor,
Inc]ulsu. suele suceder que el hijo o hija “redescubra™ o su progenitor
anteniormiente no custodio (Poussin v Lamy, 2003),

D esta manera se _fzfcﬂitm en los hijos e hijas el proceso de inlegracion
de los aspectos positivos v negativos de cada progenitor, No hay uno gque
cs ¢l hu:pu ¥ otro que es el malo, simplemente son seres humanos
com sus virtudes v defectos,

1. Exigencias del ejercicio compartido de la custodia

El sistema de E."I.I.Sl'l:llli'ia compartida geners exigencias para los hijos e
h:_;s:ta ¥ Sus progenitores, exigencias que varianin de un caso a otro,
segun sus particularidades v la situacion personal del nido, nifia o

adolescente, sin embargo, se pueden prever ciertas exigencias comu-
nes, a saber;

La custodia compartida debe ser acordady por uno o ambos
progenitores con la participacion progresiva de los hijos
e hijas y atendiendo su situacion personal '
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En primer lugar, la custodia compartida tiene que ser una eleccidn
estudiada y acordada por ambos progenitores o, al menos, deseada
por aguel que no goza de la custodia, con la participacidn de los hi-
jos e hijas, segin su edad y madurez mental, de tal manera que no
sean bos (ltimos en enterarse de la decisidm gue tomen sus progenito-
res, i que sea cada dia una sorpresa con cudl progenitor van 8 estar.

Para determinar en cada caso en particular la forma de ejercicio
compartido de Ia custodia, es necesaro tomar en cuenta la situacion
persanal del nifio, nifia o adolescente, incluyendo el criterio de edad
v madurez mental.

En relacion con la edad y madurez mental de los hajos e hijas, algunos
sutores consideran que cualguier formula de custodia compartsds exige
que tengan mas de 11 o 12 afos de edad; es decir, que sean adolescen-
tes. Elle debido a que en la adolescencia se espera la adguisicion de
mavor madurez emocional parn adaptarse v tolemar las scparaciones
reiterstivas que implica este sistema { Muzahi, 2000).

Para otros autores el sistema de custodia compartida no exige un limite
de edad para los hijos e hijas. Parten de la idea de que las separaciones
forman parte de la vida de todos y los hijos e hijas, mdependientemente
de su edad, también podrin adaptarse a su nueva recrganizacion familiar
Sin embargo, pam estos autores [a edad si puede condicionar la frecuen-
¢ia v duracion de losreencueniros familiares. En este sentido, explican
que cuando se trate de infantes menores al afio de vida, los contactos pa-
ternofilizles deberian ser de 2 a 3 veces por semana y de tres a cuatro
horas. Progresivamente, & medida que el nifio o nifia crece, se podrd au-
mentar |a frecuencia y duracion de los contactos fmiliares. Las convi-
vencias de vanios meses v hasta de un sfio con cada progenitor se deben
reservir para los adolescentes (Poussin y Lanyy, 2005),

En cuanto a la situacion personal del nifio, nifa v adoleseente, en lo
gue se refiere a sus condiciones fisicas y'o mentales, es necesano sefia-
lar que para los hijos e hijas con autismo la fornmula mas comveniente
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& U SHuacion personal es aquella que consiste en |4 alternancia (-
camentes :Ie los progenitores, quienes serjan los que entran v salen
del cﬁmnma]ju_dnl hijo o hija autista. Par los gutistas e mdispensihle
HUe SU espacio vital permanczea inalterido, de |o contrario no debe
adup!ﬂ{se este sistema, puesto que une minima alteracidn les geners
afltaraﬁmnm o ln exacerbacion de los sintomas de angustia, desorga-
niZacion, autodgresiones, cic.

Ambos progenitores deben esigr en capactdad de dar estabilidad
emacional a los hijos e hijas bajo custodia compartida

ﬁf’mm. cuando uno o ambos intentan atacar la relacion del otro
progenitor con los hijos e hijas, dads Ia diftcultad de discernimiento
entre ¢l nm_ﬂit_-m personal v Jo que estrictamente atufie a los hijos & hi-
Jas, Esta PHICHES Bociva que envenena a los hijos en contrz de uno de
+Sils progemifones, genera en los hijos ¢ hijas la sensacion de inseguridad
en relacion con el afecto de su madre o de su padre.

Cuando los nifios, nifias v adolescentes en cusiodia compartida viven
€N una permariente guerra por partids doble, en ambnentes cargados

Continuidad en las HOrmas v valores

La custodia cqmrmrt:idrf exage que los progenitores sean seres madu-
s con capecidad de discernimiento, pero tambien les exige un mi-

nimo nivel de entendimiento entre si para poder establecer acuerdos
en relacidn con los puntos fundamentales de la educacion v forma-
cion que quieren para sus hijos ¢ hijas (Poussin v Lamy, 2005),

En efecto, la custodia compertida coloca a los progenitores en la exi-
gencid de establecer normas y valores familiares de monera consisten-
te, coberente v uniforme, de tal manera que pueda haber una unidad de
direccion en Ia conduccion de los hijos & hijas por el camino hacia la
autonomis. Esto se traduce en que los nifios, nifias v adolescentes de-
beran acostumbrarse a vivir de forma alternada en dos hogares con sus
respectivas reglas domésticas, pero con un dnico conjunto de normas
¥ valores que madre y padre han acordado pam ellos v ellas,

Los hijos e hifas deben adaptarse a dos hogares

No cabe duda de que el doble domicilio v lo que ello implica, requiere
de un proceso de adaptacion para el nifio, nifia o adolescente bajo custo-
chia compartida, Parm facilitar el proceso de adaptacion, los éspecialistas
concuerdan en que cada hogar debe contar con un espacio o dormitorio
destinudo para la pernocta del hijo o hija ¥ decorado don los ohietos que
son de 5o gusto v usoe, de tal manern que obtenga progresivamente la
sensacion de tener su propio territonio, su propio espacio dotado con Jos
objetos necesanos: juguetes, vestido, calzado, dtiles escolares, elc, A s
vez, estos olnjetos pueden ir v venir de una casa a otra; asl, puede traerse
consigo su juguete predilecto, puede comenzar un rompecabeznd en uns
casa y querct ferminarlo en la otra, puede traerse una fotografia del otro
progenitor, efc, Se trata de utifizar las propias téenicas del nifio, nifia v
adolescente para crear puentes de unidn de una casa o la otra v para
mantener la proximidad con el otro progenitor,

Ademas, se debe evitar que los cambios de domicilio generen cual-
quier otrg camino espacial y social, por gjemplo, cambio de guurde-
ria e los diszs que corresponde convivir con el padre, o bien, cambio
de lugar de entrenamiento deportivo, musical, artistico, entre otros.
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3. Conclusiones

a) El sistema de custodia compartida hace mas eficaz el gjercicio
coparental de los progenitores, al tiempo que estrecha los lazos
afectivos entre progenitores e hijos ¢ hijas,

b} La custodia compartida rescata la importancia de que ¢l nifio, ni-
fia 0 adolescente cuente con sus dos figuras guardadoras: padre v
madre. Dejando de lado la postura tradicional que privilegia a fa
madre como la figura significativa por excelencia.

) Esta forma de ser familia no es aplicable en todos los casos, en
virtud de las exigencias que resultan parm los hijos e hijas y sus
progenitores. No obstante, el avance teenologico en telecomuni-
caciones ¥ la diversidad de formus de custodia compartida que
pucden existir, permite encontrar aquella que se ajuste miejor a s
necesidades de los nifios, nifias v adolescentes,
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Autorizaciones para residir y viajar fuera
del territorio nacional de nifos,
nifias y adolescentes (medidas preventivas)

Abg. Alberta Herrera Coronel

Sumario:

1. De lus medidas cautelares en general. 2. Medidas preventivas
en la Ley Orgénica para la Proteccidn de Nifios, Nifas v Adoles-
centes. 3. Retencidn de pasaporte. 4, Autorizacion para viajar en
caso de extrema necesidad debidamente probada, para garantizar
el derecho a la vida o salud del nifio, nifia o adolescente.

1. De las medidas cantelares en general

Las medidas preventivas se solicitan en julcio para asegurar las resultas
del mismo, En tal sentido, se deben comprobar los elementos para su
procedencia y posteriormente dictarlas pars garantizar la witela judicial
efectiva consagrada en la Constiucion Noacional de la Repiblica Boliva-
riana de Venezuela. A tal efecto, el articule 26 constitucional establece:

Toda persona tiene derecho de acceso o los drganos de administra-
c10m de justicia pam hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
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colectivos o difusos, a Ia tutela efectiva de los mismes v i obtencr
con proatitud In decsion correspondietite.

El Extido garantizin uma justicia gratuite, uccesibe, mmparcial, iddnea,
nampumm:. autdmoma, independiente, responsble, equititiva y expe-
dita, s diluciones indebidiss, sin formalismas o reposiciones initiles.

Como se puede apreciar, este principio no se hmita exclusivemente. a
que muestros mbunales dicten sentencias oportunas, toda vez gque, nada
ha::-F un ciudadano con obtener una decision favorable cuando no es
pcml:ulbe su gecuciin, por no haberse dictado las medidas cautelares ne-
cesarias. Por ello, el Estado debe garntizar el acceso a la justicia, me-
diante IE_L disposicion de un miimero suficientes de tritwmales, v tomar
las medidas disciplinarias necesanas pard que sus funcionarios cum-
j:l:|i'u'[ cabalmente su mision. En consecuencia, con las nwdinlaa'pm—
thvias se persigue que la actividad junisdiccional evite sitiaciones lesivas
udcre:thmﬁcunud: Im%mm%imnyeﬁm:& ls fis-
turd gjecucion de un fallo sea {lusoria. De igual forma, los Jueces son
personalmente responsables de sus actuaciones por retardi judicial,
que como ya se acotd, dicho retardo puede producirse por I lentitud
para dar respuesta ante cualquier requerimiento dentro del proceso, tal
¥ como lo establece el articuls 255 de nuestra Carta Magna, que resa:

-« Log jusces o jutzns son personalmente responsables, en los tée-
minos que- determine I ley, por etror, retardo u omisiones inmjustifi-
cados, por i inobservancia sustancial de las normiis procesiles, por
denegacion. parcialidad, y por los delitos de cobecho ¥ previreaian
en que incurran en el desempedio de sus funciones.

De lo anterior se coneluve que la tutela Judicial efectiva comprende
el acceso d Ins drganos jutisdiccionales a obtener medidas preventi-
vas oportunas, el derecho de obtener una decision motivada dentro
dc.* los lapsos procesales, con la posibilidad de recurrir del fallo en al-
zada y el derecho a su ejecucion,
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1. Medidas preventivas ¢n la Ley Organica
para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes

De conformidid con el articulo 465 de la Ley Orgdnici parit la Protec-
cion de Nifios, Nifas ¥ Adelescentes, el juez puede de oficio dictar cual-
quier medida preventiva gue no hubiere sido dictada en ¢l auto de
admision v que sea necesaria para garantizar derechos de las partes.
Dentro de 1a gama de medidas, se pueden observar unas especificas re-
lativas a los procedimicntos para viajar v pam residir fuera del pais. A 1al
efecto, el articulo 466 de la citada Ley, establece:

... Pardgrafo primero. Bl juex o jueiza puede ondenar. entre otras. los
sigirentes medidas preventns:

a) Medida de armigo o prohibicion de salide def pais al nifio, nifia,
ndobescente, su padre, madre, representanies o responsables, o 4
terceras personas que cjerzan la Responsabilidad de Crianza.

b} Restitecion de 1a Custodia al padre; Ta madre o tercens personas
gue eperzan ln Responsabilided de Crionzo én caso de netencion
indebida del mfio, nifn o edolescente,

¢} Custodia provisional al padre, ln madre o 2 un familiar del nitio,
mifin o adolescente.

d) Régimen de Convivencin Familinr provisional.

e} Colocacion familiar o on entidad de atencion provisional durante
el mamite del procedimients de colocacion familiar

I Separacidn de la persona que maltrate un mifio, mis o ndojescente
e st enforma,

gl Relencion del pasiporie dél aito, nifa o adolesoents

hj Restilucion de bienes o enseres del hogar propiedad del nifio, ni-
fia o ndolescente, de su madre o padre, pani gerantizar ef denecho
a un nivel de vida adecuado.
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1) Autorizacidn para viajar en caso de extrema necesidad debida-

mente probada, parn garantizar el derecho o la vids o salud del
nifio, nifin o adolescente. .

En el procedimiento ordinario, las medidas preventivas se acuerdan
A VEL que conste en autos la existencia del resgo que pueds que-
dar ilusoria la ejecucion del fallo ¥ se acompanie un medic de prucba
que constituya presuncidn grave de tal cirounstancia, conforme a lo
establecido en el articulo 585 del Codige de Procedimiento Civil,
Ahora bien, en materia de nifios, nifigs y adolescentes, ef matamiento
es diferente, considerando que existen Juicios exclusivamente patri-
moniales y otros que no son susceplibles de valoracion econdmica.
En consecuencia, segim la circunstancia, el tratamiento es distinto,
¥a que enel primero de los casos se deben probar los elementos an-
tes sefialados, y en ol segundo de ellos, fio hace flta la presencia to-
tal de tales supuestos parn que scan acordadas por e juez, En ese
orden, citado el articulo 466 de la Ley Organica para la Proteccidn
de Nifios, Niflas y Adolescentes, establece:

Las medidas prevontivas pueden decretarse a solicitud de parie o de
oficio, en cualquier estado v grado del proceso. En los procesoy re-
ferldos a instituciones familiares o a los asuntos contenidos en ] Ti-
tulo 11T de esta Ley; os suficients parn decretar In medidn preventiva,
mu:puiupm-tequuhmﬂ:imuﬁuhcldun&mtmhnuduyla fegit-
mackin que fiene para solicitarka. En los demis casos, sélg procederdin
cundo existi desgo manifiesto die que quede Husoria [ ejecucion del
fallo ¥ siempre que se beommpadic un medio de prochy que constituyn
presuncion grave de esta circunstancia ¥ del devecho que se reclama,
{Art. 466 de Ia Lopona).

Particularmente, eonsideramos scertada esta disposicién, debido a
que en ciertos asuntos de familia se hace difici] para la parte solicitan-
te el hecho de tener que demostrar el fimas honis furis v el pericidum
i mora, para su procedencia. En tansecuencia, en casos relativos g
las instituciones familiares, por gjemplo, responsabilidad de Crianza,
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basta con que ¢l peticionante de la medida pruebe la legitimidad con
I que actia, para que el juzgndo proceda a acordarla, .Smrmhargu, .I'"
Saln de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia sentencid
en materta cautelar lo siguiente:

-+.[he las consideraciones expuestas, se advierie entonces, que en los
casos de aplicacion del articulo 466 al cual se ha hecho referencia an-
teriormente, trathndose de asuntos patrimoninles donde estén invola-
crados intereses de mifios v adoléscentes, Ta faculind del juer cuando
opta por decretar la medida requerida que constihaye, camo b dicho
este Miximo Trbunal, uni Emitacion al derecho de propiedad de la
parte comira In cual obr; el condicionada a la considerncidn def peri-
cufum in mot ¥ el finmes bonus iuris, expresando los fundamentos y
razones que lo llevan i dar por demostrados estos elementoy de pro-
cedentin. dado que éste es un requisito de I motvacion del fallo,

En este orden de ideas, consuderur acertada la tesis asumds por Lo
Corte Supenor de Apeliciones, de no aplicir subsiiariamente las dis-
posiciones del Codigo de Procedimiento Chil en los asunios ﬁllln.m:ll-
res cuando la pretensidn mdrmnnl:upmimnnﬁ].mn_mﬂmh
disposicion del articulo 431 de la Ley Orginica de Proteccion, quoe es-
tublece 4w aplicacion subsidians en cuanto no-se opongan & I.u.: -
mis de In ley especial, puesto que en @ ciso yub fiudice, no existe en
formii alguna contradiccion entre los preceplos contenidos e lag re-
feridas leves, sino que, por el contraio, las condiciones para la pro-
cedencia de las medidas se complementan con lo tradicionatmente
previsto en el proceso ordinario e jnmlmente conimaria los :ruaﬂm 5=
mhiecidos en lu doctrina patria v extranjern, on la jurisprudencia v en
la propda Tegistueion, el sostener que pueden los jueces dctuar con tal
discrecionalidad en materia caurelar, mas en asunios patrimoniales
cunnde ne debe In Sals dejiar de considerar que sus efectos pueden
vulnerar los derechos de kos I:Iiﬂmyuhlnﬂ:nﬂ,qui:u:n:mnllmgl:-
s plenos de desechos, bien piueden encontrarse en la Emﬂﬂﬂiﬂ.*!
demandados ¥ verse asi afectados por le declaratonia de una medida
ciatelir, 81 no se observaran los referidos criterios de procedibilidad,
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resultando contradictoria tal situscion con el cardcter tuitivo insito en
In Liv ¥ com bnsm'm:ipmdmhuimuhdﬂ:nnuldrhidnprm
¥ i la tutela judicial efectiva deél que pozan las partes en un juicho.
Asi s establece. .. {Magistrado Omer Alfredo Mora Dinz, sentencia
de fecha 19 de sepriembre de 2001),

Eml'l"il] se puede apreciar, en la sentencia anterion, la propia Sala de Ci-
sacion Social de nuestro Miximeo Tribunal considerd que en los asun-
tos dotide se ventilin intereses patrimoniales, el poder cautelar del
administrador de justicia se limita 3 que a parte selicitante demuesire
ElI:E elementos esenciales para su procedencia, y asi evitar actos arbiira-
rios por parte de los operadores de justicia, Ahora bien, en los asuntos
relativos a fas mstituciones familiares, el juez puede incluso de oficio,
dictar las medidas preventivas que considere convenientes a beneficio
del miio, aungue la parte solicitante no hiaya demostrado los hechos
que It-_hagan inferir que existe riesgo manificsto de que pueda quedar
lusoria la ejecucion del fallo. Esto et un verdadero avance & nuestro
parecer, que no vulnera el derecho a la defiensa consagrado en el artice
lo 49 1:Ie la Constitucién Nacional, toda vez que, la parie contra guien
nh}r dicha medida puede oponerse o la misma segun ¢l contenido del
articulo 466 de la Lev Orginica para la Proteccion de Niiios, Nifias v
Adolescentes, y usi probar en la audiencia respectiva sus alegatos,
que adicionalmente, 1o resuelto por un Juez de mstancia tiene apela-
ciin garantizando de esta forma la doble instancia,

Conforme a lo anteriormente sefalado, analizaremos las medidas
cautelares suhl_?-. esta materia de forma individvalizada: |, Medida de

g0 0 profipicion de salida del pais al nito. nifs

[:r_J ]_:Js. AULCTIZACIONES Para vigjar o pars rosidir en el extranjero, el ad-
Illllmﬁn'lldﬂl de justicia esti en el deber de dictar Ias medidas nmgun
tvass par l?vilur el traslado del nifio mientras dure el proceso, En tal
sentido, es importante diferenciar lo que constituye un iraslado ilicito y
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una retencion indebida. Por el primero se entiende aquel traslado que
se realiza violando los derechos de guarda, custodia o convivencia
familiar y sin la outonzacion respectiva de las autoridades nacionales
o del otro progenitor. Por el segundo, se debe entender el supuesto
donde el nifio es trasladado fuera del pais con la autorizacion respecti-
v, pero es retenido en el extranjero sin el consentimiento del otro pa-
dre. En tal sentido, s medida de arraigo précisamente busca evitar que
se traslade al nifio de manera fraudulenta con el inicio del proceso.

Ahora bien, trataremos de definir 1o que debe entenderse por arnaigo.
Sobre este particular, el doctor Walter Rafia Arana (El arraigo como
mstrumento juridico gue limita a libertad de locomocidon. Balivia)

considera lo siguiente:
Existen vanas definiciones, pero citaremos las siguientes:

= Arralgo. Accion v efecto de armigar o armigarse, en ln poepoion fio-
rense de afinnear b responsabilidad a 1as rosubtas del juicio, Dicese ai
porgue esta fianza suche haoerse con bienes mices. pero también se
puede hacer por medio de depasito en metilico o presentando fador
phonado (Dic. Acad.), En algunes legislpciones, como en b argenting,
el urrakzo constituye una de las excepeiones previns gie puedan ser
opuestas o la demands, cunndo 2] demandante no tuviern domicilio o
beemess inmuehles en Lo repiablica.

- Arraigo. Situacion que deviene de la permanencia confinusds en
un ferrilorio durmite un tempo determinado, asi como de una oferta
de'emplioo viable que demuestre In real v efectiva incorporacion a su
mereado de wrabajo, asi como de los lazos familiares estrechados oon
extranjeras residentes en termtono nacional o con los propios nacie-
nales. | Alejundro Sudrez dol Real Gonzdlez).

Definicion de arrmigo en sentido amplio. Concepto que el Dicciona-
ria Jurtdico Mevcano, del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Unam (Editorial Porria, décima edicidn, 1997) establece coma;
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Afraigo {accidn y efocio de armigar; del Ltin ad ¥ rudicare, echar mi-
ces). Se le considera como una medida precastoris dictada por el juz-
gador, a peticidn de parte, cuando hubiere temor de que s puserie
oculte la persona contra quien deba entablarse o se hayn entablado uma
demanda. Tieng poar ohjeto o finatidad impedir que el armigado abando-
ne el lugar del juicio sin dejar un apoderadn que pueda contestar la
demanda, seguir el proceso v responder de la sentencis que s dicte.

A nuestro entender, la medida de arraigo debe dictarse en casos ©5-
iriclamente necesarios, para garantizarle al nifio su permanencia en
el pais, tomando en consideracidn que esta medida limita el ejercicio
al libre trinsito consagrado en el articulo 50 de la Constitucion Na-
cional de la Repiblica Bolivariana de Venezuela. En consecuencia,
e una medida temporal que busca garantizar las resultas del juicio,
bien sea de una autorizacion para viajar, o para residenciarse en ¢l
extranjero. Particularmente, estas medidas eran tomadas por nuestros
tribunales, por estar facultados para dictar cualquier medida para sal-
vaguardar los derechos de los nifios. Sin embargo, en el nuevo proce-
dimiento contenido en la Ley Orgnica para la Proteccion de Nifos,
Nifias y Adolescentes (2007), tales cautelares estin clarsmente deter-

mmﬂ.ﬁﬂtmdﬁﬁipamscrdmremdasairmindemmudeumin
SEQUN en caso,

Un aspecto importante, recogido por el Legislador, e la posibilidad
de extender ln prohibicion de salida del pais a los padres del nifio o de
l4s personas que eéjérzan la responsabilidad de crianza. Por ejemplo,
aquellos casos de colocaciones familiares en Familia sustituta, en los
que el padre o la madre gue solicita la restitucion de la custodia, pide
al juez de Proteccion este tipo de medida para evitar que la persona
responsable del cuidado temporal del nifio salga del pais, en detrimento
del derecho que tiene a relacionarse con sus padres. La prdctica usial,
ent los casos de colocaciones familiares, es que el propio administrador
de justicia sefiala en la sentencia que ¢l nifio no puede ser trasladado
fuera del territorio nacional sin la autorizacion del tibunal, precisa-
metile para que cuando el responsable de los cuidados del nifio se
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presente en algin aeropuerto le exijan la autorizacion respectiva parn
el traslado del infante.

Sohre esta medida de armigo, la Corte Superior de Circuito Iudmmi
de Proteccion de Nifios. Nifios v Adolescentes del estado Eulla con-
firmi una decision eminida por el juzgador de mstancia, quien amn:h
la medida cautelar solicitada y negd el permiso para viajar de una ni-
fia, considerando que la madre, en una oportunidad, trasladd a su hija
con un pasaparte de Estados Unidos sinluamari:m:iﬁndc.iul?npmgcr
nitor. Ante tal solicitud, el padre se opuso a dicho viaje, }rleljluzmdm.
en aplicacitn de la sentencia vinculante de la Sala Constitucional dfl
Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 25 de julio de 2005 (caso Rei-
naldo Cervini Villegas), ponencia del maglsuadudmturlmm Eduardo
Cabrera Romero, en la que se determind que ante la oposicion a la au-
mdmmviﬂmumﬂwmnlunnjmdtmmpu{mmﬂ:l
otro progenitor, |a solicitud debe ser negada para que tales circunstan-
cias séan ventiladas en un procedimiento especial de guarda (responsa-
bilidad de crianza) . En tal sentido, la Corte Supenor antes sefialada
sentencid lo siguiente:

Rﬂilﬂdﬂi]lﬁMEﬁEiﬂl@nhmmesmﬂmtﬂw
ohservi que l1a cindadana [OMITIDO] solicitd sutorizacion judicial
pitr vidjar en compaiiia de su hij [NOMBRE OMITIDO], & s cudad
de Mimmi, Estados Unidos de Norte Amérnica v a ln isla de Aruba, An-
tillis Neerdundesus, del 18 de mazo de 2008 al 23 de marzo de 2008,
com motivo del aspeto de la Semani Santa, a los fines de garantizarle
el derecho al descanso, recreacitn, esparcimiento, deporie ¥ juego.

Notificado ¢l requerido, éste manifestd que el régimen de visftns
convenido con 1a progenitorn no se b cumplido, por lo que tmnc
aproximadamente mes y medio que no puede compartic con su I1.131aa.
Que la cludadana [OMITIDO], haciendo caso omiso o §U DEERTVG
de autonzar el viaje, en una oportunidad sacé a la nifia ilegalmente
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v medidy de arraigo 2 la nifa [NOMBRE OMITIDNO]. usi como de
profilbicion de salida del pais.

Con estos antecedentes s necesario precisar lo siguiente:

La Ley Orginica para Ia Proteccidn de Nifios, Nifias v Adolescentes
contermpla en su articulo 39, que los Nifios, Nifias v Adolescentes tienen
derechn ol libre trinsito, el cual comprende la libertad de cireular en ¢l
terntono nacional, permanecer, salir @ ingresar al territorio nacional,
cambiar de domicilio o residencia en o territorio nacional v de perma-
necer en los espacios pablicos v comunitarios, sin mas restricciones
que a5 establecidas en la ley v las derivadas de las facultades legnles e
mmuhnmmﬂmmﬂmEWMEmmmhlu

En ese sentido, el articulo 391 de b precitads Ley Especinl establece
que todos los nifios, nifias y adolescentes pueden viajar dentro del
pais scompafiados por sus padres, madres, representantes o respon-
sables; pero que en el caso de viajar solos o con tercems personas,
T:qyie:unummﬁﬂndeuurqnmmmm legal expedida por ks au-
tondaedes competentes,

Para ¢l ¢aso de que €l nifio, nifia o sdolescente teng programacdo un
vinje fuern del territorio niscional acompaiado por une solo de sus pa-
dres, el urticulo 392 enwsdem, establece que se requerin s sutorizacion
del otro expedidi en documento urenticado,

Aborn bien, dispone el articulo 393 eiwsdem, que en el caso de que el
padre o madre a quien correspanda otorgar la réspectiva autorizucian se
negare a elio, o exista desacuerdo con relacion a la misma, el padse o b
madse que autorice &l viape, o el hijo o hija sl s adolescente, puede aco-
dir unte el juez de Proteccidn y expaner Ia situacion, i fin de que éste
decada lo que comvenga a su interés superior.

En el easo de autes, In cindadana [NOMBRE OMITIDO), desea dis-
Frutar las vacaciones de Semans Santa con su hijn en Ia ciudad de
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Miami v en In isla de Aroba por lo que; en principio, debe atenderse
ol derecho de la aifis [NOMBRE OMITIDO], a recrearse confunts-
menie con s progeniton; sin embargo, éste es un derécho que por
implicar el traslado de la referida nifia fucra del termtorio nacional,
esti condicionado por las restricciones establecidas en ln propua Ley,
a saber, que el ciudadano [NOMBRE OMITIDO] conceda |4 autori-
zeion para dicho viaje. En ese sentido, esta Corte debe considerar
en primer lugar, gue el civdadano [NOMBRE OMITIDO], segiim ex-
presu la progenitors en 5o soliciied se miega a canceder el permiso, ¥
en segundo lugar, que el referido progenitor en su propio escrito de
contestacion a b solicitud formulada por 1a progenitors, manifiesta
gque en una oportunided anterior s negl & conceder la autorizacion
requerids pars que su e vigarn en compadiin de su madre fuera del
pais y que ante su negativa, ésta la saco tlegalmente,

Sin embarge, aun cuando en sty oportumidad el refendo civdadano no
hia manifestado en formo expresa que se opone formislmente a la auto-
vizacion solicitada, si procede a solicitar el decreto de medidas cau-
welares tendentes o evitar ¢l trastado de su hila fucra del territonio
sucionil, hiecho éste gue debe interpretatse como ung negative del
mismo u conceder dicha autorzacion, [evando a esta alznda a con-
cluir, que entre los ciudadanos (. .. ) existe desacuerdo con retacion o la
ausorizacion de la nifin [NOMBRE OMITIDO] pama viajar a la cindad
die Miami de los Estados Unidos de Nortenmenica v i la isla de Aruba
del 18 de mareg de 2008 al 23 del msmoe mes y anfo.

Similar situacion o la planteada en la presente causa fue analizada
por fa Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sen-
tencia de fecha 25 de julio de 2005, con ponencia del magistrado
Jestis Cabrera Romero, en la cual se restablecid Jo sigaiente:

“En consecoencia, cuando surja una oposicion a la autorizacion pars
viagar, bien porgue la misma surgio extraprocesilmente o porque -
i en presencid del juez al solicitarse ante &l la autorizacion, confor-
me al articulo 393 de la Ley Orgdnica para la Proteccion del Nifio
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¥ del Adolescente, el permiso debe ser negade, 3 fin de que se venti-
le por :_'I procedimiento especial de guarda, correspondiendo u [y
sentencis que 4l se dicte negar o autorizar ef vidje',

Al upi_iu:m.r <l eriterio antes sefialado al caso de autos, debe esta Corte
Superior negar [n sutorizacidn de vidje al extranjern solicitada por Ja
c:ud&dlmlu INOMBRE OMITIDO] e instar o lag partes 4 kniciar ¢
pwmenln espocial confencioso, que hasts tanto entren en vigen-
cin @s_dlmmir:innu adjetivas conteniday en la recién reformada Ley
Organica para la Proteceidn de Nifios, Nifis ¥ Adolescentes, deberi
ventilirse segiin las normas del procedimiento de Cunrda, previstas
& In actunl Ley Orgdnica para la Proteceian del Nifio v del Adoles-
E.L:I‘:TIE:. segun lo dispuesto en ls sentencia antes cnm:ﬁmdu, la cul
tiene el cardcter vinoulante PoT ser un recurso de interpretacion
constitucional, publicado en la Gaceta Oficial N* 58.251 del 16 de
aposto de 2005, Asl se decide,

Cami ctmu?ua{m'u de o antes expuesto, en In solicited de aulorzg-
cron para vijar introducida por la cindadana [NOMBRE OMITID()]
a fvor de su hija [NOMBRE OMITIDO], debe esta ulsady declarg
sin lugar el recurso de epelacion inferpuesic confirmandase of falla
apelado, dictado en fechy 18 de mireo de 20008, por el Juez Uniper-
snmul_;rempu_mr N" 3 de la Saln de Juicio del Tribunal de Proteceion
de Nifios, Nifias y Adolescentes de Iy Circunseripeidn Judicial del
Estado Zulia, Asl se decide. (Exp-01143-08 de focha 29 de abnil de
K8, destacado nfiadido).

Como podemos apreciar, en las solicitudes de i i

we dﬂ_htn analizar todas las opiniones, lnc]uvemlrj I[:Ei;:ﬁ:
Pul:l_mn. para verificar si existe objecidn ante e traslado requerido
mnmdn:mnda_.} que conforme al articulo 76 de la Constitucion Hﬂ.l:-:il]l'!-ﬂ]r
ln_s padres tienen iguales derechos en relacin con ¢l ejercicio de h;
crianza de sus hijos. Por tal motivo, creemas que La Sala Constitucional
de nuestro M&mmu [Fribunal considerd prudente que, ante algin vesti-
gio de contencidn dentro de procedimiento, el juicio a seguir debe
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ser el especial de Crusrda, para determinar st os beneficioso pam el nifio
lo autorizacion para viajar o de cambio de residencia, segun el caso.

3. Retencion de pasaporte

Esta modalidsd de medida no estuvo incluida taxativamente en la Ley
Organica para la Proteceion del Nifio y del Adolescente (1998); sin em-
barge, no era dificil su aplicacion de conformidad con el articulo 466
debido a que ...el juez decretara las medidas que considere necesa-
rias para garantizar la proteccion y seguridad del nifio o adolescente. ..”,
Ahora bien, con esta cautelar se puede evitar que el nifio pueda trasla-
darse en puertos donde existan autoridades aduanales. Circunstancia
positiva valomndo el enorme chmulo de solicitudes ante las sutondades
centrales de Jos respectivos paises, pans ia restitucion de nifios retenidos
de manera ilegal por uno de sus progenitores, violando los derechos de
custodia o frecuentacion del otro.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 34 de la Constitucion
MNacional, la nacionalidad venezolana no se pierde por adquirirse
otra; esto genera ln posibilidad de que una persona posea dos pasapor-
tes, situacion gue debe poner en alerta no 5610 a los integrantes del Sis-
tema de Proteccion, sino de las autoridades de aduana, en el sentido de
requerrie a todo nifio que presente un pasaporte de pais distimto 8l mo-
mento de su salida, cuando en el mismo observe que dicho pasaporic
carece de entrada al terntorio nacional, hecho que debe hacer mfenr
al respectivo funcionario que posee adicionalmente Ia nacionalidad
venezolana, ¥ su ingreso se debe haber consumada con dicho instru-
mento nacional. En consecuencia, ante un hecho de esta nahiraleza
debe requerirsele la autorizacion respectiva para dicho traslado,

De igual forma, cuando el nifio o el adolescente nacen en territorio
venezolano, pero adquiere otra nacionalidad, en el nuevo pasaporie
se especifica claramente la ciudad donde nacio dicho ciudadano, en
tal sentido, si el funcionario logea apreciar al momento del sellado
respectivo que en el pasaporte de un pais extranjero se sefiala como
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lugar d& nacimiento Barquisimeto, por ejemplo, es a todas luces evi-
dente que el nifio posee igualmente la nacionalidad venczolana.

Conforme a 1o anterior, coando se solicita una medida de retencidn
de pasaporte, la parte solicitante debe indicar al Juzgador sobre ¢
particular de que el nifio posee ot nacionalidad, para que se tomen
las medidas necesarias y evitar el trastado iliciti,

4. Autorizacion para viajar en caso de extrema necesidad
debidamente probada, para garantizar el derecho
# la vida o salud del nifio, nifia o adolescente

Esta es una medida, que al contrario de las anteniores, o que busea es
precisamente que se sutorice ¢l viaje del nifio en casos excepcionales,
Esto significa que el solicitante debe probar la gravedad def caso para
su procedencia. Por ello, no basta con que se mencione la urpencia co-
mao tal, porque el jucz debe a nuestro modo de entender, consultar con
expertos sobre el diagnastico del nifio, par evitar de s forma que
ciertos padres amparados en esta excepcion logren persuadic ol tribunal
hagiéndale creer que su hijo se encuentra con severos problemas de
salud, y obtener de esta manera la autorizcion, que el otro progenitor
no desen otorgar,

Finalmente, & manera de conclusiones, creemos importante queel juzpa-
dor pueda, de oficio, dictar las medidas cautelares cuando se frate de
Instituciones Familiares solamente con la demostracion en autos de ly
presuncion del buen derecho v la legitimacion par actuar, 4 su vez,
Creemos importante que  nyestros nifios con doble nacionalidad se les
exifa la autorizacion para vigjar del ofro progenitor, Sin embargo, pese a
U e510s asuntos canecen de recurso de casacion, cuentan con el control
de b legalidad par que sea la Sala especializada quien dicte las pautas
En C5i0s casod, considerando los acuerdos internacionales ¥ las norimas
de derecho internacional privado,
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Autorizaciones para viajar dentro
y fuera del territorio nacional

Carlay Luls Morales Guarela

Sumario:

1. Introduccidn. 2. Definicitn. 3. Autoridades competentes para
expedir u otorgar ka autorizacién para viajar. 4. Personas quoe de-
ben manifestar su consentimiento para viajar dentro v fuera del
territorio nacional, 5. Naturaleza juridica de lns autorizaciones pa-
ra viajar. 6. Intervenciin judicial en lns autorizaciones para viajar.
7. Sanciones establecidas en la Lopnna. 8. Consideraciones finales.

1. Introduccion

El derecho a la libertad de circular o transitar libremente dentro y fuer
del territorio nacional ha sido poco estudiado, v partiendo de 1a premi-
sa de Ta doetrina de la proteccion integral de nifios, nifias v adolescen-
tes. el mismo encierra limitaciones v restncciones, dado el principo
del ejercicio progresivo de los derechos de los sujetos especiales de
proteccidn, que reconoce su condicidn de ciudadanos o ciudadanas sin
distincién o discriminacion alguna, sin que se vea comprometida su
esencia como derecho, que debe ser gamntizado de manera progresiva
y conforme a su capacidad evolutiva.
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En este sentido, este derecho ha sido poco desarrollado por la doctri-
Hi; su aleance, descripeion v delimitacion han sido producto de Is ju-
nspridencid de niestro maximo Tribunal, que aclara y desarrolla las
normas relativas para expedi v/o autorizar los tmslados de los nifios

nifias ¥ adolescentes dentro y fiera del territorio nacional. F

2. Definicidon

Asj cnm?ntlmmls quie segun la junista Lilian Montera ( 2000; 381), en
841 u-.ﬁ.buj“ publicado por Ia Universidad Catolica Andrés Bello con
::nt&:_s_:ﬁurn ﬁ! :Tgund;l ellﬁu de vigencia de la Ley Organica para la Pro-
eccion del Nifio y del Adolescents, define Ia autorizacis |

de la siguiente manera: e

S0 permisos expedidos por 45 autonidades comperentes, otorgados
porlos padres o representantes legales i los nifios, mifins v adoles-
centes, con el abjeto de garantizarles ol ejereicio ¥ el disfrute pleno
¥ efective del derecho » transitar libremente dentro o fier del ferri-

torie nacional, asi como el derecho a estar protegdo en conira d
al
wasimdo ¥ retenciones flicitis.

En mi eriterio podemos entender |a autorizacion viaja

mecamsmo & través del cual las autoridades mmggzntm{ :xfﬁ:;
autonzan, previo cumplimiento de los requisitos exigidos por la Ley,
el traslado de un nifio, nifiz o adolescente dentro o fuers del pais a
n_'m-és de documento piblice, ¥a Sea con el consentimiento de s;Js
padres, representanies o responsables o por decision de| drgano judi-

Este mecanisino, al cual se hizo referencia anteriormente, se consti-
fuye en un verdadero dispositivo de proteceion articulads ¢on el
principio de la corresponsabilidad, que s fundaments cn la igualdad
de derechos v deberes, Ia solidaridad, el esfuerso comun, v el respeto
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reciproco entre sus iNtegrantes, pUes por und parte s¢ protege el dere-
cho gue tiene todo nifio, nifia o adolescente o mantener relaciones
personales y contacto directo con el padre o la madre, v por otra par-
te se protege el derecho de convivencia familiar del padre o la madre
que no ejerza la Patris Potestad o que, gjerciéndala, no cjerza la cus-
todia como contenido de la Responsabilidad de Crianza de sus hijos.

Es preciso sefialar que en |a Reforma Parcial a la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio v Adolescente, no fueron objeto de modificacion
los articulos relativiss a esta materia, contenidos en el Titulo IV, Capitulo
I, Seccion Quinta, especificimente las normas contenidas en los articu-
los 391, 392 v 393, Sin embargo, con relacion a las Atribuciones del
Consejo de Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes, contenidas en
el articulo 160, literal *f™ de la Lopna, hoy literal “h", se reformo v
en ese sentido quedo redactada la norma de la siguiente manenc

Art E6, Alnbuckines:

h} Expedir las nutorizciones para vinjar de nifiog, nifins v adoles-
cenites dentro v fuera del territorio micional, cuindo dicho tmslado
s¢ realice sin compaiia de su padre v madre, representanies o res-
ponsables, excepto cuando hava desscuerdo entre éstos Gltimos, en
ey caso decidind el juez o la jucza.

Se hace preciso delinear el contenido v alcance de esta norma, por
cusnto ¢l Consgjo de Proteccion de Nifios, Nifias v Adolescentes no
concede “autorizacion”, pues sdlo los padres v representunies legales
tienen esta potestad; 4 este drgano administrtivo solo le est dado by atri-
bucion de dar fe piblica de la manifestacion de voluniad realizada
par estiss personas en y garantizar el cumplimiento de determinados re-
Guisitos en proteccion de su derecho a la libertad de trinsito v evitar
la retencion ilicita de los nifios niflas v adolescentes,

Hechas estas consideraciones, se desprenden los elementos que confor-
man la expediciin o la autorizacion para el traslado de forma licita de
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lmniﬂm.nﬁusym:imﬁmnmdmhn}'ﬁumdﬂ territono nucional, los

cunles serin desarrollados s contimuacion.

3. Autoridades competentes expedi torga
la autorizacion para ﬂa}nrl'l:l“ - r
3.1. Dentro del tervitorio macional (Art. 391 de la Lopnna):

a) Consejos de Proteccion de Nifios, Ninias v Adolescentes,
b) Fefaturas civiles,

¢) Notarias piblicas,

3.2 Fuera del territorio nacional fdre, 392 de la
a} Notarias piblicas.
b} Consejos de Proteccion de Niilos, Nifias v Adolescentes.

Lopnng):

ﬂmm;ﬁmmmm ndo los supuestos plamteados en concordancia con

pis thD{gnmmmthmﬁnchiﬁm.Nhhs}'
centes, corresponde a la autoridad judicial su intervencion de

manera excepcional, conocer v decidir en Jos siguientes supuestos:

I]'Cmﬁe!padmuhﬂmdm:;utmﬁ Ici i

fereicio de In Patria Potestad

oel representante lngf!l_ila.mudn & manifestar su consentimiento se
NEgane sin causa justificada a otorgar la autorizacion Para viajar,
0 cuando exista desacuerdo entre los mismos, :

2) Cuando se desconozea el paradero del padre o de s madre que

gjerce la patria potestad, o del representante legal 1
Ear su consentimiento. N e

3) En caso de adopeiones internacionales, una vez decidida Favora-

blemente Ia medids permanente de Colocacian Famili
oy w5y acacion Familiar, por pare
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4. Personas que deben manifestar su consentimiento

para viajar dentro y fuera del territorio nacional:

4.1. Progenitares:

Laos paidres en el ejercicio de la patria potestad tienen deberes v obli-
EACIONes respecto o sus hijos, por su misma condicion, por (o gque en
ellos recae la responsabilidad de autorizar el traslado de los mismos,
ya seq dentro o fuera del territorio nacional.

En el caso de que un nifio;, mia o adolescente deba viajar con imo solo
de los progenitores, requiere de la autorizacidn del otro, evitando con
ello el traslado ilegal o ilicito. El Estado deberd implementar mecanis-
mos efectivos o través de los medios de proteceidn con los que cuenta
el Sistema Rector Nacional para la Proteccion Integral de Nifios Nifios
v Adolescentes, a fin de evitar que se vulnere o viole la garantia de
priteccion contra el traslado ilicito.

4.2 Representantes:

Los padres-en el gjercicio de la patria potestud gyercen lu representa-
cion de los hijos gue sin no hayan alcanzado la mayoridad y que no
estén emancipados; sin embargo, puede suceder que uno o ambos
progenitores puedan ser afectados por decision judicial del ejercicio
de la patria potestad en forma temporal o mdefinida.

En los cusos de nifios, nifias o adolescentes, en los cuales ambos proge-
nitores o uno solo de ellos haya fallecido o se desconoeca su pardero,
corresponde al tutor o tutora autorizar ¢l traslado, a objeto de paranti-
warles su derecho al libre transito,

De jgual maner en los casos de nifios, nifias v adolescentes privados
de su medio familiar, & través de In aplicecion de la medida de protec-
cion de eolocacion familiar, ya sea en familin sustituta o en entidad de
atencidn, corresponde a la persona que ejerza la responsabilidad
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de cranza y representacion autorizar el maslado. Nofese que exta au-
torzacion solo puede hacerla el representante cuando s¢ trutn de tras
lndos dentra del territorio nacional, v que en caso de requerirse un
traslado fuern del territorno ésta autorizacidn debe ser trumitada a tmaves
del Tribunal de Proteccion.

4.3, Responsables:

En pocas palabras son los guardadores de hecho de los nifias, nifios ¥
adolescentes, no siendo los padres, o su representante legal; desde todo
punto de vista, parn mi entender, esta prictica se encuentra sctualments
en desuso, debido & que en estos casos, por lo general, las personas que
detentan la Responsabilidad de Crianza de hecho acuden g los arganos
competentes del Sisterma Rector Nacional con el propastto de legalizar
v regularizar la situacion juridica de estos sujetos especiales de profec-
cion que estan bajo su custodia v vigilancia.

Cabe destacar que estos responsables en ningin caso estin autoriza-
dos por la ley & manifestar su consentimiento para el traslado dentro
o fuera del territorio nacional: easo contrario pudiers configurarse el
traslado ilicito.

4.4. El nifio, nifia yw/o adolescente:

Tal como se define en el articalo 2 de 1a Ley Orgénica para la Pro-
teccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, se considera nifio toda per-

sond con menos de 12 afios, ¥ se es adolescente con 12 afios de edad
¥ menos de 18,

Tomando en consideracion lo estiblecido en los articulos 10 v 13dela
Lopnna, los nifios, nifias v adolescentes son sujetos plenos de derechn,
¥ en consecuencia gozan de todos los derechos v garntias consagra-
dos en ¢l ordenamiento juridico, ¥ que los mismos pueden ser gjercidos
de manera personal, directa, y conforme a su capacidad evolutiva.
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La reforma parcial incorpord en su articulo 451 que los adolescentes
tengan plena capacidad procesal para ejercer de maners personal las
acciones dirigidas a la defensy de sus derechos y garantias, v en el
caso que nos ocupd, las solicitedes de autorizacion par viajar dentro
y fuera del pais; en los casos de negativa o desacuerdo por parte de
sus padres o representantes, podrin ser interpuestas directamente por
liss hijos o hijas adolescentes.

5. Naturaleza juridica de las autorizaciones para viajar

Las autonzaciones para viajar dentro v fuera del pais constituyen una
verdadera garantia insetta dentro del Derecho Positivo especial vigente,
pues en una dimension regula los derechos protegidos de los nifios, ni-
fias y adolescentes tales como: el derecho al libre transito, derecho al
descanso, recreacion, esparcimiento v juego, a la no separacion de sus
padres, a la proteccion contra el traslado ilicilo; v en ot dimensidn,
prodeite el derecho que tiene el padre o la madre no qustodio, su familia
do origen nuclear o extendida, pues lo que s¢ pretende no es otra cosa
que tutelar de manera efectiva el derecho ambivalente a ks Convivencia
Familiar que tienen tanto el nifip, mifia o adolescente v sus progenitores.

Por otra lado, es menester analizar el contenido de la norma constitucio-
nal prevista en el articulo 76, la cual coloca en un plano de igualdad al
padre o la madre en el gjercicio de |a responsabilidad de crianea, cuando
sefiala: “El padre y lu madre tienen el deber compartido ¢ frrenuncinble
de eriar, formar, educar, mantener v asistir a sus hijos e hijas...".

Asimism, la norma prevista en el articulo 5 de la Ley Organica pa-
ra la Proteceion de Nifios, Nifias y Adolescentes, no hace distincion
alguna, en cuanto al gjercicio de la coparentalidad, creando obligacio-
nes comunes ¢ iguales al padre o la madre con respecto a sus hijos.
Dicha norma dispone:

La famiha ey la asociscion natural de 1a soctodad v el espacio fundn-
mental pars el desarrollo integml de los nifios, nifas y adolescentes.
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Las relaciones familiares se deben fundamentar en la igualdad de de-
rechios v deberes, la solidaridad, el esfuerzo contin, la comprension
mutun ¥ el respeto reciproco entre sus integmntes. En consecuencia,
las familias son responsables de forma prionitara, inmediata e inde-
clinable, de asegurar a los nifios, nifias v adolescentes el ejercicio v
disfrune pleno y efectivo de sus derechos y garantias.

El padre y la madre tienen deberes, responsabilidades v derechas
compartidos, iguales e irrenunciables de criar, formar, educar, custo-
thar, vigilar, mantener y asistir material, moral v afectivamente a sus
hijos e hijas.

El Estaddo debe asegurar politicas, progrmas y asistencia apropiada pa-
m que la familis pueda asumir adecuadamente estas responsabilidades,
¥ para que ¢l padre ¥ 1a madre asuman, en igualdad de condiciones, sus
deberes, responsabilidades v derechos. Asimismo, parantizarh protec-
ciom a la madre, ol padre 0 a quienes ejerzan Ia jefatura de la familia,

En este sentido, ambos progenitores s¢ encuentran en un plano de
igualdad en relaciin con lss responsabilidades v obligaciones comunes
para con sus hijos, donde no existe predominio de uno sobre otro, pero
cuando Tos padres deciden romper su vida en comiin v se separan, la
Ley especial aporta medios para evitar las separaciones arbitrarias de
los ninos, mifias ¥ adolescentes de su entorno familiar, garntizandoles
¢l derecho a muntener relaciones personales v contacto directo con el
padre y Ia madre, a la libertad de trinsito y el derecho a ser protegidos
contra el traslado ilicito dentro v fuera del territorio nacional.

La razon de ser de estas distinciones estriba en la necesidad de que
los nifios, nifias ¥ adolescentes puedan ser ubicados ficilmente, y
que tengan relaciones personales y contacto directo con sus progeni-
tores, como deber de Estado de proteccion de la familia, como aso-
ciacion natural de la sociedad y como espacio fundamental para el
d.-.-sanl-u!ln integral de las personas, tal como lo sefiala el articolo 75
constitucional; v ese deber del Estado se ejerce por medio de sus di-
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versos poderes, entre los cuales se encuentra el judicial, guien inter-
viene en las autonzaciones para viagar, conforme al articulo 393 de
la Ley Orghnica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

lgualmente es conveniente revisar el contenido del articulo 9.3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio gue sefiala:

Los Fstados partes respetarin ¢l derecho del nifio que esté separado de
uno o de pmbok padres, a mantener relaciones persoinles ¥ contacto
dirgcto con ambes padres de modo regular, sabvo s ello s contruno al
miterds superior del menor,

Siendo éste un derecho de todo nifio, nifia o adolegcente como sujeto
pleno de derechio, corresponde al Estado gamntizar y preservar que és-
tos no pierdan ¢ contacto directo con €l padre o la madre, lo que suce-
deria st el menor es desarraigado, o levado fuera del territorio nacional
con la finalidad de vulnerar sus derechos.

6. Intervencion judicial en las autorizaciones para viajar

6.1, Organo competente.

El Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifins v Adolescentes es el drgano
del Sistemu Rector Nacional para In Proteceion Integral de Nifios, Nifas
v Adolescentes, competente para el otorgamiento de las amorizaciones
para viajar en aquellos casos en los que no hay acoerdo entre las per-
sonas llamadas por manduto de la Ley a manrfestar ¢l consentimiento.

Por ello el Estado tiene una responsabilidad imdeclinable, para tomar
todas 1as medidas judiciales v de cualgquier otra indole que sean necesa-
rias v apropiadas para asegurar @ todos los mifios nifias y adolescentes
el disfrute pleno y efectivo de sus derechos v garmntias,

Cuando ses necesaria la intervencion del drgano judicial, éste debe
hacerlo siguiendo la doctrina establecida por la Sala Constitucional
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de nuestro mixime Tribunal, en sentencia de fecha 25 de julio de

2003, con ponencia del magistrado J
cual establece: 0 Jests Eduardo Cabrera, en la

En estos casos de oposicion & |a dutorizacion dande hay gue acudir an-
te ¢l juez a fin de que este decida 1o fque cormvengn, ¢l juez menonl de-
be hacerlo oyendo u lo padres y al menor, pondernd 1a necesidad y
utihidad dlﬂl vidje, la posbilidad de que el menor o sea desarraigado
de su farmilia, mqmmdmﬂmﬁnmﬂmmhﬂﬁﬁmcimlm-
tualmenite del pais donde habita su fumilia o parte de ella: rarones por
Iﬂlmmlu?fifljuczikh:mhd:mied::uﬁlnﬁ b verdadera situscidn del
menor vidiero, de su regreso o lo esfera del otro pidre, de la posi-
hJ]::h_u:I rl: cumplimiento de los deberes estitblecidos en el articula 76
mlm:rtlmﬂnﬂ; vol juez puede exigir pruchas a ks padres. indagar las
mndj:im de vida en el exterior tanto dil nifio como del pade que
viagh con él, s fuere el caso, ln condicidn legal de los viajeros si fuern
pmﬂnﬁmpﬂimhdimﬂiﬁnm:d:ummmmn asi coma

el medio di: comunicacion con el padre, ¥ 1o lo que e permitn for-
HIaTs e, iden cabal, a fin de que s complan fos arriculos TSy 76
constitcionales, tal como examinar visas, decumentos, ot

j.imndu :l.:udwr_rﬂr que ef juez puede miponer condiciones parn ¢l via-
pw%:nipﬁamuwuﬂnmdpﬂ;hmﬁhihhdnlhﬂju,lu
facilidades pam comunicarse con &L v que su incumplimiento pugde
enh-_:ha!:n Comao trislido o retencidn ticita del menor a tenor de Jo
establecido en el articulo 3 de Iy Ley Aprobatoria de s Convencisn
sobre Jos Aspectos Civiles de |a Sustmacian Intermacional de Menores,

Cahe destacar a este respecto que aun cuando el articulo 393
Oiganica pm.ia Proteceitn de Nifios, Nifias y Adulcﬂnbnmsfn [:1':::'1..I¢|!1r
sa I naturaleza dt,ipmnem aplicable para el otorgamients de las muto-
MZICIONCS pars Viajar, por cuanto la norma no fie objeto de reforma:
rhmnbnrgu. en squellos CASON que existan negativas o desacuerdos
qu@Mkahmmd&fmﬁﬁndé
naturaleza contenciosa pasard a ventilarse por el procedimiento ording-

Avrprizaciones pord vigfar denire v fieena del territorla paciona!

rio contenido en los articulos 4530 v siguentes; de igual mane
atribuyd al Tribunal de Proteceidn de Nifios, Nifias v Adolescon)
competencia expresamente en el literal “f del articulo 177 de 14 Le
especial en materia de infancia v adolescencia -

En esencia, debe puntualizarse que el articulo 393 de la Ley Oirplin
ca para ls Proteccion de Nifos, Nifias v Adolescentes, lo que
en ¢l fondo es un asunto que rebasa el simple otorgamiento
rorizacion. lo que podia compararse a un simple acto adminis
pues se trata del establecimiento, limite v alcance de los
tanto del padre, como de la madre o el nifio, nifin o adolesee
lugrados en la distriba familiar referente a 1 autonzacion p

Es preciso resefiar que en cumplimiento de ka disposicion trnsitor
vista en el anticulo 680 de la Lopnna, el procedimiento ord
tramiitar [os asuntos de Tamilia de naturalesn contenciosa ant
e aplicara cuando entren en funcionamienio los Circuitoy
Proteccion de Nifios Nifas v Adolescentes. v en aquelins
nes Judiciales en fas cuales no se hava instaurado b vigen
Lopnna; a tenor del caricter vineulante de la Sentencia g
cionamos de la Sala Constitucionil del Tribunal Supremo
ventilaran por el procedimiento especial de alimentos ¥ @
cidos en Jos Articulos 511 ysiguientes de la Lopne.

6.2, Legitimados activos para solicitar la autoriza
par viajar

Conforme a lo previsto en el articuio 393, pueden acud
Tribunal de Proteccion de Nifos, Nifias v Adolescentes
tes sujetos:

1) El padre o la madre en éjercicio de la custodia g
hijo o hija viaje, anle la negativa del otro progenit
desacuerdo de éste sobre el viaje.
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2) El padre o la madre que no quiere perder el contacto directo ante
ln posibilidad de separicion del hajo o hija del domicilio o resi-
dencia habimual,

3) El 0 Ia adalescente en defensa de sus derechos que quiere viajar,
¥ existe negntiva o desacuerdo del o de los padres en ejercicio de

la patria potestad, llamados o manifestar su consentinuento para
el viaje.

Ademis de los supuestos anteriormente descritos, la norma se have
aphicable en aquellos casos de mifios, nifies y adolescentes privados
temiporalmente de su medio familiar, los cuales han sido objeto de la
aphicacion de la medida de proteccion de colocacion familiar o en
entidad de atencian, cuya representacion la ejerce la familia sustituty
o el responsable de la referidy entidad,

En todo caso I autorizacion o nogativa del juez obedece a reconocer un
derecho o en cibezs del pelicionante o en quicn niega el permiso y il
derecho emuna directamente de Ly Constitucion y de mstiluciones coma
ln patria potestad v la responsabilidad de crianza, reconocimiento éste
que busca unicamente impedir u ordenar gl viaje, 4 fin de que no sea
arbitratio ¥ que se ajuste al sentido v alcance de la norma cliada, por lo
que la misma debe estar precedida de un procedimiento contencioso por
Iratarse no solsmente de una simple autorizacién sino de aspectos que
ticnen que ver con elementos de Ly responsubilidad de criung,,

7. Sanciones establecidas en la Lopnna

La Ley Orginica para la Proteceion de Nifios, Nifas y Adolescentes
establoce un conjunto de sanciones de cardcter admunistmtive v penal a
las mfracciones u la proteccion debida, a todas aquellas personas due
meurran en el trifico transporte o entrega ilegal de nifios, pifias y ado-
lescentes, Las sanciones de caricter administrativo se encuentran
consagradas en los articulos 231 ¥ 232 de Ia Lopnna, v corresponde
COOOCEr pard su imposicion & los Tribunales de Proteccion de Nifios,

utorizaciones para vigjar desiro v fuer del territivio Aacional 173

Niﬂusyﬁdnhmmmlcmlhdjspmeelurﬂmhﬂ#ddmuﬂ?-
pecial normativo,; en ellas se establecen multas Enn':&rﬁ:ntaf ¥
cieno veinte (120) unidades mibutarias, para todas aque pnsg:ﬂm;t

e pizaci o laiuu::ﬁdnd
niﬂauadu]:ﬁc:nmmiad:hidnnMMmmp@dapm pneiny
competente del Sistema Nacional para la Proteccion Integral .
Nifias v Adolescentes.

i do la consagra en los articulos 266 v 267 las san-
Edu!mr?g?ﬁprznpmﬂ t:?rii!ilblﬂﬂ en los supuestos de trafico y Im du;-
dabidnpurlnenu':gad:niﬂmniﬁm?rachlmemes;m?ﬂc. "
e establece prision de diez (10) a quince (15) afios pmalala pﬂmmm
que incurran en el tipo penal del uftﬁ'_::my:m‘n:spmml iﬁ::t:r
bido se prevé penas de dos (02) a seis (06) atos de E‘ls mmf;-
de la sancion penal establecida en el articulo 270 de annrlla;ﬁ“ >
rente ul desacato a la autoridad, el cual contempla pena de pris
seis (06) meses a dos {012 afios.

8. Consideraciones finales

La Reforma Parcial de la Ley Organica para la Pmm:_:ibndc Nti’r::.n
Nifias v Adolescentes constituye un avance de suma mn;!u.:rb:;m
garantia de} derecho a la libertad de minsito y a la proteccion d:':;:;
lado ilicito de nifios, nifias v ﬂdulﬂﬁ'ﬂﬁltﬂsl. Se ad::::mm dn?ntm o~
competencias de los Tribunales de Proteccion de Nifios, Nlﬂ‘:lls }'jmm
lescentes, lo relativo a la negativa udﬁmmﬂum_l las Mm::iﬁnmnd

viajar dentro y fuera del pais, cuya controversia en re : 3
Ef:rerﬁdu. aleance v limitaciones dd:rcm ser tramitada por el proced
miento ordinario previsio en ley especial.



Anexo

LINEAMIENTOS SOBRE AUTORIZACIONES
PARA VIAJAR DENTRO O FUERA DEL PAlS
DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

(Gaceta Oficial N* 37,432 del 29 de abril de 2002)

REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
CONSESD NACIONAL DE DERECHOS DEL NINO Y DEL ADOLESCENTE
Caracas, 25 de abril de 2002
Adios 191° ¥ 143"

DECISION

El Consejo Nacional de Derechos del Niflo y del Adolescente, en su
cardcter de Mixima Autoridad del Sistema Rector Nacional para la
Proteccion Imtegral de los Nifios, Nifias y Adolescentes en gjericio de
las atribuciones confenidas en los Literales “a™ v “b" del Anticulo 137
de la Ley Orginica para la Proteccian del Nifio y del Adolescente en
concordancia con lo establecido en los Articulos 10, 4, 133, 184, 391,
392 v 393 gfuedem, fundamentado en lo preceptuado en los Articulos
50 v 78 de la Constitucion de la Repdblica Bolivariana de Venezuela y
10y 11 de In Convencion sobre fos Derechos del Nifio,
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CONSIDERANDO

Chue a5 dnh:r del Estado garantizar a todos los nifios,
Lentes el ejercicio pleno v efectiva del

derecho al libre trinsito
Cmo su proteccion debida = . asf
del tetritorio Nt contry el trasado il Ity dentro y fuern

CONSIDERANDO

traslado ilicito, pam Jo cual
destinadas a garantizar dicha proteceion,

CONSIDERAN DO

Que los funcionarios ¥ todas
i aquellas personas la i
mente-en los distintos medios de salida del mg:ﬁw:;ﬂmmﬂ

el control exhaustive de

. sposiciones
ﬁrmlien las normas reltivas a Iy expediciin por pﬂﬂ:?:llf]: Lmy
vmjﬁ dc:;:ﬂmﬂ_pﬂet:mes de las autorizaciones requendas pam que puedm;
¥ del pais los nifios, nifias ; i
flll‘!ml ¥ adolescentes, estahlec.
das en la Ley Orginica P la Proteccion del Nifio ¥ del Adnl:suer;tcj.

nifias ¥ adoles-
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DECTDE
Dictar los sigmentes:

LINEAMIENTOS SOBRE AUTORIZACIONES PARA VIAJAR
DENTRO O FUERA DEL PAIS DE LOS NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES

Capitulo I Disposiciones Generales

Articulo 1 Definicion Las autorizaciones para viajar dentro o fuera
del pais son permisos expedidos por las autondades competentes y
otorgadas a los nifios, niflas y adolescentes por ¢l padre o la madre
que gjerza li Patria Potestad o representantes legales, con la finalidad
de parantizarles de manera segura el ejercicio del derecho a despla-
zarse libremente dentro o fuera del territorio nacional,

Articulo 2 Objeto Las autorizaciones para viajar tienen por objeto
brindar 4 los nifios, nifias ¥ adolescentes proteceion integral en el
gjercicio pleno del derecho al libre transito para su proteccion contra
el traslado ilicito.

Articulo 3 Ambito de Aplicacion Las normas relativas a las adtoriza-
ciones para vigjar cstablecidas en la Ley Orginica para la Proteccion
del Niflo y del Adolescente y en los presentes Lineamientos, seran apli-
cables por igeal v sin discriminacion alguna 3 wodos los nifios, nifias y
adolescentes que se encuentren en el termitorio nacional.

Capitulo 11 Autorizaciones para Viajar dentro del Pais

Articulo 4 Viajes sin Autorizacion Todos los nifios, nifias y adoles-
centes pueden transitar dentro del territorio nacional sin requerir au-
lorizacion alguna, siempre que estén acompafiados por ¢l padre o la
madre que ejerza la Patria Potestad, por ambos, 0 en su defiecto por el
representante legal.
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Pardgrafo Unica: No se réqueririn a

lescentes ya emancipados, Wlonzacion para viajar, los ado.

o Consejos de Proteccion del Nifio y del
b, Jefaturis Civiles o Prefecturas; y
. Notarias Piblicas

Adolescente:

C
apitule 111 Autorizaciones para Viajar Fuery def Pais

Articulo 7 Vigjes si :
n Autorizacidn Tod =
Efuhﬂ'& LI 14 IUS “]nﬂﬁ_ n___ . .
e ?‘-J;:i;:E;r trasladarse fuers del territorig nm.mﬂ'i“*:?“}' :n:lni;%_
la madre s E_Eu[_m, *il'_r!q:-m que eston acompaniadosg ]J::Jr c!rﬂrm”
ol 1 erza I Patria Potestad, Por arhica padre o
Presentante Legal, -0 en su defecto por

Fﬂﬁigrufn LI|'|'_|_| it Tl
ol M e T .
centes ya Em[l.l‘l-l:‘jpﬂﬂn:?q Fin autorizacion pam viggar, los adoles.
‘F‘ T T
Ttieulo § Requeriniionto de Autorizacion Log s

CeTIles gue vidjan con ferg nifiad ¥ adoles-

CTES PErsonas o solos, requerinin de vt

LYk

Ay

rizacion para viajar otorgada por el padre o la madre que ejerza la
Patria Potestad, por ambos, o en su defecto por el representante legal.

I. En el caso que el nifio, nifia o adolescente viaje ton el padre o la
madre que ejerza la Painia Potestad, 0 bien con uno de los repre-
sentantes legales, requerird de la autorizacion para viajar otorgada
por ¢l padre, madre o representante legal que no lo acompafie en

el viaje.

2. Cuando los nifios, nifies v adolescentes viajen solos, requeniin de
una autorizacion para viajar otorgada por el padre o la madre que
ejerza la Patria Potestad, por ambos, o en su defecto por el repre-

sentante legal.

3. Cuando 10s nifios, nifias y adolescentes se trasladen fuera del pais
en compafiia de terceras personas, requeriran de una autorzacion
para viajar otorgada por el padre o la madre que ejerza la Parria
Potestad, por ambos, o en su defecto por el representante fegal.

4. En el caso de nifios, nifias v adolescentes que deseen trasladarse
fuera del pais solos o en compania de terceras personas y ¢l padre
o la madre haya fallecido, hubiere sido privado de la Patria Potes-
tal o mo esté establecida la filiacion, requennin de la autorizacion
del padre o madre sobreviviente, del que cjerza la Patria Potestad
o respecto de quien esté establecida la afiliacion.

Pardgrafo Unico: Cuando el padre o la madre que ejerza la Patria Po-
testad o el representante legal llamado a dar su consentimiento, se
encuentre fuera del terntorio nacional, podrd otorgar la autorzacion
para viajar por ante el Consulado de la Repiblica Bolivanana de Ve-

nezucla correspondiente.
Articulo 9 Autoridad Competente Las autoridades competentes para

el otorgamicnto de las autorizaciones para viajar fuera del pais desn-
nadas a nifios, nifias v adolescentes, son las siguientes:
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a. Consejos de Proteceion del Nifio v del Adolescente; y
b. Notarias Piblicas

Capitule VI Situacion Excepcional

Articule 10 Nifios, Nifias y Adolescentes Extranjeros con Pasaporte
o Visa de Turista que Ingresen Solos o Acompafiados Los nifios, ni-
fias ¥ adolescentes cuya residencia habitus) sea otro Estado, qu:-.ha—
yan ingresado al pais en compaiiia de sus pidres, representantes
legales F‘Enlns Con pasaporte o visa de turista, deberdn regirse por ln
legislacion aplicable, en el Estado de su residencia habirual,

Pardgrafo Unico: En el caso de ' ifi
: _ que un nifio, nifia y adolescente ¢
residencia habitual sea otro Estado desee Viajar al pais sin |a c::mﬁf
mle sus padres o representantes legales, la autorizacion debe estar
izada por el Consulado de la Repiibl; v
e vk 1¢a Bolivariana de Venezuels

Capitulo V Disposiciones Comunes

Q:ﬂ:rulu 11 inlmrncifim Tudicial. El Tribunal de Proteccidn del Nifio y
el Adolescente esel oigano jurisdiccional competente parm el otorga-
muento de las autorizaciones pam viajar en los sigujentes casps:

1. En los supuestos plantesdos en el articulo 393 de la Ley Organica
para la Pmt@:mén del Nifio y del Adolescente cuando el padre o la
miadre que ejerza la Patria Potestad o gl representante legal llamado
a dar 5l EI.'PII'JEEntinﬁEﬂtﬂ 5& negare sin causd justificada g olorEar
Ia_aumm‘amﬁn para vigpar, o bien cuando exista desacuerdo entre los
mismaos, ¢l Juez de Proteccidn, previa solicitud def padre o de 1a ma-
dre que cjerza I Patria Potestad, del representante legal o del adoles-
gn}e_mmresadn. pudm otorgar o no la amorizacion para viajar,

cidiendo 1o que mas convenga al nifio, nifia, o adolescente fnvo-
lucrado, atendiendo al principio de Interés Supetior del Nifio,

Anera 31

2, Cuando se desconozea el paradero del padre o de la madre que
gjerza la Patria Potestad, de ambos, o del representante legal lla-
mado a otorgar su consentimiento para ¢l traslado de nifios, nifias
o adolescentes dentro o fuera del pals, el Juez de Proteccidn debe-
ri decidir y resolver lo gue mids convenga basindose en el Interds
Supenor del Nifio.

En caso de adopeiones internacionales, una vez decidida fivorable-
mente fa colocacion del mfio, nifia o adolescente por parte del Juez
de Proteccion, serd éste altimo, por decision expresa v oforgada por
escrito, quién autorizard ol traslado de éstos al destino fijado fuera
del territorio nacional, ello de conformidad con lo normado en el
articulo 502 de la Ley Orginica para la Proteccidn del Nifio v del
Adolescente. En todo caso ¢l nifo, nifa o adolescente debe 1r
acompanado por uno o ambos solicitantes de la adopeidn

Ak
a

4. De manera transitona, ante 14 susencia del Consejo de Proteccion
del Nifio ¥ del Adolescente correspondiente, s¢ aplicard lo dis-
puesto en el articulo 676, literal a, de la Ley Organica para la Pro-
teccidn del Nifio y del Adolescente.

Articulo 12 Contenido de la Solicitud La solicitud de autorizacion
pam viajar debe contener:

Identificacion del padre o la madre que ejerza 1a patria potestad, de
ambos o del representante legal del nifio, nifia o adolescente, segin
sea ¢l caso.

Identificacidn de la persona con quien vigja el nifio, nifia y sdolescente.
Womibre del pais y ciudad hacia donde viajard el nifio, nifia y adolescente.
El tiempo de duracion del viaje.

Identificacitn de la persona quien recibiri al nifio, nifia o adolescente
en su desting, en caso de viajar solo. -
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Pardgrafo Unico: Las autorizaciones para viajar deben ser cspecficas
para cada viae 6 por grupo de viaje dentro de un lapso determinado,

Mﬂu_u]u 13 Requisitos Exigidos A los efectos de la expediciin de lus
autonzaciones para viajar dentro o fuers del territerio nacional desti-
nadas & nifios, nifias y adolescentes por parte de las autoridades com-
petentes, deberin presentarse los siguientes recaudos:

I, Partida de Nacimiento del nifio, nifia y adolescente que va a viajar,
la presentacion del documento en mencitn debe ser requenida sdlo
a IFra efectos de comprobar de manera fehaciente el vinculo entre
quien oforgs L autorizaciin para viajar y el niflo, nifia v adolescente
y & tal efecto no se requiere que este documento tenga expedicion
inferior o los seis (6) meses,

2, Cédulas de identidad del padre o la madre que cjerza la Patria Po-

II:FI:IH.IIZL de ambos o del representante legal otorgante de la sutor-
ZACTUN parm viajar.

3. Cédula de identidad del nifto, nifia y adolescente que desee trasla-
darse dentro o fuera del pais, si la tuviere,

4. Documento que compruebe suficientemente la condicicn del repre-
sentante legal llamado a dar su consentimiento para el traslado de
nifios, nifis y adolescentes, dentro o fuera del termitorio nacional.

3. Partida de matrimonio, en caso de adolescentes emancipados,
b. Partida de Defuncion del padre o madre fallecido.

Articilo 14 Principio de Gratuidad Las sutoridades competentes para el
otorgamiento de las autorizaciones para viajar, tmmitarin estas solicity-
des en papel comiin y sin estampillas, las despacharin con preferencia
¥ no podran cobrar emolumento alguno, ni HoCpLar remuneracion.

Amexn B3

Capitulo VI Sanciones

Articulo 15 Régimen Sancionutono Todas aguellas personns que de
cualguer manera realicen actividades vinculadas al transporte ilegal
de nifios, nifias v adolescentes, serin sancionadas con multa de uno (1)
a diez ( 10) meses de ingreso, de acuerdo a lo establecido en el articulo
231 de la Ley Organica para la Proteccidn del Nifio y del Adolescente.

Todas aguellas personas que estén incursas en el delito de envio al
exterior de nifios, nifias v adolescentes con ¢l proposito de obtener
lugro, seran penadas con prsion de dos (2) a seis (6 afios, de souerdo
a lo establecido en ¢l articulo 266 de la Lev Ongémica para la Proteccion
del Nifio v del Adolescente.

Quedan a salvo las sanciones de caracter admimistrativa, civil v pe-
nal, consagradas en el Codigo Civil, Codigo Penal y otras Leyes de
la Repiblica,

Disposiciones Derogatorias
Queda derogada la Decision del Consejo Nacional de Derechos del
Nifio ¥ del Adolescente de fecha 13 de julio de 2000, publicada en [a

Gacets Oficial de la Repablica Bolivariana de Venezuela N® 36933
de fecha 14 de julio de 2000,

Comuniquese v Publiquese

POR EL CONSEIO NACIONAL DE DERECHOS DEL NINO
Y DEL ADOLESCENTE...
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