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RESUMEN

El objetivo general de la presente investigacion fue analizar el procedimiento ordinario
establecido en la Ley Organica para la Proteccion de Niiios, Nifias y Adolescentes para
tramitar los asuntos judiciales de caracter contencioso relacionados con la nifiez y la
adolescencia. La importancia de este trabajo radica en que los procedimientos constituyen
medios fundamentales para el logro de los objetivos del Sistema de Proteccién Integral
previsto en dicha ley. Para su ejecucion, se utilizd como estrategia metodoldgica la
investigacion documental de corte monogréfico a nivel descriptivo e histérico, con algunos
rasgos de investigacion de campo. En conclusion, el procedimiento ordinario pautado en la
ley especial reformada en el 2007 constituye el procedimiento modelo para tramitar los
prenombrados asuntos, aunque se deben perfeccionar algunas disposiciones, a fin de no
vulnerar el derecho a la defensa y al debido proceso.

Palabras clave: Procedimiento ordinario, procedimiento contencioso, principios rectores,
nifiez y adolescencia.
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INTRODUCCION

Para proteger integralmente a los nifios, nifias y adolescentes no basta con haberles
reconocido constitucional y legalmente un sin nimero de derechos y garantias frente
a la familia, la sociedad y el Estado, ni haber creado diversos mecanismos de
protecciéon, que la ley especial llama medios, tales como politicas, programas,
medidas, sanciones, acciones, 6rganos administrativos y judiciales, entidades y
servicios. Ademas de ellos, la experiencia ha demostrado que los procedimientos
constituyen mecanismos o medios muy importantes para el logro de los objetivos del
Sistema de Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes.

La Ley Organica para la Proteccion del Niflo y del Adolescente (LOPNA, 1998)
debia adecuar los aspectos procesales de la misma a los nuevos principios adjetivos
y del Sistema de Justicia contemplados en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (CRBV, 1999) teniendo en cuenta la experiencia obtenida
desde su promulgacion y posterior aplicacion.

El 10 de Diciembre de 2007 fue publicada en Gaceta Oficial la reforma de dicha
Ley, en la cual fueron incluidos, tanto aspectos sustantivos, como procesales. Uno de
los cambios procesales fue el establecimiento de tres tipos de procedimientos: uno
para los asuntos contenciosos, otro para los asuntos no contenciosos y un tercero para
tramitar la adopcion.

Aunque nuestra vigente carta magna es del aflo 1999 y pautara que las leyes
procesales debian adoptar la uniformidad y un procedimiento breve oral y publico, en
el ambito judicial tuvimos que esperar mas de siete afios de vigencia de la ley especial
para poner fin, desde el punto de vista legal, a la existencia de una multiplicidad de
procedimientos judiciales para encausar dichos asuntos, que habian tornado muy
dificil el desempefio de jueces, defensores, fiscales y abogados en ejercicio en esta

rama especial del Derecho.




Con todo y el avance legal logrado en los tltimos 13 afios, entre los que destaca
haber aprobado el texto constitucional, y en especial lo dispuesto en sus articulos 26 y
257, los cuales pautan el tipo de justicia y de procedimiento mas adecuado, para la
fecha de la publicacion de este trabajo, todavia en varias partes del pais, como sucede
en la ciudad de Maracaibo, estado Zulia, lamentablemente se sigue trabajando con esa
multiplicidad de procedimientos, por no haber entrado en vigencia la reforma
procesal aprobada hace mas de tres afios, debido a que atn no esta funcionando el
Circuito Judicial de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

En el caso del procedimiento creado para tramitar los asuntos contenciosos, la
Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNNA, 2007)
establecié catorce principios rectores, nuevas formas de llamamiento a juicio (la
notificacion por boleta y la notificacion electronica), un proceso por audiencias (una
preliminar con dos fases, mediacion y sustanciacion, y una de juicio), nuevos medios
probatorios (declaracion de parte, testigos, informes del equipo multidisciplinario e
indicios por conducta procesal) y nuevos recursos (control de legalidad e
interpretacion), entre otras novedades, sobre las cuales se hace necesario llevar a cabo
un proceso de estudio y reflexion, con el objeto de analizar los aciertos y evidenciar
las fallas.

Dentro de ese marco se inserta el problema estudiado en esta investigacion, pues
gira en torno al procedimiento modelo para tramitar los asuntos de caracter
contencioso relacionados con la nifiez y la adolescencia.

Para la ejecucion del estudio, ademds de consultar varios autores patrios y
extranjeros, algunas sentencias de nuestro maximo tribunal y revisar algunos trabajos
de grado (entre los que se encuentran uno del autor de este trabajo), fueron analizados
128 expedientes procedentes del Archivo del Juzgado Unipersonal No. 2 de la Sala de
Juicio del Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes de la
Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, con sede en la ciudad de Maracaibo,

correspondientes al periodo de actividades judiciales del afio 2008, de ahi su caracter




documental y de campo. De igual forma, se aplicaron varias entrevistas como soporte
al andlisis documental efectuado.

En efecto, el objetivo general del trabajo fue analizar el procedimiento modelo
previsto en la ley especial de 2007, para tramitar los asuntos judiciales de caracter
contencioso relacionados con la nifiez y la adolescencia.

Como objetivos especificos se establecieron, entre otros, los siguientes: (a)
identificar los procedimientos contenciosos existentes en relacion a la nifiez y
adolescencia; (b) analizar las consecuencias generadas por los multiples
procedimientos contenciosos existentes para tramitar sus asuntos; (¢) detectar, de
acuerdo con lo establecido en la Carta Magna, como deben estar conformadas las
leyes procesales en materia de nifios, nifias y adolescentes; (d) determinar si se ha
incorporado a su legislacion especial los principios procesales ordenados por la
CRBV; y (e) identificar las fallas existentes en el procedimiento contencioso pautado
en la LOPNNA, asi como proponer sus correctivos.

La investigacion realizada guarda relacion con el 4rea tematica del programa de
especializacion y maestria en Derecho Procesal de esta prestigiosa universidad, pues
esta orientada hacia uno de los aspectos generales que comprende el Derecho de la
Nifiez y la Adolescencia: el aspecto adjetivo o procesal. Y por lo antes expresado, va
dirigida especialmente a los abogados y operadores de justicia que lo ponen en
practica.

El presente trabajo se ha estructurado de la siguiente manera: En el Capitulo I se
analizan los preexistentes procedimientos judiciales de caracter contencioso en
materia de protecciéon de nifiez y adolescencia, previstos dentro del Sistema de
Proteccion del Nifio y del Adolescente de la LOPNA, entre los cuales tenemos: (a) el
procedimiento especial de alimentos y guarda, (b) el procedimiento contencioso en
asuntos de familia y patrimoniales; (c) el procedimiento judicial de proteccion, (d) el
procedimiento para la restitucion inmediata de la guarda y (e) el procedimiento de

visitas.




En el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente previsto en la LOPNA
deben aplicarse dos procedimientos por remision del articulo 537 ejusdem, los cuales
se encuentran recogidos en el COPP. Estos, asi como ciertas instituciones procesales
pautadas por dicha ley especial, so6lo son mencionados, pues no forman parte de
nuestro objeto de estudio.

También se mencionan en este primer Capitulo los procedimientos establecidos en
el Codigo de Procedimiento Civil (CPC, 1986), en el Codigo Civil (CC, 1982), en la
Ley Organica del Trabajo (LOT, 1997) y en la Ley Organica de Tribunales y de
Procedimiento del Trabajo (LOTPT, 1959), luego derogada por la Ley Organica
Procesal del Trabajo (LOPT, 2002), aplicables supletoriamente por remision que a
dichos instrumentos juridicos efectuaba la ley especial.

El Capitulo II examina las consecuencias juridicas que generd la multiplicidad de
procedimientos contenciosos que existian para tramitar los asuntos relacionados con
los nifios y adolescentes.

En el Capitulo III se revisa la conformacion de las leyes procesales en materia de
nifiez y adolescencia de acuerdo a lo establecido en la Carta Magna, la cual permiti6
describir los principios rectores que deben servir de guia al procedimiento judicial
modelo de caracter contencioso.

En los Capitulos IV y V se analiza el procedimiento ordinario establecido en la
LOPNNA: la demanda, la admision de la demanda, las nuevas formas de llamamiento
a juicio (definicion, principios, caracteristicas, tipos y efectos de la notificacion), el
proceso por audiencias, la audiencia preliminar, la fase de mediacion, la fase de
sustanciacion, el despacho saneador, la audiencia de juicio, los recursos, la ejecucion
de la sentencia y la declaratoria de la terminacién del proceso cuando esté
involucrado el interés superior de nifios, nifias y adolescentes.

El Capitulo VI est4 destinado a mostrar e interpretar los resultados obtenidos en la
investigacion, a través de entrevistas realizadas a expertos y mediante el estudio de

casos (expedientes).




La divulgacién de los resultados de la presente investigacién constituyen, en
particular, un llamado de atencion para entender la imperiosa necesidad de examinar
las nuevas formas de llamamiento a juicio de la parte demandada previstas en la
reforma procesal de 2007 y que ha de servir de aporte para la realizaciéon de futuros
trabajos sobre el tema asi como de problemas similares al investigado, amén de su
aplicacion posterior por otros investigadores.

Como complemento a las fuentes documentales, se tuvo la intencidn inicial de
abarcar a todos los jueces, secretarias y alguaciles del Tribunal de Proteccion de
Niflos, Niflas y Adolescentes de la Circunscripciéon Judicial del Estado Zulia, con
sede en la ciudad de Maracaibo, asi como a varios jueces y secretarias de los
Tribunales de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucién del Circuito Judicial Laboral del
Estado Zulia; sin embargo, no se pudo lograr el cometido en su totalidad, pero
estamos satisfechos con los datos recogidos entre aquellos que prestaron su
colaboracion y tiempo para hacer las entrevistas de campo elaboradas a tal efecto.

A quienes concedieron la posibilidad de hacerles la entrevista personal, mi
agradecimiento por su colaboracion y por sus aportes, pues realmente su contribucién
fue de un alto valor para los resultados obtenidos en este trabajo.

Por ultimo, se somete este informe final de investigacion al juicio del jurado
calificador en la conviccion de que serd aprobado como un aporte para el area del

derecho adjetivo de la nifiez y la adolescencia en el campo venezolano.
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Capitulo I
Los preexistentes procedimientos judiciales de caracter contencioso en materia

de proteccién de la niiiez y la adolescencia

Generalidades

Nuestro pais ha ido experimentando cambios importantes, aunque de manera lenta,
en la normativa procesal relacionada con la nifiez y la adolescencia. En ello han
incidido diversos factores, entre otros: La reforma del CPC; la elaboracion del Codigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica en el afio 1988, redactado por el Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal luego de largas jornadas de discusion; la
ratificacion por nuestro pais de la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Niifio (CIDN, 1989) y consiguiente aprobacion de la LOPNA; la sancion legislativa
del Codigo Organico Procesal Penal (COPP, 1998); la aprobacion de la CRBV; la
acogida recibida por la LOPT; y por ultimo, la reforma parcial a la LOPNA,
publicada en Gaceta Oficial el 10 de diciembre de 2007.

En materia de niflos y adolescentes, antes de la LOPNNA y por disposicion
expresa de la LOPNA, dependiendo si se trataba del Sistema de Proteccion del Nifio y
del Adolescente o del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, debian
aplicarse diversos procedimientos: En el primero de los sistemas nombrados eran
aplicados varios previstos en la propia ley especial, en el CC y en el CPC. Ademas,
segun el articulo 451 de la LOPNA, cuando se tratara de asuntos laborales, se
aplicarian supletoriamente disposiciones de la LOT y de la LOTPT. En el segundo de
los sistemas, ademas de los previstos en el Titulo V, se aplica por remision del
articulo 537 de la LOPNA, algunos recogidos en el COPP.

Revisemos a continuacion los multiples procedimientos que eran aplicados,

especialmente en el del Sistema de Proteccién del Nifio y del Adolescente.




principios utilizables ante los drganos jurisdiccionales aplicables en Derecho de
Familia.

En cuanto a las causas por las cuales se produjeron tales modificaciones, dicha
normativa respondi6 en primer lugar a la necesidad de adecuar la legislacién interna,
tanto sustantiva como adjetiva en materia de nifios y adolescentes, a la CIDN, la que
presupuso € impuso un cambio radical de posiciones frente a la concepcion de los
sujetos a quienes iba dirigida la proteccion integral que se perseguia con la Ley, lo
cual implicaba transformar necesidades en derechos. Al respecto, la Exposicion de
Motivos de la LOPNA sefiala que “se abandon¢ el concepto del nifio como sujeto
tutelado para adoptar el concepto del nifio como sujeto de derechos, entendiéndose
por tal la habilitaciéon para demandar, actuar y proponer”.

Segin Baumeister (Op. Cit, p. 11)) se introdujeron novedosos conceptos que
adquirieron cardcter preponderante en el tratamiento de toda la materia y los sujetos a
quienes ella iba dirigida y a los cuales la regulacién concedié especial consideracion
y relevancia, tales como los conceptos de “interés superior del nifio” y el de
“prioridad absoluta” (para garantizar las necesidades y derechos de los nifios y
adolescentes) y el “principio de participacion™ (que distribuy¢ las responsabilidades
en su proteccion entre el Estado, la familia y la comunidad y el rol fundamental que
se atribuye ahora a la familia).

Agrega Baumeister (Idem, p. 12) que resultaba obvio que las modificaciones en las
concepciones basicas del entorno relacionado con la normativa sustantiva aplicable a
los nifios y adolescentes, hiciera menester concebir y poner en practica una nueva
“competencia jurisdiccional” propia para la materia de nifios y adolescentes (antes
Competencia de Menores, e indebidamente denominada “Jurisdiccion especial de
Menores™). Esta jurisdiccion pasé a tener el caracter de “Organos jurisdiccionales
especiales y especializados” para conocer todos los asuntos que afectaran
directamente la vida civil de nifios y adolescentes.

La LOPNA tuvo la intencién de brindar una proteccion integral del nifio y del

adolescente, y en su proposito de lograrlo, mantuvo el procedimiento especial de




En cuanto a los asuntos de Guarda, al revisar las disposiciones especiales que trajo
la LOPNA, encontramos normas mas sustantivas que procesales, que con anterioridad
eran reguladas en el CC. La LOPNA determiné que se aplicaria el mismo
procedimiento empleado para tramitar la materia de alimentos. Las disposiciones que
debian ser aplicadas para dicho proceso practicamente ni se referian a su tramite, con
la sola salvedad de lo dispuesto en el articulo 524.

Respecto a los asuntos de Obligacion Alimentaria, en lo relativo al aspecto
procesal, con las solas excepciones de las modalidades bajo las que debia tramitarse
dicho procedimiento (la de reduccién del lapso de apelacion y sus efectos y la
improcedencia del recurso extraordinario de casacion), dichas disposiciones eran mas
de indole sustantiva que de verdadero contenido procesal, por lo que tampoco se
justificaba haberlo regulado como procedimiento excepcional y no tramitarlo por el
mismo del modelo prototipo.

En lo tocante a la materia antes nombrada, entre las disposiciones de la LOPNA,
destacaron las siguientes: La contemplada en el articulo 367, literal e, que establecid
una nueva fuente de dicha obligacion (la presuncién grave de vinculo de filiacion
apreciable por el juez); la prevista en el articulo 375, relacionado con la posibilidad
de establecer por convenimiento la obligacion alimentaria, y que para que tuviera
fuerza vinculante y ejecutiva deberia ser homologado por el Juez de Proteccion; y lo
relacionado con la legitimacién activa para accionar en la materia (articulo 376
ejusdem).

Asimismo, en la esfera cautelar destacaron las medidas especiales que podian ser
adoptadas por dichos jueces (articulo 381), asi como las relacionadas con el contenido
de la cautela en dicha materia a que hizo referencia el articulo 521 de la LOPNA
(constituir al deudor de sueldos, salarios, pensiones, remuneraciones, rentas, intereses
o dividendos, en depositario y ejecutor de la obligacion de entregar lo que fuere
objeto de la medida; someter a régimen de administracion especial el patrimonio del

obligado, para fiscalizar el cumplimiento de tales medidas).
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Una disposicion de cardcter procesal que origind problemas debido a su errénea
aplicacion e interpretacion, fue la plasmada en el articulo 384 de la LOPNA,
relacionada con la tramitacion judicial de la Obligacion Alimentaria. Incluso la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia dicté un pronunciamiento que
generd una especie de “circulo vicioso™ (véase sentencia de fecha 15 de Mayo de
2002 en el expediente 01-2612, con ponencia del Magistrado Pedro Rafael Rondén
Haaz).

La norma prenombrada establecia que con excepcion de la conciliacién, todo lo
relativo a la obligacion alimentaria debia ser decidido por via judicial, siguiéndose
para ello el procedimiento previsto en el Capitulo VI del Titulo IV de la indicada ley
especial, vale decir, el procedimiento especial de alimentos y guarda, contenido en los
articulos 511 y siguientes.

Debido a la redaccién de la mencionada disposicién, en la referida sentencia se
llegé a afirmar que “dicha disposicion expresamente ordena la tramitacién de los
juicios de fijacion, cumplimiento, revisién y extincién de la obligacién alimentaria a
través de un unico procedimiento”.

El no haber incluido la excepcién correspondiente llevé a algunos jueces,
defensores publicos y fiscales del Ministerio Publico del Sistema de Proteccion del
Nifio y del Adolescente, a creer que no sélo la fijacion, revisién y extincién de la
obligacion alimentaria se debian tramitar por ese procedimiento, sino incluso, hasta
los casos de incumplimiento de sentencias. Craso error procedimental, a nuestro
Juicio, debido a que el incumplimiento de la obligacion alimentaria se pretendié
encausar por el procedimiento especial de alimentos y guarda, ocasionando
incumplimiento de sentencias, cuando lo légico y razonable en tal caso era su tramite
como ejecucion de las mismas, prevista en los articulos 523 y siguientes del CPC.

En el proceso relativo a la Obligacion Alimentaria se le otorgd al juez de
proteccion del nifio y del adolescente la facultad de acordar cualquier medida cautelar
destinada a asegurar el cumplimiento de la Obligacion Alimentaria, cuando existiera

riesgo manifiesto de que el obligado dejara de pagar las cantidades que por tal
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concepto correspondieran a los débiles juridicos, considerandose probado éste cuando
habiéndose impuesto el cumplimiento de dicha obligacion, hubiese insolvencia de
dos cuotas consecutivas de la misma (articulo 381).

Para la referida materia, también se le otorgd al juez facultad para dictar diversas
medidas, antes que se hubiese impuesto judicialmente el cumplimiento de la
obligacion alimentaria, con el objeto de asegurar el cumplimiento de la misma
(articulo 521). Adicionalmente, tanto en materia de alimentos como de guarda, se
doto al juez de proteccion del nifio y del adolescente de facultad para disponer de las
medidas provisionales que juzgara mas convenientes al interés del mismo, previa
apreciacion de la gravedad y urgencia de la situacién, asi como para decretar medida
de prohibicién de salida del pais, la que podia suspenderse con la presentacién de

caucion o fianza (articulo 512).

El procedimiento contencioso en asuntos de familia y patrimoniales.

En cuanto a este procedimiento, la Exposicion de Motivos de la LOPNA sefialo:
“resulta aplicable en asuntos de familia, excepto la adopcion, obligaciones
alimentarias y guarda, para los cuales se prevén procedimientos especiales; asimismo,
se aplica en asuntos patrimoniales, dentro de los que se incluyen los conflictos
laborales™.

Interesante resulté la serie de principios rectores en los que estaba enmarcado, que
buscaban lograr una eficaz y pronta justicia, teniendo como caracteristicas relevantes
la oralidad, brevedad de los lapsos, gratuidad, amplitud de los medios probatorios,
igualdad de las partes y ampliacion de los poderes del juez para conducir el proceso.
Cabe destacar que dentro del procedimiento contencioso en asuntos de familia y
patrimoniales se previ6 la procedencia de los recursos de revocacion, apelacién y
casacion, con las particularidades propias de cada uno de ellos.

Los principios rectores aplicables a la interpretacion de la normativa que reguld

este procedimiento fueron los siguientes: (a) ampliacion de los poderes del juez en la
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conduccion de dichos procesos; (b) ausencia de ritualismo procesal; (¢) se mantuvo
que dichos procesos se iniciarian a peticion de parte, salvo las excepciones
contempladas en la ley; (d) gratuidad; (e) defensa y asistencia técnica gratuita; (f)
oralidad; (g) inmediatez, concentracion y celeridad procesal; ; (h) identidad fisica del
juzgador; (1) igualdad de las partes; (j) bisqueda de la verdad real; (k) amplitud de los
medios probatorios; (1) preclusion; y (m) moralidad y probidad procesal.

Respecto a la apreciacion de las pruebas: Se le permiti6 al juez dictar su decision
con fundamento a su libre conviccion razonada, se le concedidé potestad de
apreciacion al silencio y conducta remisa del confesante (articulo 473) y se le facultd
para fijar en la sentencia las medidas de “ejecucién™ que estimara convenientes para
la mejor proteccion de los de los derechos de nifios y adolescentes.

Para agilizar el desarrollo del proceso se le concedi6 al juez potestad ex oficio,
para que cumpliera la funcién del Despacho Saneador. Su objeto fue evitar
entorpecimientos innecesarios al proceso; se le instaba para favorecer el tramite del
proceso desde su inicio, debiendo proceder a efectuar designaciones expeditas de
representantes a los beneficiarios, cuando fuere menester (articulo 457); se le confirié
mayor amplitud en las decisiones atinentes a cautela judicial, y se le reconocid
potestad cautelar anticipada (articulo 467).

En lo atinente al régimen de los Recursos: La LOPNA consagré, aclar6 y dispuso
las formas para el Recurso de Revocacion, el que podia ser propuesto por las partes o
declarado de oficio, y siempre tratandose de asuntos de mera sustanciacion o tramite
(articulo 485).

Para evitar recursos injustificados o dilacion indebida, se impuso la obligacién de
formalizar las apelaciones, ampliando el espectro de los legitimados para ejercer
dicho recurso, el cual se extendi6 a las partes, al Ministerio Publico y a quienes
tuvieran interés directo e inmediato en la materia del juicio (articulos 489 y 488).

Materias o asuntos a los que resultaron aplicables el procedimiento contencioso
para asuntos de familia y patrimoniales: La LOPNA establecid que dicho

procedimiento se aplicaria a todos los casos relacionados con asuntos de familia y los
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asuntos patrimoniales sefialados en los paragrafos primero y segundo del articulo 177
ejusdem, a excepcion de los relacionados con “adopcion, guarda y obligaciones
alimentarias”.

Sobre la competencia territorial de los érganos jurisdiccionales en materia de
proteccion de nifios y adolescentes: La LOPNA establecid en su articulo 453 que
seria el que debiera ejercerla territorialmente (el de la residencia del nifio o
adolescente), con la sola excepcion de los casos de divorcio o nulidad de matrimonio,
en los que lo seria el del ultimo domicilio conyugal.

En cuanto al desarrollo del procedimiento especial modelo o “prototipo”
contemplado en la LOPNA para los asuntos de familia y patrimoniales, tenemos que
este procedimiento contemplo cinco etapas en que debian cumplirse dichos juicios, a
saber: (1) iniciacion, contestacion, reconvencion y réplica; (2) fase probatoria; (3)
sentencia; (4) impugnacion; y (5) ejecucion.

El procedimiento comenzaba con la presentacion del libelo de la demanda, en el
que la parte actora debia cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 455 de
la misma ley. Como novedad preciso la Ley que en dicho libelo debian indicarse los
medios probatorios que serian utilizados por la parte demandante, el cual tenia un
doble proposito: Permitia al juez un mejor control y conducciéon del material
probatorio desde el inicio del proceso, y facilitaba a la contraparte su mejor defensa.
También respondia a la conveniencia de que el juez pudiera inicialmente depurar el
proceso, pronunciandose adecuadamente sobre la pertinencia y legalidad de las
pruebas y para facilitar el régimen de evacuacion que se establecia para las mismas.

En cuanto a las testimoniales, establecié que ademas de indicarse claramente la
identificacion de los testigos que serian promovidos (nombre, apellido y domicilio),
debian detallarse los hechos sobre los cuales dichos testigos rendirian sus
deposiciones.

Respecto a las experticias, era obligatorio precisar en forma concreta los puntos
sobre los cuales los peritos debian dictaminar, y sobre la documental no aportada con

el libelo debia indicarse los lugares donde podia el juez solicitarla.
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La prueba documental podia ser llevada directamente al juicio por las partes,
cuando ésta, siendo actora, la acompaiiara con el libelo o su reforma voluntaria, si la
parte demandada la consignaba con su contestacion o defensas, o era impuesta como
consecuencia de haberse esgrimido alguna cuestion previa declarada con lugar que asi
lo permitiera, o bien por la via de que el juez la solicitara, asumiendo asi su potestad
probatoria, no como prueba de informes.

La LOPNA destacd que este procedimiento debia llevarse bajo el principio de
oralidad y que la demanda podia plantearse oralmente ante el Tribunal. En lo relativo
al tramite de admision, la indicada ley especial no dispuso concretamente nuevas
reglas de procedimiento, lo que implicé que resultaban aplicables las disposiciones
contenidas en el CPC para el juicio ordinario.

En lo atinente a la potestad saneadora conferida al juez, determinaba la LOPNA
que la demanda oral o la escrita seria revisada por el juez que debiera conocer del
asunto, y que de no llenar los extremos formales contemplados para cada asunto a
tramitar, lo harian pronunciarse in /imine, ain sin la admision de la correspondiente
demanda, a fin de que fuera subsanado cualquier error que al respecto pudiera
detectarse y que pudiera constituir a futuro un motivo de incidencia o retraso para el
procedimiento.

Subsanados los errores o defectos conforme lo determinado por el tribunal o si
dicho érgano no apreciaba la existencia de alguno, el juez debia disponer la orden de
comparecencia con copia del libelo, fijando un plazo de cinco dias para que se le
contestara. La Ley dispuso que en dicha orden de comparecencia se prevendria al
demandado para que tal contestacion fuera dada en la forma prescriptiva y detallada
que seflalaba la misma, so pena de que el juez pudiera tener por ciertos los hechos
invocados como fundamento de la pretension.

La LOPNA nada dijo respecto a las formas de citacion ordinarias, y solo se refirio
a la de carteles o edictos, disponiendo que en tales casos bastaria con la publicacion

de uno solo en un diario de circulacion nacional o local. Respecto a la forma de las
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citaciones, manera de cumplirlas, orden de precedencia, forma de contestarla y sus
efectos, fueron aplicables a este juicio las disposiciones del CPC.

Aunque la LOPNA contemplé la existencia de una Sala de Citaciones y
Notificaciones, no quedd claro si la misma era otra especie de la Sala de Juicio o de
un departamento a cargo de alguaciles especializados, por lo que no se modificé el
régimen supletorio del CPC aplicable al respecto, y el propio demandante podia
realizarla con notario u otro juez competente.

Sobre las defensas del demandado (cuestiones previas, contestacion y
reconvencion), los articulos 462 y 475 establecieron innovaciones, pues en el acto de
contestacion podia ocurrir que el demandado compareciera o no al mismo, o que si lo
hiciera no diera su contestacion en la forma que lo indicaba la Ley, detalladamente, o
en desacato a la prevencion del Tribunal, sin que por ello pudiera considerarsele
confesion o le fuera limitado su derecho a pruebas, pues si el mismo comparecia en la
oportunidad de la audiencia fijada para recibir las pruebas, el juez le recibiria todas
las que ofreciera en dicho acto, con la advertencia en todo caso que la valoracion de
las mismas las haria en la sentencia.

En ese mismo acto de comparecencia, podria optar por hacer valer las cuestiones
previas que estimara pertinentes, pudiendo solicitar inclusive verbalmente que fueran
resueltas en ese mismo acto, siempre y cuando presentara prueba que acreditara su
alegato, si tal fuere el caso, y el juez, oyendo al demandado, si estuviera presente,
decidiria el asunto con los elementos invocados y los que constaran en autos. De ser
rechazadas las cuestiones previas, la contestacion se efectuaria al dia siguiente, dentro
de las horas fijadas por el Tribunal para despachar, en forma oral o por escrito.

De alegarse reconvencion, el juez conferiria al demandante reconvenido tres dias
de plazo para contestarla, pero con la advertencia que respecto a la misma, el juez
deberia ejercer el control del Despacho Saneador anticipado, en la misma forma y con
idénticas condiciones a las contempladas para la demanda principal, con la prevision
de que si no se acataban las disposiciones del Tribunal para efectuar las correcciones,

enmiendas o adiciones, seria declarada inadmisible dicha reconvencién, y admitida
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¢sta, por igual al reconvenido se le reconoceria el derecho de hacer valer cuestiones
previas contra esa nueva pretension, las cuales se tramitarian conforme lo dispuesto
en los articulos 462 al 464 ejusdem.

Antes de que tuviera lugar la fijacion del acto oral para la evacuacién de las
pruebas, a diferencia de lo que ocurria en los procesos ordinarios civiles, cualquiera
de las partes podria invocar hechos nuevos o sobrevenidos durante el proceso hasta
antes de la realizacion del aludido acto de evacuacion de las pruebas.

En tales supuestos y para mantener la igualdad de las partes, se determiné que la
solicitud de incorporaciéon de nuevos hechos se tramitarian como las incidencias
reguladas en el articulo 607 CPC, y la resolucion admitiendo o denegando esos
pedimentos deberia dictarse antes de la fijacion del inicio de la nueva etapa de
evacuacion de las pruebas y sobre lo asi resuelto sélo se admitiria Recurso de
Revocacion.

En la fase probatoria el procedimiento contencioso en asuntos de familia y
patrimoniales incorporé importantes novedades, para adecuar la modalidad del
proceso a los principios que reconocié debian aplicarse al mismo, entre las que
destac no haber establecido un determinado lapso para la promocién, admisién y
evacuacion de las pruebas, sino que contestada la demanda, o en su caso la
reconvencion, y resueltas las cuestiones previas si las hubiere, el juez sefialaria una
oportunidad tinica para que tuviera lugar el acto oral para evacuacién de las pruebas.

Dicho acto seria tinico y oral, estableciendo que si éste no se celebraba con las
formalidades contempladas o si no se lo realizaba en forma oral o si las pruebas no
hubiesen sido evacuadas por el mismo Tribunal, o si el juez que lo presenciaba no era
aquél que dictaba el fallo, resultaria nulo el referido acto y, por tanto, la sentencia
pronunciada.

Para dicho acto debian comparecer las partes, los testigos, peritos e intérpretes y
luego de declarar abierto el debate, el juez decidia en el mismo todas las incidencias
que pudieran presentar las partes asi como cualquier solicitud de nulidad que se

hubiera formulado o se invocara en tal ocasion. Posterior a esto y una vez despejadas
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esas incidencias se procederia a recibir o incorporar las pruebas mediante la
modalidad de la lectura de un extracto conciso y concreto de las mismas, si se
trataban de documentos.

En cuanto a la prueba pericial, recibido en dicho acto los dictamenes de los
expertos, se incorporaria sus conclusiones, pero si el juez lo estimaba pertinente podia
llamar a los peritos para cualquier aclaratoria y las partes podian interrogarlos en
forma directa para aclarar puntos oscuros o contradictorios.

Luego de incorporar las pruebas documentales y periciales, previa lectura de un
extracto, cada una de las partes podia interrogar a la otra y el juez a ambas, asi como
a los peritos y testigos, sobre los hechos de la demanda, contestacion, reconvencion y
réplica.

Se permitia a las partes pedirse confesion reciprocamente sin limites de preguntas,
incorporando el resultado de dicho interrogatorio a los autos, la que sélo podria versar
sobre los hechos debatidos e incorporados al proceso, sin que pudiera serlo sobre
hechos nuevos, y para tales efectos se ordenaria la citacion de las mismas con tres
dias de anticipacion a la celebracion del Acto Oral de Pruebas con la advertencia que
la no comparecencia, haria que el juez pudiera considerar por contestados
afirmativamente los hechos del respectivo interrogatorio, siempre que se refirieran a
hechos personales del confesante y que no implicaran responsabilidades penales para
los mismos.

El juez actuaria como director del debate procesal conduciendo las actuaciones en
busca de la verdad, por lo que estaba facultado para rechazar o admitir las preguntas
si fueren inconducentes o impertinentes, asi como para repreguntar con el animo de
aclarar o adicionar lo dicho por los declarantes.

Si el juez lo consideraba conveniente, podia reducir a dos los testigos propuestos
por las partes, si estimaba abundante la prueba. No procedia la tacha de testigos, pero
se apreciarian sus declaraciones de acuerdo a los criterios de la libre conviccion

razonada.
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La falta de comparecencia de las partes al acto oral de evacuacion de pruebas fue
regulado por la LOPNA, estableciendo que si la ausencia era del demandante, sin
causa justificada a juicio del tribunal, podria continuarse el acto s6lo con los
presentes, y si lo fuere del demandado, el juez ordenaria su continuacion, sin
necesidad de nuevo sefialamiento.

Asi mismo, el juez prescindiria de oficio de toda prueba que no hubiese sido
evacuada en ese acto, sin necesidad de pronunciamiento expreso que lo declarara,
salvo que la parte demostrara justo impedimento para presentarla, apreciado
libremente por el tribunal.

El juez estaba facultado para ordenar la prueba ofrecida por las partes y no
evacuada o cualquier otra que estimara imprescindible para la decision del caso y el
esclarecimiento de los hechos.

Contra lo resuelto por el juez en tal oportunidad no cabia recurso alguno, pero las
partes podian hacer constar su inconformidad en el acto de conclusiones.

Se dejaria constancia en un acta que ordenaria levantar el Tribunal, en la que se
incorporarian de manera sucinta y resumida lo declarado por las partes, testigos,
expertos, sin perjuicio de que se procediera a la grabacion correspondiente.

La sentencia debia pronunciarse por escrito, pues nada sefialaba la ley al respecto,
so pena de ser ineficaz ante las partes. Debia cumplir con los requisitos expresos de
exhaustividad y sujetarse estrictamente al thema decidendum, con lo cual por igual se
proscribia la infra, extra y ultra petita. Debia ser expresa y materialmente motivada.

En lo relativo a la valoracion y apreciacion de las pruebas se separd de los
principios generales del proceso ordinario civil, al admitir que la conviccion del juez
se fundaria en su absoluta libertad de apreciacion (libre conviccién razonada), sin
importar cudl fuera el medio probatorio y si lo era tasado o no, pero en todo caso en el
fallo debia haber expresion concreta y precisa del andlisis de las mismas y contener
formal y materialmente los principios de equidad y derecho en los que se

fundamentaria su apreciacion.
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Antes y después de la LOPNA, los jueces en materia de proteccion de nifios y
adolescentes, han tenido una especial amplitud para resolver ciertos casos, a falta de
expresa norma legal, o para interpretar algunas instituciones contempladas en las
leyes, teniendo en consideracion el interés protegido de los débiles juridicos para los
cuales prestan su ministerio.

La LOPNA regul6 la etapa de impugnacion para el procedimiento contencioso,
eliminando la consulta obligatoria y estableciendo los recursos de revocacion y el de
apelacion. Previé también el recurso de casacion, cuando asi lo permitiera la Ley y
fuera procedente conforme al ordenamiento especial que regulé dicho remedio
extremo.

El de revocacion debia ser resuelto por el mismo juez que dictd la decisién
atacada, y estaba reservado para decisiones de mero tramite o sustanciacién, que
debia ser decidido de inmediato cuando se lo interpusiera en el acto oral de
evacuacion de pruebas y en los demds, debia formularse por escrito dentro de los dos
dias siguientes a la fecha de que se dicto el auto que produjo agravio.

El recurso de apelacion procedia en ambos efectos cuando la decisién pusiera fin
al proceso, la cual deberia ordenarse oir en ambos efectos, y contra las interlocutorias
que produjeran gravamen irreparable lo serian en un solo efecto. Para ejercerlo el
término seria de cinco dias de despacho para los que se interpusieran contra las
sentencias que pusieran fin al juicio y en las demas en que fuera admisible el de tres
dias de despacho. Se requeria su formalizacién en forma oral, para lo cual la Corte
Superior fijaria uno cualquiera dentro de los cinco dias de despacho siguientes al
recibo del expediente. Nada se contemplo sobre pruebas.

En lo que resultara compatible la ejecucion se lo haria conforme a las
disposiciones contempladas en el CPC para el juicio civil ordinario (articulos 523 al
584), con la advertencia de que el juez en su sentencia podria disponer la forma
como debia cumplirse en ciertos casos la ejecucion con miras a la proteccion de los

nifios y adolescentes.
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Respecto a la Potestad Judicial Cautelar, un aspecto novedoso que trajo este
procedimiento de la LOPNA fue la posibilidad de la jurisdiccion especial de
proteccion del nifio y del adolescente de poner en practica la Cautela Anticipada, en
forma previa al proceso (articulo 467), pero condicionada a que se interpusiera la
demanda correspondiente dentro del mes siguiente a la resolucion que decretd la
medida. Este mecanismo resultdé muy util, agil y efectivo para atender oportunamente
la proteccion de los intereses de nifios y adolescentes.

En relacion con las normas aplicables al procedimiento contencioso en asuntos de
familia y patrimoniales de la LOPNA en casos de lagunas: Se estableci6 en el articulo
451 ejusdem que se aplicarian supletoriamente las disposiciones del CPC y las del
CC, en cuanto no se opusieran a las disposiciones alli previstas, y en los asuntos

laborales se aplicarian supletoriamente las normas de la LOT y las de la LOTPT.

El procedimiento judicial de proteccion.

Segun el articulo 318 de la LOPNA el tribunal de proteccion del nifio y del
adolescente tramitaria por este procedimiento los asuntos previstos en los paragrafos
tercero y quinto del articulo 177 de dicha ley.

En el paragrafo tercero de dicho articulo se encontraban los asuntos provenientes
de los Consejos de Proteccion o de los Consejos de Derechos: Desacato de los
particulares, instituciones publicas o privadas u organos del Estado, a las medidas de
proteccion impuestas por los Consejos de Proteccion; disconformidad de particulares,
instituciones publicas o privadas u érganos del Estado, con las medidas de proteccion
impuestas por los Consejos de Proteccion, agotada la via administrativa; abstencion
de los Consejos de Proteccion; (d) disconformidad de las entidades de atencion y de
las Defensorias del Nifio y del Adolescente con las decisiones del Consejo de
Derechos que nieguen o revoquen el registro o inscripcion de programa.

También se encontraban contenidos en el referido paragrafo los asuntos relativos a

la aplicacion de sanciones a particulares, instituciones publicas o privadas, excepto

21




las previstas en la Seccion 4* del Capitulo IX del Titulo III, asi como cualquier otra de
naturaleza afin que deba resolverse judicialmente.

En el paragrafo quinto del referido articulo se encontraba la accion de proteccion,
el cual es un medio concebido para defender y proteger los derechos colectivos y
difusos (es decir, el interés general), de los niflos y adolescentes. La ley especial
limité a tres los legitimados activos para intentar dicha accion: El Ministerio Publico
(a instancia propia o de la nacion, los estados y los municipios si lo encontraba
procedente), los Consejos de Derechos (que constituyen organos del Sistema de
Proteccion del Nifio y del Adolescente) y las organizaciones legalmente constituidas,
con por lo menos dos afios de funcionamiento, relacionadas con el asunto objeto de la
accion de proteccion.

Se consagré contra hechos, actos u omisiones de particulares, 6rganos o
instituciones publicas o privadas que amenazaran o violaran derechos colectivos o
difusos del nifio y del adolescente y para la cual se facultd al Poder Judicial a fin de
hacer cesar las amenazas o restituir el derecho amenazado o lesionado mediante la
imposicion de obligaciones de hacer o de no hacer.

Aunque el articulo 276 de la LOPNA defini¢ la accién de proteccién como un
recurso, compartimos la afirmacion de Longo (2000) en el sentido que “ciertamente
es una manifestacion procesal del poder juridico de la accién que se expresa en forma
de pretension y no de recurso strictu sensu” (p. 127).

Se cred asi una especie de competencia contencioso administrativa de nifios y
adolescentes especial, atribuyendo a los tribunales que contemplaba la LOPNA el
conocimiento en via judicial, de recursos contra actos emanados de los demas
organos que en el ambito de lo administrativo contemplaba la ley.

El procedimiento se iniciaba por solicitud presentada por el legitimado — y no por
el interesado como lo disponia el articulo 319 ejusdem —, la cual no estaba sometida a
la rigurosidad de los extremos formales de una demanda previstos en el articulo 340

del CPC, a fin de facilitar el acceso a la jurisdiccion especial.
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Este procedimiento, para algunos procesalistas patrios como Longo (2000) puede
conceptualmente dividirse en varias etapas:
La primera de ellas es de caracter alegatorio y determinativa de la
cuestioén objeto de la solicitud, que corresponde tanto a las partes como al
tribunal. Durante la misma, no solo se ha de presentar la solicitud, sino
también los “antecedentes” de los que se disponga, lo cual incluye la
anticipacion de cuantos medios objetivos de prueba, de los que tengan
vocacion de plenitud y de las que s6lo pudieran alcanzar rango indiciario
o presuntivo. El solicitante lo tendra que hacer con su peticion; al
solicitado, llamado por el legislador “requerido”, dentro del plazo de tres
dias después de su citacion. Por su parte, el juez, debe ordenar la
realizacion de todas aquellas diligencias que posibiliten la mejor
determinacién del objeto sobre el que recae la solicitud (p. 140).
Nos refiere Longo un segundo momento o fase del procedimiento, constituida por
la etapa de la audiencia o de la contradiccion:
Constituye el juicio como tal y tiene un evidente soporte filosofico en los
principios de inmediacion judicial y concentracion de tramite, cuyo
mejor e inexorable aliado es la oralidad. Congrega a las partes, al
Ministerio Publico y a los sujetos directamente interesados, si es que no
han ejercido personalmente su accion, con el juez. La finalidad es
escuchar los alegatos, presentar y apreciar las pruebas, controlarlas y
contradecirlas en justa reciprocidad, concluir sobre sus posiciones,
obtener acuerdos, y de ser estos posibles, impartirles su homologacion
(Op. Cit., p. 141-142).
Respecto a la oportunidad en que debia celebrarse dicha audiencia y debido a que el
legislador sélo estableci6 en el articulo 320 de la ley especial que la misma tendria
lugar dentro de los diez dias siguientes, no precisando desde que momento procesal

comenzarian a contarse los referidos dias, el autor citado sefiala que conforme las
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nuevas tendencias de la oralidad, al ordenar la citacion del requerido, seguramente el
juez le indicara una data exacta.

Como tercera fase del procedimiento tenemos la decisoria, en la que el juzgamiento
se limita a las opciones de “confirmar”, “revocar” o “modificar” la medida impuesta
por el Consejo de Derechos o por el Consejo de Proteccion, asi como dictar la que
corresponda en caso de abstencion de este tltimo. No obstante, en caso de sancidn,
prevé el articulo 324 que la sentencia debe expresarla con toda claridad e indicar el
plazo y las condiciones para que se cumpla.

Acota Longo (2000) que el juicio fue disefiado “con el proposito de no complicarse
con incidencias, accidentes o situaciones especiales” (/bid., p. 144), y agrega que nada
impedia que en el transcurso del tramite, tanto por aspectos estrictamente procesales,
tanto por razones relacionadas con la materia del proceso, fuera menester resolver
sobre eventos puntuales, pues podian ser resueltas en la audiencia o reservarlas para
dirimirlas con la sentencia.

En cuanto al sistema de recursos, que constituiria una cuarta fase del
procedimiento, Longo (2000) advierte que “estd concebido en sintonia con los
principios de sumariedad, brevedad y eficacia que se han destacado™ (Ibidem, p. 145).
El procedimiento judicial de proteccion previd el recurso de revocaciéon (para las
resoluciones interlocutorias dictadas en el curso de este procedimiento) y el recurso de
apelacion (contra las sentencias que resuelvan definitivamente el asunto y las
resoluciones que pongan fin al procedimiento), pero bajo ningin concepto admitio el
recurso de casacion.

La quinta y ultima fase del procedimiento era la de ejecucion, para la cual el Juez
Unipersonal de la Sala de Juicio del Tribunal de Proteccion del Nifio y del
Adolescente estaba facultado legalmente, conforme al articulo 329, para ordenar el
efectivo cumplimiento de la sentencia dictada, y cuando se tratare de medidas de
proteccion, para delegar su ejecucion en el Consejo de Proteccion competente.

No obstante que el procedimiento judicial de proteccion previsto en la LOPNA

contempl6 las fases mencionadas, el Juzgado de Sustanciacién de la Sala de Casacion
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Social del Tribunal Supremo de Justicia, mediante resolucién de fecha 6 de mayo de
2003, consideré necesario — para garantizar a las partes los derechos a la defensa y al
debido proceso — dictar un auto para aclarar el iter procedimental a seguir en el tramite
de la accidn judicial de proteccion.

Segun el prenombrado auto, la accién de proteccion debia tramitarse conforme las
reglas del procedimiento judicial de proteccion, previsto en el Capitulo XII de la
LOPNA, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 280 ejusdem, y en lo no
previsto en ese procedimiento, debian aplicarse supletoriamente, conforme al articulo
330 de la ley especial, segiin la naturaleza del asunto, en primer lugar, las
disposiciones del procedimiento contencioso en asuntos de familia y patrimoniales
previsto en el Capitulo IV del Titulo IV de la LOPNA, en segundo lugar, las
correspondientes al juicio oral previsto en el CPC y, en tercer lugar, las disposiciones
del procedimiento ordinario, en todo aquello no previsto expresamente en ese Titulo.

Pero en esos casos, la Sala procuraria asegurar la oralidad, brevedad, concentracion
e inmediacion del procedimiento oral, en conformidad con lo dispuesto en el articulo
860 del CPC.

Estableci6 dicho auto que el procedimiento se iniciaria con la presentacion de la
solicitud ante el Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente, acompafiada de
las pruebas, en conformidad con el articulo 319 de la LOPNA. Admitida la solicitud,
se emplazaria al requerido para que diera contestacion a la solicitud, dentro del plazo
de cinco dias de despacho siguientes a aquel en que constara en autos la citacion del
requerido o del ultimo de ellos si fueren varios. En el lapso fijado podria el requerido
oponer cuestiones previas o contestar la demanda, acompafada de las pruebas, en
conformidad con lo establecido en los articulos 320, 330, 461, 462 y siguientes de la
misma ley.

Como paso siguiente del ifer procedimental, sefial6 el Juzgado de Sustanciacion de
la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, que contestada la
demanda y decididas las cuestiones previas opuestas, el Tribunal fijaria uno de los

cinco dias de despacho siguientes para que tuviera lugar la audiencia preliminar, la

px]




cual haria la determinacion de los hechos y de los limites de la controversia dentro de
los tres dias de despacho siguientes, por auto razonado. En la misma oportunidad se
admitirian o negarian las pruebas promovidas y se ordenaria la evacuacion de aquellas
que por su condicion no lo pudieran ser en la audiencia de juicio, para lo cual se fijaria
un plazo razonable, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 330 ejusdem, en
concordancia con el articulo 868 del CPC.

Una vez concluida la fase preparatoria de este procedimiento, el Tribunal asi lo
declararia y fijaria por auto expreso dia y hora para que tuviera lugar la audiencia de
juicio y una vez concluida, el Tribunal dictaria sentencia en un plazo no mayor de
cinco dias de despacho, en conformidad con lo dispuesto en los articulos 322, 323 y
324 de la LOPNA.

El iter procedimental comentado fue puesto en practica en distintos procedimientos
judiciales de proteccién de algunos jueces unipersonales de la Sala de Juicio del
Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente del Estado Zulia, en especial por el

Juez Unipersonal Numero 3, no asi por todos ellos.

El procedimiento para la restitucion inmediata de la guarda.

Tal pretension procesal encuentra su asidero en el articulo 390 de la Ley Orgénica

para la Proteccién del Nifio y del Adolescente que establecia:

Retencion del Nifio. El padre o la madre que sustraiga o retenga
indebidamente a un hijo cuya guarda haya sido otorgada al otro 0 a un
tercero, debe ser conminado judicialmente a que lo restituya a la
persona que ejerce la guarda, y responde por los daflos y perjuicios
que su conducta ocasione al hijo, debiendo reintegrar todos los gastos
que se haya hecho para obtener la restitucion del nifio o adolescente

retenido.
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Fue concebido por los redactores de la LOPNA con la intencion que de producirse
de parte del padre o de la madre, la sustraccion del hijo de quien lo tiene bajo su
guarda, o quien retuviera indebidamente su entrega a este, debiera ser conminado
judicialmente a restituirlo al que tuviera la guarda, de hecho, judicial o legalmente, o
del tercero que la tuviera, debiendo ademas pagar los dafios causados al hijo y los
gastos realizados para lograr esa restitucion.

Aunque se dijo que este tipo de juicios no poseia un procedimiento propio para su
tramitacion y, en este sentido, los jueces de instancia aplicaron el que creyeron
conveniente, tal situacion planteé serios inconvenientes en cuanto a la duracién de los
procesos y al tipo de actuaciones que se ordenaban, cuando en realidad la naturaleza
del caso suponia que el tramite fuera muy abreviado, vista la situacién de conflicto en
que se encontraba el nifio o adolescente.

Para Morales (2000) “se trata de un contencioso breve, de manera de procurarle al
nifio una pronta estabilidad en cuanto a su custodia” (p. 87). La autora resumi6 su
tramite en los términos siguientes:

...el juez oira al progenitor que retiene al nifio y a éste, si su grado de
madurez lo permite; seguidamente, si el asunto no puede resolverse por
via conciliatoria, abrird una articulacion probatoria innominada conforme
al articulo 607 del Coédigo de Procedimiento Civil de manera que las
partes demuestren si el caracter de la retencion del nifio es indebido o no,
y decidira de inmediato sobre la peticion. La decision sera apelable al
revestir caracter definitivo (p. 87).

Este procedimiento se referia a los casos de restituciones de nifios que se
encontraran en nuestro pais, pues si el supuesto de retencion implicaba un traslado
ilicito fuera del territorio nacional se debia aplicar la Convencion sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

Debido a los distintos procedimientos que eran aplicados, unos se limitaron a
examinar los recaudos que acompafaban la solicitud y procedieron a decretar la

restitucion del nifio al solicitante sin mas tramite, ordenando la entrega de los nifios
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con una comisién especial a un drgano de policia; otros se detuvieron a revisar
atentamente el caso, y de acuerdo con las circunstancias y los hechos narrados,
procedieron a citar al supuesto retenedor del nifio antes de pronunciarse sobre la
peticion; y algunos jueces siempre citaron al que se encontraba incurso en la supuesta
retencion indebida.

Ante esa situacion la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia estimé
conveniente determinar con precision cual era la actividad judicial que debia
desplegarse, cuando se incoara una solicitud de restitucion de guarda ante el juez
competente, que garantizaran el ejercicio de los derechos de peticion, por una parte,
y de defensa por la otra.

Al efecto sentd dicha Sala, a través de la sentencia del 27 de abril de 2007,
Expediente N° 07-0130, con ponencia de la magistrada Carmen Zuleta de Merchdn,
doctrina vinculante, el cual puede resumirse en los términos siguientes: A criterio de
la Sala Constitucional, si bien la ley especial en la materia no consagré un
procedimiento exclusivo aplicable a la solicitud de restitucion, debia dicha
institucidn concluir con la entrega inmediata del nifio a su madre, lo cual constituia
su fin primordial.

El derecho a la defensa se aseguraria mediante la citacion, de manera que el
accionado pudiera comparecer y exponer los alegatos que considerara pertinentes con
relacion a la pretension planteada; por otra parte, la comparecencia permitiria en
interés del nifio, garantizarle a éste su derecho de relacionarse con el progenitor de
quien se esta separando y determinar la periodicidad de los futuros encuentros con su
hijo, para lo cual deberia garantizarsele también su derecho a opinar.

Para que procediera la restitucion debia tratarse de una retencion indebida de un
hijo, por lo que el accionante deberia acompafiar con su solicitud la prueba de que
era titular de la guarda, elemento éste que no era suficiente para que el juez la
calificara de indebida; era preciso escuchar los argumentos del accionado sobre los
motivos que dieron lugar a mantener al nifio a su lado y de ser necesario se abriria

una articulacién probatoria para que el accionado desvirtuara ese supuesto de hecho.
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A pesar de lo anteriormente planteado, considerd el maximo tribunal de la
Republica que ante solicitudes de restitucion de guarda, solo si era necesario, el juez
debia ordenar la apertura de una articulacion probatoria innominada conforme a lo
dispuesto en el articulo 607 del CPC, y no distraer el proceso con la realizacién de
examenes, informes o pruebas que terminaran demorando el tramite y desvirtuando
lo preceptuado en el articulo 390 de la LOPNA.

Sin embargo, consider6 la Sala que no era posible prescindir de la citacion previa
del accionado, para que pudiera ser oido, con el fin de que se respetara su derecho a
la defensa, e incluso del nifio o adolescente en atencion a lo dispuesto en el articulo
80 de la referida ley, considerando que su grado de madurez asi lo permitiera. Pero
ello no debia desconocer el caracter de urgencia que revestia esta solicitud, por lo
que no era posible prolongar la tramitacion del asunto con fundamento en la
dificultad que existiera en hacer efectiva la citacion, en tales casos el juez, como
director del proceso, debia servirse de todos los medios posibles para lograr decretar
cuantas medidas fueran necesarias.

En cuanto a la ejecucion de los fallos dictados por los Jueces Unipersonales del
Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente, con el objeto de practicar la
restitucion forzada del nifio de quien lo tenia consigo, esto es, del padre o la madre,
bien a través del 6rgano de policia o por medio de un Juez Ejecutor de Medidas,
consider6 la Sala que no era adecuada para la estabilidad emocional del nifio, en
virtud de la relacioén afectiva que naturalmente existia entre ambos. Estimé la Sala
que una orden de esta trascendencia ameritaba de un juez especializado en
instituciones familiares; de alli que observo que lo aconsejable era humanizar el
sistema de ejecucion de este tipo de sentencias para lograr la efectiva materializacion
de los hijos sin afectar su condicion psicoldgica y la de los parientes involucrados.

En tal sentido, establecié que lo conveniente era que los mismos Tribunales de
Proteccion del Nifio y del Adolescente, practicaran este tipo de decisiones que
ordenaban una restitucion, o cualesquiera otra de la misma indole, preferiblemente

con la ayuda de los auxiliares de justicia especializados que considerara pertinente o
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de los drganos del sistema de proteccion del nifio y del adolescente previstos en el
articulo 119 de la LOPNA que estimara pertinente, de acuerdo con las circunstancias
del caso, y también con la presencia del guardador reclamante, a menos que las
circunstancias del caso no lo hicieran conveniente.

Sin embargo, juzgd la Sala conveniente dejar establecido que si la urgencia o
circunstancias del caso asi lo ameritaban, y con la finalidad de evitar cualquier dafio o
situacion que hiciera mas gravosa la retencion indebida del nifio, nifia o adolescente,
podria el Juez de Proteccion de Nifios y Adolescentes ordenar que la restitucion la
realizara un organo de policia, sin perjuicio igualmente de lo establecido en la
Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, a los fines

de darle cumplimiento a los compromisos internacionales de la Reputblica.

El procedimiento de visitas.

En cuanto a la tramitacion del Régimen de Visitas, para nosotros carecié de
sentido el haberlo incluido dentro de los Otros Asuntos contemplados en el Paragrafo
Cuarto del articulo 177 de la LOPNA, pues las materias alli indicadas generalmente
no revestian caracter contencioso y tenian un tramite propio muy bien regulado en el
CPC.

En la préctica forense observamos que la fijacién de los Regimenes de Visitas
comporté contencidn en su mayoria, razon por la cual compartimos el criterio de
Baumeister (/bidem, p. 33) al afirmar que carecia de sentido que no se lo hubiera
contemplado entre los asuntos del pardgrafo segundo del articulo 177, pues segtn el
articulo 452 ejusdem debia tramitarse por el procedimiento contencioso en asuntos de
familia y patrimoniales. En todo lo demas, lo novedoso resultd ser haber establecido
disposiciones mas de orden sustantivo que aclararan el alcance y contenido de dicho
régimen y sus legitimados activos.

El tramite procesal de la fijacion del régimen de las visitas fue establecido en el

articulo 387 de la LOPNA, el cual lo concibid en términos similares a lo pautado en
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los articulos 58 del Estatuto de Menores (EM, 1949) y 42 de la LTM, es decir, se
inclind por la sumariedad procesal, al limitarse a efectuar recomendaciones al juez
que conociera del caso, pero otorgandole amplia discrecionalidad en su decision.

Lo anterior revela que en relacidn al procedimiento de visitas siempre se ha tenido
la idea de que tales solicitudes no revisten caracter contencioso y de que el proceso
judicial debe ser muy escueto, cuando la practica forense ha demostrado que en el
mismo suele haber mucho conflicto y debate, pues las partes se enfrentan
generalmente con mucha safia.

Comenta Morales (2004) que “las peticiones de régimen de visitas nos muestra
que se trata de un contencioso complejo que ha dado lugar a no pocos incidentes y
desacuerdos entre los operadores de justicia sobre el correcto tramite procedimental
que debe seguirse” (p. 188).

Contintia Morales (2004) sefialando:

Habia funcionarios (bajo el imperio de la Ley Tutelar de Menores) que
aplicaban estrictamente la sumariedad que pautaba la norma, sin dar
cabida, por ejemplo, a la promocién y evacuacion de pruebas, puesto que
la norma no lo contemplaba; mientras que otros aplicaban el
procedimiento previsto para las solicitudes de guarda y alimentos.
Situacién que, sin lugar a dudas, daba lugar a insatisfacciones de los
justiciables, inseguridad juridica, una discrecionalidad procesal chocante,

e

Entrada en vigencia la LOPNA, la situacién no cambi¢ en este sentido,
es decir, una norma Unica que contemplo la accion por visitas: el articulo
387, redactada en términos similares a la ley que se derogaba, un tramite
de caréacter sumario. Por otra parte, el procedimiento contencioso en
asuntos de familia y patrimoniales contemplado en los articulos 454 y
siguientes de la LOPNA, que podriamos considerarlo como el
procedimiento central de esta ley tampoco le era aplicable, por expresa

prevision del articulo 452 y, finalmente, el procedimiento especial de los
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articulos 511 y siguientes ha sido previsto para las materias de guarda y
alimentos. De manera que estdbamos frente a la misma situacion de la ley
derogada: una incertidumbre en cuanto al tramite procesal aplicable por
cuanto la disposicion del articulo 387 aparentemente no se bastaba apara
satisfacer procesalmente el contencioso de visitas (p. 189).

Frente a la situacién planteada, las Cortes Superiores de los Tribunales de
Proteccion del Nifio y del Adolescente del Area Metropolitana de Caracas y del
Estado Zulia, presentaron distintas soluciones jurisprudenciales: En tanto la primera
consider¢ inicialmente (el 9-10-2000) que debido a que la ley nada establecid en
cuanto al procedimiento, debia aplicarse por analogia el procedimiento especial para
alimentos y guarda, mas tarde (en abril de 2003) cambi6 esta posicion y determino el
caracter sumario del tramite procesal; la segunda Corte nombrada, por su parte,
estimé que el procedimiento de visitas contemplado en el articulo 387 de la LOPNA
era de caracter sumario y asi debia ser tramitado por los jueces de primera instancia,

sin aplicar analdégicamente otros procedimientos.

Los distintos procedimientos que se aplican en el Sistema Penal de

Responsabilidad del Adolescente.

Los procedimientos que hemos estudiado hasta ahora fueron contemplados dentro
del Sistema de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la LOPNA. No obstante,
como ya lo dijimos, dicha ley especial comprende también el Sistema Penal de
Responsabilidad del Adolescente, en el cual deben aplicarse dos procedimientos por
remision del articulo 537 ejusdem, los cuales se encuentran recogidos en el COPP,
entre los cuales tenemos el procedimiento ordinario y el procedimiento de faltas.

Ademas, la propia LOPNA pautd ciertas instituciones procesales, tales como la
conciliacion, que es una formula de solucion anticipada, prevista en los articulos 564

y siguientes ejusdem y la remision, pautada en el articulo 569 del indicado texto legal.

32




Hacemos la mera mencién de los indicados procedimientos y de estas instituciones
procesales, pero no entramos a estudiarlos por no ser ellos objeto del presente estudio.

Ahora pasamos a estudiar los procedimientos previstos en el Codigo de
Procedimiento Civil, en virtud de la aplicacién supletoria a que nos remiten los

articulos 451 y 452 de la LOPNA.

Los procedimientos establecidos en el Cédigo de Procedimiento Civil, aplicables

en los asuntos relacionados con la nifiez y la adolescencia

Para otros asuntos, previstos en el Paragrafo Cuarto del articulo 177 de la LOPNA
(excepto el régimen de visitas en el cual se aplicaria lo dispuesto en esa ley), y que
tradicionalmente se habian considerado dentro del ambito del Derecho de Familia, el
legislador estimo innecesario crear una serie de nuevos procedimientos, por lo que se
limito a hacer la remision correspondiente a la regulacion prevista en el CPC.

Entre esos otros asuntos tenemos el procedimiento de tutela, las autorizaciones
requeridas para el matrimonio (cuando uno o ambos contrayentes fueran
adolescentes), los pedidos basados en la discrepancia entre los padres en relacion con
el ejercicio de la patria potestad, las autorizaciones requeridas por los padres, tutores
o curadores, la insercion, rectificacion o supresion de partidas relativas a los actos del
estado civil de niflos y adolescentes y cualquier otro de naturaleza afin que deba
resolverse judicialmente (verbigracia: la oposicidn al nombramiento de tutor, protutor
y miembros del Consejo de Tutela,).

En el caso de la oposicion al nombramiento de tutor, protutor y miembros del
Consejo de Tutela, el articulo 727 del CPC ordena su tramitacion y decision a través
del procedimiento breve regulado en ese cuerpo procedimental.

Ademas, las disposiciones del CPC se aplicarian, entre otros casos en el
procedimiento contencioso en asuntos de familia para pedir que el juez se pronuncie
sobre alguna de las cuestiones previas a las que se refiere el articulo 346 ejusdem, si

las cuestiones previas fueren resueltas a favor del demandado (por mandato del
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articulo 464 LOPNA); para la ejecucion de las sentencias (articulos 523 y siguientes
del CPC); en los juicios de divorcio cuando haya hijos que sean nifios o adolescentes
o cuando ambos conyuges o uno de ellos sea adolescente, para la realizacion de los
actos conciliatorios previstos en los articulos 756 y 757 ejusdem.

También se aplicarian en los hechos nuevos o sobrevenidos que durante el proceso
y hasta antes de la realizacion del acto oral de evacuacién de pruebas deseen alegar
las partes, los cuales se tramitarian de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 607 del
CPC; de haber oposicion a la adopcién que se solicita, el juez abriria un lapso
probatorio, en el cual los medios probatorios admisibles son los que establece el CPC;
y en todo lo que no se encuentre expresamente regulado en el Titulo correspondiente
al Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, se aplicaria supletoriamente la
legislacion penal, sustantiva y procesal y, en su defecto, el CPC.

Aunque el articulo 746 del CPC establecid que se seguiria por los tramites del
procedimiento breve establecido en ese codigo adjetivo el caso a que se refiere el
articulo 275 del CC (cuando se compruebe mala administracion de los bienes de los
hijos por parte del padre y de la madre que ejerzan la patria potestad, o de uno de
ellos), la ley especial (LOPNA) dispuso en su articulo 452 que las materias relativas a
los asuntos de familia y los asuntos patrimoniales, sefialados en los paragrafos
primero y segundo del articulo 177, excepto adopcion, guarda y obligacion
alimentaria, se tramitarian por el procedimiento contencioso en asuntos de familia y
patrimoniales, incluyendo entre ellos el indicado en el literal a) del Paragrafo
Segundo del referido articulo (administracion de los bienes y representacion de los

hijos).

Los procedimientos establecidos en el Cédigo Civil

Entre estos cabe mencionar el de divorcio cuando los conyuges han permanecido
separados de hecho por mas de cinco afios (articulo 185-A); para realizar actos que

exceden de la simple administracion (articulo 267); el nombramiento del tutor
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interino (articulo 313); el nombramiento del protutor y del suplente del protutor
(articulo 335); la prueba de la filiacion para proceder a la celebracion del matrimonio
y la prueba supletoria de las partidas o asientos del estado civil (articulos 459, 505,
506 y 507) y los juicios de rectificacion de actas del estado civil (articulo 503).
También se regularian por el CC los efectos de las sentencias definitivamente
firmes recaidas en los juicios sobre estado civil y capacidad de las personas y los
decretos de adopcidn una vez insertados en los registros respectivos (articulo 507), asi
como la disolucion y liquidacion de la comunidad conyugal (articulo 173 y

siguientes) y la conversion de separacion de cuerpos en divorcio (articulo 185).

Los procedimientos establecidos en la Ley Orginica del Trabajo y en la Ley

Organica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo

En forma supletoria, cuando se tratara de asuntos laborales, deberian ser aplicadas
las disposiciones de la LOT y en la LOTPT.

En estas leyes se recogian, por cierto, los siguientes procedimientos: (a) el de
estabilidad en el Trabajo (articulo 116 y siguientes de la LOT); y (b) la aplicacion del
procedimiento breve pautado en el CPC para la substanciaciéon de los procesos
laborales, con las modificaciones que se indican en la LOTPT, para la tramitacién de
los juicios en reclamacion de derechos que competan a trabajadores menores de edad
(articulos 56 y siguientes de la LOTPT, asi como los articulos 31 y siguientes
ejusdem).

Sin embargo, la aplicacion de las disposiciones contempladas en las mencionadas
leyes era procedente siempre que no se opusieran a las previstas en el procedimiento
contencioso para asuntos de familia y patrimoniales, establecido en los articulos 450
y siguientes de la LOPNA.

Una vez derogada la LOTPT y vigente la LOPT en el afio 2003 (al afio siguiente
de su publicacion en la Gaceta Oficial N° 37.504 de fecha 13 de agosto de 2002),

deberian ser aplicados supletoriamente normas del nuevo procedimiento ordinario
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establecido en dicha ley (el cual contempla un proceso por audiencias, con una
audiencia preliminar contentiva de dos fases —mediacién y sustanciacion— y una
audiencia de juicio) asi como el procedimiento de estabilidad laboral en ella
recogidos.

Identificados los multiples procedimientos judiciales de caracter contencioso que
existian en relacion a la nifiez y adolescencia, pasemos a analizar las consecuencias

generadas por ellos.
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Capitulo 11
Consecuencias generadas por los multiples procedimientos contenciosos que

existian para tramitar los asuntos relacionados con los niiios y adolescentes

Punto previo: Tener presente lo que es procedimiento y lo que es proceso

Aunque con frecuencia ambos términos eran usados en la doctrina juridica y en la
practica judicial como si fueran sinénimos, la verdad es que no era asi, y de demostrar
sus diferencias se encargo la doctrina procesal moderna. Ambos vocablos tienen en
comun el derivar del latin, connotar en su significacion algo que avanza o progresa y
aluden a una secuencia de actividades que desarrollan los sujetos que se inmiscuyen
en el &mbito judicial para el logro de un fin, pero no por eso podemos quedarnos en el
aspecto que salta a la vista o en la apariencia exterior de dichos fenomenos, sino que
tenemos que tomar en cuenta su naturaleza juridica asi como sus nexos y relaciones
juridicas. Lo expuesto ha llevado a distinguir dichos términos.

Calamandrei (1997) hace referencia a ambos vocablos, dejando implicita la
diferencia existente entre ellos, cuando en un Congreso que reunié a distintos
procesalistas procedentes de todas partes del mundo, alude a la finalidad del proceso:

Si el proceso debe servir para garantizar la paz social, cortando a toda
costa el litigio con una solucion de fuerza, cualquier expeditivo
procedimiento, con tal que tenga una cierta solemnidad formal que lleve
la impronta de la autoridad, puede servir para esta finalidad, aun el juicio
de Dios o el sorteo, o el método seguido por el juez de Rabelais que
solemnemente ponia en la balanza los fasciculos de los dos litigantes y
procedia a dar siempre la razon al que pesaba mds. Pero si como
finalidad del proceso se coloca, no cualquier resolucion autoritaria del

litigio, sino la decision del mismo conforme a la verdad y segln la
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justicia, entonces también los instrumentos procesales deben adaptarse a
estas investigaciones mucho mas delicadas y profundas (pp. 233-234).

Dicho autor define juridicamente el proceso como “la serie de las actividades que
se deben llevar a cabo para llegar a obtener la providencia jurisdiccional” (Op. Cit.,
p. 68). Carnelutti (1997) plantea que “en el lenguaje juridico llamamos proceso por
antonomasia a la serie de actos que se realizan para la composicioén de un litigio” (p.
Ixviii). Este estudioso del derecho procesal esboza el procedimiento “como la
combinacidn o concatenacion de los actos en que consiste el proceso™ (/bid., p. 899).

Carnelutti define también el procedimiento como “coordinacion de actos que
tienden a un efecto juridico coman”, y para el mismo la diferencia cualitativa entre
los dos conceptos es tan profunda que “se puede expresar considerando el proceso
como continente y el procedimiento como contenido: en realidad, si un solo
procedimiento puede agotar el proceso, es posible y hasta frecuente que el desarrollo
del proceso tenga lugar a través de mas de un procedimiento™ (/bidem, p. 900).

Sefiala Rengel-Romberg (2001a) que hoy “se afirma que si bien todo proceso
requiere para su desarrollo un procedimiento, no todo procedimiento es un proceso”
(p. 174). Sostiene este jurista que “el procedimiento indica mdas propiamente el
aspecto exterior del fendmeno procesal”, que “en el curso de un mismo proceso,
puede, en diversas fases, cambiar el procedimiento”, que “algunos autores consideran
que ‘procedimiento’ y ‘proceso’ estan en una relacion de continente a contenido” y
que ‘el procedimiento es el conjunto de reglas que regulan el juego del proceso,
mientras que el proceso es el conjunto de actos procesales tendientes a la sentencia
definitiva” (p. 174).

Este insigne procesalista patrio trae a colacion a Fenech, citado por Carli, quien se
vale de un simil para diferenciar ambas nociones: “el procedimiento es el conjunto de
instalaciones fijas del ferrocarril, las vias por ejemplo; el proceso es el convoy, el tren
en marcha sobre esas vias, que llega o le llevan a un destino™ (Op. Cit., p. 174). Cita
también a Eduardo Couture para quien el “procedimiento™ es el método o estilo

propio para la actuacion en los tribunales, ya sean de orden civil, penal, de menores,
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de hacienda, etc.; y el “proceso” es el conjunto de relaciones juridicas entre las partes,
los agentes de la jurisdiccion y los auxiliares de ésta, regulados por la ley y dirigido a
la soluciéon de un conflicto susceptible de ser dirimido por una decision pasada en
autoridad de cosa juzgada.

Gran influjo de la concepcion de Couture se observa sobre los co-redactores del
CPC, pues en la Exposicion de Motivos de ese Coédigo designan el procedimiento
como “el conjunto de reglas positivas que determinan el método o estilo propio para
la actuacion ante los Tribunales”, y denotan principalmente el proceso como “la
finalidad compositiva del litigio que persiguen las partes interesadas y el conjunto de
relaciones juridicas que surgen entre las partes, los agentes de jurisdiccion y los
auxiliares de ésta” (véase la introduccion al Libro Segundo del Procedimiento

Ordinario).

Consecuencias que generd la multiplicidad de procedimientos

La multiplicidad de procedimientos contenciosos que existian durante la vigencia
de la LOPNA para tramitar los distintos asuntos relacionados con los niflos y
adolescentes generd lentitud y decisiones tardias en la administracién de justicia,
dilatando procesos judiciales durante afios enteros en una sola instancia en desmedro
de los intereses en litigio, lo cual es, de por si, una injusticia, ocasionando que los
pleitos se “durmieran” secularmente y convirtieran la justicia en un “suefio” o anhelo
inmaterial, pese a constituir un servicio publico de primera necesidad al cual tiene
derecho de acceder todo ciudadano.

Esa lentitud caus¢ fastidio, canso los animos mas inclinados a la paciencia,
eternizo los procesos en mengua de la tranquilidad privada, engendr6 mayores
dispendios a las partes, desprestigié los tribunales e hizo odiosa la necesidad de
acudir a ellos, trayendo consigo el encomiable reclamo de la brevedad en la

administracion de justicia y la necesidad de optimizar la normativa procesal, toda vez
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que ello constituia una debilidad procesal, con el objeto de obtener mayores niveles
de justicia y celeridad en los procesos ligados a la nifiez y a la adolescencia.

La existencia de multiples procedimientos especiales originaba incertidumbre y
confusiones, cuya consecuencia generalmente es el alargamiento del proceso.
Ademas, como sefiala la Exposicion de Motivos del cédigo de procedimiento civil
italiano de los afios 40, cuando las partes y sus defensores no estan en condiciones de
conocer de antemano y con seguridad cudl serd el tramite del proceso que comienza,
se pone en peligro la claridad y la lealtad de los debates, lo cual hace perder al
ciudadano comun la confianza en la justicia y la adhesion a las instituciones juridicas.

La falta de uniformidad procedimental redundé en el deterioro de la celeridad,
afectando ese aspecto tan importante de la tutela judicial efectiva como es el acceso a
la justicia, debido a que los procesos se hacian menos céleres y complicados,
ahogando su dindmica, porque no estaban en armonia con los tiempos y necesidades
que se vivian y por ello iban en detrimento de la seguridad juridica.

Con mucho acierto, hace mas de seis afios, Longo (2005) planteaba:

Tanto para los postulantes como para los organos jurisdiccionales, la
multiplicidad de procedimientos ha sido un escollo de no indiferente
peso. La falta de estandarizacion de los mecanismos, la proliferacion de
tramites especiales, el incremento de los niveles de error, la complejidad
en su comprension y los efectos letales que muchas inobservancias
pueden proyectar hacia los derechos e intereses de los sujetos materiales
de los procesos, son algunas de las dificultades que la unicidad de los
procedimientos podria evitar (p. 570).

La existencia de una multiplicidad de procedimientos judiciales para encausar
dichos asuntos habian tornado muy dificil el desempefio de jueces, defensores
publicos, fiscales y abogados en ejercicio en esta rama especial del Derecho, pues

debian perder parte importante de su tiempo en el estudioy aplicacién de tales
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procedimientos, lo que sin duda alguna se tradujo en retardo procesal. Sefiala Morales

(2001):
La singular, o més bien, insdlita situaciéon de encontrarnos frente a la
duplicidad de procedimientos en algunas materias de familia, como por
ejemplo, el divorcio, las acciones de filiacion, las cuales pueden ser
tramitadas por dos procedimientos (escrito del Cédigo de Procedimiento
Civil u oral de la LOPNA) dependiendo del hecho de que haya o no hijos
menores de edad. De manera que por esa simple circunstancia el
justiciable tendra derecho a un procedimiento mas cercano a los
principios constitucionales de oralidad y brevedad. Serd que los jueces
civiles y mercantiles, que ahora conocen de los juicios de divorcio y otros
asuntos familiares en los cuales no hay nifios o adolescentes, podran
acoger los principios constitucionales, siguiendo el procedimiento
contencioso en asuntos de familia que contempla la LOPNA? Esta es una
materia sobre la cual deberia haber un pronunciamiento de manera de
uniformar el tramite procesal, el cual, a mi modo de ver, deberia ser el
previsto en la LOPNA por cuanto recoge mejor las previsiones de la
Constitucion del 99 (p. 282).

Por todo lo expuesto el problema en cuestién generé desconfianza de la ciudadania
hacia su sistema de administracion de justicia a la infancia y adolescencia, con la
consiguiente desestabilizacion social y econdmica que eso provoca, asi como sobre
sus abogados. Ademéds, cuanto mas se retrasa la administracién de justicia, mas
maulas se animan a no pagar, lo cual a su vez aumenta las demandas y el
amontonamiento de expedientes, creando un circulo vicioso in crescendo.

Por otra parte, al haber exceptuado el legislador del procedimiento general o
prototipo para las materias de familia y patrimoniales, diversos casos como los de
alimentos y guarda, contemplandole algunas modalidades especiales para su trémite
y dandoles tratamiento de procedimiento especial, sustrajo del ambito de su

aplicacion un conjunto de principios con cardcter de avanzada y que pretendian
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garantizar una mejor y mas expedita justicia para los nifios y adolescentes (tales
como la oralidad, ampliacion de los poderes del juez en la conduccién del proceso,
ausencia de ritualismo procesal, inmediatez, concentracion y celeridad procesal,
busqueda de la verdad real, amplitud de los medios probatorios, moralidad y
probidad procesal), que fueron previstos en el articulo 450 de la LOPNA.

Compartimos lo planteado por Baumeister (2000) quien considera que “con la
idea de mejorar la administracion de justicia para nifios y adolescentes, y para
unificar los procedimientos, hubiera sido igualmente preferible, sefialar que ellos se
tramitarian conforme al modelo del Contencioso para Familia y Patrimoniales...” (p.
31).

La LOPNA, al disefiar ademas del procedimiento contencioso en asuntos de
familia y patrimoniales unos procedimientos contenciosos especiales que de alguna
manera recogian los procedimientos que se encontraban contenidos en la LTM para
los contenciosos de guarda y alimentos y de visitas, ayudé a mantener, en forma
indirecta, el viejo paradigma de la Situacion Irregular que debia ser superado al
derogar la anterior ley especial, puesto que el nuevo paradigma de la Doctrina de la
Proteccion Integral para los nifios y adolescentes, ninguna relacion tenia con el
mismo. Igual situacion ocurrio al conservar la aplicacion de una amplisima gama de
procedimientos previstos en el CPC y el CC, que también estaban sustentados en el
derogado paradigma de la Situacion Irregular.

Pese a que el procedimiento contencioso en asuntos de familia previsto en la
LOPNA consagro como principio rector la oralidad, el haber previsto otros en los
cuales no la habia, muy similares a la prevision legal anterior en que los debates eran
absolutamente escritos, no ayudé a que una vez vigente la CRBV se impusiera la
disposicion constitucional que prevé un procedimiento oral, breve y publico (articulo
257 de la misma), razon por la cual el litigio escrito tan arraigado entre nosotros no
dio un significativo cambio y “la oralidad no sea tan facilmente aceptada por los

diferentes operadores de justicia” (Morales, 2002, p. 187).
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Esto ocurrié aunque el legislador indicé la oralidad para diversos actos de dicho
procedimiento, llamado a ser prototipo, como la demanda, la contestacién de la
demanda y de la reconvencion, el acto oral de evacuacion de pruebas, las aclaratorias
de los expertos en el caso de la prueba pericial, las conclusiones de las partes y la
formalizacién del recurso de apelacion ante la Corte Superior del Tribunal de
Proteccion del Nifio y del Adolescente.

La redaccion poco prolija, desde el punto de vista procedimental, de varios tipos
de solicitudes previstas en la LOPNA, tal como la relativa a la tramitacién de la
solicitud de restitucion de guarda de un niflo que ha sido objeto de retencién indebida
por parte de alguno de sus progenitores, dio lugar en la practica judicial de los
tribunales de proteccion del nifio y del adolescente, a dejar en el criterio personal de
cada juez las formas procesales a seguirse, ocasionando en algunos casos criterios
absolutamente opuestos para interpretar el tramite procesal que dichos drganos
jurisdiccionales debian seguir para resolver dicha solicitud, y en otras, la afectacion
del derecho a la defensa al momento de llevar a cabo dicho tramite.

La mencionada disconformidad en el tramite procesal dio lugar en ciertos casos a
reclamos por parte de los justiciables, a través del recurso ordinario de la apelacién o
del recurso extraordinario del amparo, argumentando el menoscabo del derecho a la
defensa y la violacion al debido proceso. Dichos recursos eran interpuestos en razén
que algunos jueces se limitaban a examinar los recaudos que acompafiaban la
solicitud y procedian a decretar la restitucion del nifio o nifia al solicitante sin mas
tramite, es decir, sin citar y que est¢ a derecho el supuesto retenedor del nifio, para
que oponga todas las defensas y excepciones que estime oportunas y pertinentes,
antes de pronunciarse sobre la peticion.

A raiz de existir distintas formas procesales a seguirse en relacion al prenombrado
asunto, muchos jueces efectuaron pronunciamientos judiciales con la sola peticion
del accionante, sin un procedimiento previo, sin participacion del accionado, el cual
ademés de haber sido un claro supuesto de inconstitucionalidad, resulté ser

gravemente disfuncional desde el punto de vista familiar, pues el nifio es una persona
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vulnerable, y una decision a espaldas del otro progenitor resulta para ¢l
marcadamente agresiva, profundizando ain mas el conflicto familiar al no propiciar
la posibilidad de acuerdos futuros entre progenitores.

Similar situacién ocurrid también con las peticiones de régimen de visitas, cuya
dindmica mostré que se trataba de un contencioso complejo que dio lugar a no pocos
incidentes y desacuerdos entre los operadores de justicia sobre el correcto tramite
procedimental que debia seguirse, lo cual trajo consigo importantes consecuencias en
materia de inseguridad juridica.

Mientras en dichas peticiones hubo funcionarios judiciales que aplicaron
estrictamente la sumariedad que pautaba la norma, sin dar cabida, por ejemplo, a la
promocion y evacuacion de pruebas (debido a que la norma no lo contemplaba),
otros aplicaron el procedimiento previsto para las materias de alimentos y guarda. De
manera que estuvimos frente a una incertidumbre en cuanto al trdmite procesal
aplicable por cuanto la disposicion del articulo 387 de la LOPNA no se bast6 para
satisfacer procesalmente el tramite contencioso de visitas.

La referida situacion, al igual que la retencion indebida de nifios, debi6 ser objeto
de un desarrollo jurisprudencial por parte de las Cortes Superiores del Tribunal de
Proteccion del Nifio y del Adolescente, pero con disparidad de posiciones, la cual
origind en algunos casos la desnaturalizacion del derecho de frecuentacion paterno-
filial o visitas, con una regulacion adjetiva demasiado ritual que no se ajustaba ni a
su esencia ni a su finalidad, haciéndole perder eficacia al derecho que se tutelaba. En
otros casos, en cuanto a la facultad de las partes para promover pruebas relacionadas
con sus alegatos, se vislumbro tal posibilidad s6lo cuando el juez, en su criterio
discrecional, lo considerara pertinente para el caso especifico, para el cual abriria una
articulacién probatoria conforme al articulo 607 del CPC.

Otro aspecto que debemos analizar es el impacto producido por la multiplicidad
de procedimientos sobre la tutela judicial efectiva, ubicada normativamente en el
articulo 26 de la CRBV. Al respecto hay que acotar que la falta de uniformidad

procedimental afecta el establecimiento de tramites sencillos, breves, comprensibles

44




y faciles de seguir. Afecta también el acceso a la justicia, desestimula la socializacion
del proceso y la simplificacion de los tramites, atentando contra el aseguramiento de
un decurso tranquilo, expedito y eficaz hacia la decision de fondo, o lo que es igual,
hacia la solucion del conflicto que le da razon de ser a la iniciativa del proceso.

Asimismo debemos considerar el aspecto relacionado con la forma fraccionada de
los actos procesales. Cuando los actos de un proceso no se aproximan en el espacio y
en el tiempo y no se suceden ininterrumpidamente, es decir, cuando el examen de la
causa no se realiza en un periodo tnico o a través del desarrollo de una audiencia o
de pocas audiencias proximas, el principio que domina es el fraccionamiento.

La mayoria de nuestros procedimientos estaban regidos por dicho principio,
dando lugar a que en la ley imperara el principio de orden consecutivo legal, segtn el
cual cada acto en particular debe realizarse en el término que le corresponda o no
pueda llevarse a cabo, conforme al principio de preclusion, que dividia verticalmente
la causa en fases, razon por la cual tanto el proceso civil venezolano en general,
como el de proteccion de nifios, nifias y adolescentes, en particular, seguia el
principio de orden consecutivo legal con fases de preclusion.

Consecuencia del principio antes mencionado, es que nuestro proceso fue muy
esquematico, con tiempo determinado para cada fase, habiendo una fase para
contestar la demanda o para contestar cuestiones previas, la fase probatoria con un
lapso para promover y evacuar, la fase de informes, y por ultimo, la fase para
pronunciar la sentencia.

La estructura fraccionada del proceso que legalmente tuvimos tendia a alargar
mas el tiempo de solucion del conflicto. En cambio en el sistema oral, como dice
Rengel-Romberg (2001a), “las partes y los abogados exponen a viva voz las
demandas y excepciones...indican las pruebas de que desean servirse y las realizan
de inmediato y en definitiva se dicta la sentencia por el juez” (p. 181). De esa forma,
en el sistema oral se concentran todas las actividades de la causa en una audiencia, o

en varias audiencias muy cercanas, si no fuera posible terminar la causa en aquella.
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Otro principio que fue comun a los miltiples procedimientos contenciosos que
tuvimos fue la mediacion. Con dichos procesos las partes no podian comunicarse
directamente entre si sino a través del tribunal; cada parte o apoderado hablaba por
separado, dirigiéndose al juez por escritos o diligencias. Los jueces no tenian
contacto directo con las partes, los testigos y los peritos.

A consecuencia de eso, los jueces que pronunciaban las sentencias no asistian al
desarrollo de las pruebas de las cuales debian derivar su convencimiento, pues no
entraban en relacion directa con los sujetos y objetos del juicio, de modo que
pudieran apreciar o valorar las declaraciones de dichas personas, para recibir una
impresion directa de las mismas, sino bajo la influencia de una relacién escrita o
comunicacién hecha por una tercera persona. Esto generaba que los jueces no
derivaran su conocimiento de los hechos de la causa por percepcion directa de los
mismos. Buitrago (2007) cita a Cappelletti quien sefiala:

El proceso se desarrolla entre los abogados de las partes y los
subalternos del juez, en ausencia de éste, trayendo como consecuencia
la poca o ninguna utilidad y ocurrencia de las audiencias; el juez solo
falla al final del proceso y apoya su decision en los escritos que las
partes se han cambiado a lo largo del proceso. El temor a que el juez
pierda su imparcialidad hace que hasta las pruebas se asuman en
ausencia suya y solo las conoce por las actas o escritos que corren en
el expediente (p. 341).

Esto ultimo derivd en que nuestro proceso lo fue casi totalmente escrito,
documentando todas las actuaciones en el expediente. Debido a la falta de
inmediacion judicial el lapso para dictar sentencia se hace interminable e
inalcanzable, debido a que pasan los afios y no hay respuesta del organo
jurisdiccional que ha recibido la demanda o solicitud, ocasionando que en ciertas
oportunidades hasta se produzca la muerte de las personas interesadas sin haber

logrado que se le haga justicia.
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El hecho de que en algunos casos no se comisionara a otros tribunales de menor
jerarquia para llevar a cabo un acto determinado del proceso, no significaba a nuestro
juicio que se pusiera en practica el principio de inmediacion. En esto disentimos de
Rengel-Romberg quien sostiene lo contrario al afirmar que “el proceso civil
venezolano, siendo un proceso escrito,..., realiza plenamente el principio de
inmediaciéon cuando los jueces no hacen uso de la facultad de comisionar a otra
autoridad judicial para la practica de los actos de sustanciacion del juicio” (Op. Cit.,
p. 183). Dicho autor, sin embargo, acepta que el abuso de la comisién era la regla
general en la practica del foro, y por ello concluye que, de hecho, el proceso civil
venezolano devino en un proceso regido por la mediacion.

Esta ausencia de inmediacion procesal no permitié alcanzar la calidad y bondad
esperada en muchas sentencias, asi como la buena marcha de la administraciéon de
justicia. De lo expresado hasta ahora concluimos que el proceso contencioso de nifiez
y adolescencia participd de esas caracteristicas del proceso civil venezolano de ser
lento, ineficaz y hasta costoso por el largo tiempo de transcurso del mismo.

En cuanto al amplio abanico de competencias que la LOPNA atribuy¢ a los jueces
unipersonales de proteccion de nifios y adolescentes, a nuestro juicio generd un
elevado niimero de causas a resolver, pero ademas y lo mas delicado, es que no todos
los jueces tenian especializaciones en todas las materias de su competencia, lo cual
resulté sumamente peligroso para la justicia venezolana, debido a que en algunos
casos las sentencias dictadas se convirtieron en exabruptos juridicos. Consideramos
que la LOPNNA no incluy¢ el reparto de la competencia por la materia, continuando

con el amplisimo abanico de competencias que tenia la LOPNA.

(Es inconveniente que existan tribunales especiales y se establezca un
procedimiento propio en nuestra jurisdiccion, distinto al procedimiento

ordinario dispuesto en el actual Cédigo de Procedimiento Civil venezolano?

Aunque no compartimos el criterio que sostienen algunos autores, como
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Henriquez (1995a), quienes consideran que “la experiencia ha demostrado que
resulta inconveniente e ineficaz la existencia de tribunales especiales y
procedimiento propio™ (p. 11) y que por ello se inclinan al principio de unidad de la
jurisdiccion, con fundamento en que “la proliferacion de jurisdicciones especiales es
un indice de la quiebra del procedimiento ordinario™ (Exposicion de Motivos del
CPC), estimamos que una vez logrado un procedimiento ordinario simple, agil y
eficaz no habra justificacion de mantener otros procedimientos distintos y especiales
de caracter contencioso, como ocurrid en nuestra jurisdiccién protectora de los nifios,
nifias y adolescentes.

A su vez tampoco estamos de acuerdo que se haya instituido en nuestro
ordenamiento juridico un procedimiento comun, general o principal, denominado
ordinario por ser el mas utilizado por nuestro sistema procesal, asi como distintos
procedimientos especiales en asuntos contenciosos, seguin la controversia que debiera
ser solucionada, cuando no hubiera una remision directa a aquel.

A ello sin duda contribuyd en gran medida la idea de los proyectistas del CPC,
quienes considerando que uno de los grandes vacios del CPC de 1916 era la falta de
normas procedimentales para tramitar aquellos asuntos previstos en la ley sustantiva
(por no haber establecido un procedimiento especifico para sustanciarlos y
decidirlos), juzgaron que lo mas adecuado en la bisqueda de una tutela judicial
efectiva a los derechos de los cuales goza cada ciudadano, era establecer un
procedimiento tipo para cada asunto controversial a dirimir.

Autores clasicos como Calamandrei (1997), a quien se le atribuye haber llevado,
en su momento, las nociones fundamentales del derecho procesal, a saber: accidn,
jurisdiccion y proceso, a su mas alta expresion, consideraron necesario la existencia
de diversos tipos de procedimientos:

De acuerdo a las diversas finalidades practicas que las partes
persiguen con la accién, y segin el contenido diverso de la
providencia a la cual las actividades procesales se dirigen, el

procedimiento que se desarrolla hacia esta meta puede asumir diversos
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tipos: existe, por esto, en toda legislacion positiva una pluralidad de
tipos de procedimiento que pueden ser clasificados siguiendo
diversos criterios (p. 82).

Su concepcion lo llevé a clasificar los procedimientos en cuatro tipos de
pluralidades: En primer lugar, segiin la naturaleza de la providencia a la cual se
dirigen: en procedimientos de cognicion y procedimientos de ejecucion. En segundo
lugar, por razén de la materia o de la naturaleza sustancial de la causa:
procedimientos civiles, penales, administrativos, del trabajo, comerciales, entre otros.

En tercer lugar, los derivados de la diversa composiciéon personal del organo
judicial, ante el cual se desarrolla el procedimiento: Al respecto indica Calamandrei
que las actividades que deben cumplirse para llegar a una providencia final, o sea la
sentencia, son mas simples cuando el que debe decidir esta constituido por una sola
persona fisica (Organo unipersonal), y mas complicadas cuando el mismo esta
compuesto por varias personas (6rgano colegiado), motivo por el cual concluye que
corresponde a cada 6rgano judicial un tipo distinto de procedimiento. Sefiala como
ejemplo del procedimiento que se sigue ante el 6rgano unipersonal aquel que se lleva
a cabo ante el conciliador, y del procedimiento que se sigue ante el 6rgano colegiado,
al de casacion.

En cuarto y ultimo lugar, Calamandrei hace la distincién que se encontraba en el
codigo adjetivo de su pais entre procedimientos “ordinarios” y “especiales”, cuya
diferenciacion tenia un valor esencialmente relativo: cuando hubiera establecido con
base a criterios que pudieran variar en cada legislacion positiva, como es el
procedimiento tipico que debiera observarse a falta de disposiciones diversas como
normal y ordinario, y el procedimiento especial que la ley permitiera sblo para los
casos expresamente previstos, en consideracion de particulares exigencias
determinadas o por la materia de ciertas causas o por la constitucion de ciertos
organos judiciales.

Alsina (2001) luego de examinar la teoria del proceso decia que “el juicio

ordinario es la forma comun de tramitacion de la /itis, en tanto que los juicios
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especiales tienen un tramite distinto segin la naturaleza de la cuestion en debate™ (p.
2)

El legislador patrio ided, mas o menos con la misma concepcion de los autores
antes mencionados, diversos mecanismos o medios procesales con el objeto de poder
ser utilizado para administrar justicia en ciertas y determinadas causas en las cuales
no se consideraba conveniente la remision al procedimiento ordinario por sus
particularidades, tomando en cuenta, por un lado, la importancia econémica del caso
al momento de determinar la duracion de dichos mecanismos, y por otro, razones de
interés social, al estimar que hay materias que por su repercusion social requieren
una mas rapida administracién de justicia.

En ese orden de ideas, Cabrera (2005) cita a Borjas, quien al comentar el CPC de
1916 trae a colacion la concepcidén que ha privado, influenciada sobre todo en la
significacion econémica, aunado a la naturaleza de la materia, a razones de urgencia
o al caracter sumario, para determinar el tramite procesal a seguir:

No todos los asuntos judiciales necesitan para su mejor
esclarecimiento y decision ser sometidos a los tramites del
procedimiento ordinario. Los hay de tan infima cuantia que, si
debieran sufrir las mismas dilaciones, ser susceptibles de los mismos
recursos y someterse a las mismas ritualidades que aquello cuya
accion principal tiene un cuantioso valor y reviste una manifiesta
importancia, no podrian ventilarse judicialmente, porque el monto de
lo litigado no bastaria con frecuencia a cubrir los gastos inevitables de
justicia. Hay otros que, dada su naturaleza, no pueden presentar
complicaciones procesales que requieran largos lapsos de pruebas y de
estudio, y otros, en fin, en que, razones de urgencia o por tener un
caracter sumario, se hace necesario prescindir de toda dilacién que no
sea absolutamente inevitable y de cuantas formalidades embaracen su

curso rapido y expedito (p. 18).
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En cuanto a la idea de buscar la unidad de la jurisdiccion civil (del cual se han
desmembrado las jurisdicciones mercantil, agraria, transito, laboral y de proteccion
de nifios y adolescentes) no participamos de ella, pues, la experiencia nos ha
convencido de la importancia y ventajas de que exista la especializacion en la
jurisdiccidn, dada la peculiaridad de las normas sustantivas a aplicarse, pero si
creemos que un procedimiento que esté guiado por los principios que actualmente
estan contemplados en el articulo 450 de la LOPNNA, puede conllevar a que se
aplique un solo procedimiento en los asuntos contenciosos que se tramiten en todas

las jurisdicciones especiales civiles.

Bases para evitar la multiplicidad de procedimientos y avanzar hacia la

unicidad procedimental

Nuestro sistema procesal, de inspiracion en el proceso romano-canonico del siglo
XIII, tuvo durante mucho tiempo influencia del proceso medioeval, caracterizado por
la forma escrita, la division del proceso en tiempos, la falta de inmediacién, el
fraccionamiento y la dispersion de los actos procesales en el tiempo, la proliferacion
de incidencias dilatorias, entre otros, que llegd a nosotros a través de los juristas
pragmaticos espafioles, devino en un ordenamiento que no correspondia a las
necesidades y exigencias de la vida juridica de la nacion, encontrandose atrasado con
respecto a los adelantos de la ciencia juridica procesal.

La influencia del codigo de procedimiento civil italiano de 1865 y del cédigo
francés de 1806 ayudd a tomar de ellos ciertos principios como la conciliacion y el
convenimiento y los juicios de alimentos.

Desde 1916 hasta 1986, la evolucion legislativa de la rama procesal estuvo
estancada en nuestro pais, sin rumbo cierto, ni anhelos de renovacién, dominando
una concepcién privatista del proceso civil, apegada a formulismos y ritos contrarios

al espiritu moderno, que obstaculizaban el logro de una justicia rapida y sencilla.
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Nuestro sistema procesal, de inspiracion en el proceso romano-canénico del siglo
XIII, tuvo durante mucho tiempo influencia del proceso medioeval, caracterizado por
la forma escrita, la division del proceso en tiempos, la falta de inmediacion, el
fraccionamiento y la dispersion de los actos procesales en el tiempo, la proliferacion
de incidencias dilatorias, entre otros, que llegd a nosotros a través de los juristas
pragmaticos espafioles, devino en un ordenamiento que no correspondia a las
necesidades y exigencias de la vida juridica de la nacidn, encontrandose atrasado con
respecto a los adelantos de la ciencia juridica procesal.

La influencia del codigo de procedimiento civil italiano de 1865 y del cddigo
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Desde 1916 hasta 1986, la evolucion legislativa de la rama procesal estuvo
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una concepcion privatista del proceso civil, apegada a formulismos y ritos contrarios
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Como dijera el 15 de mayo de 1986 José Muci-Abraham, Presidente de la Academia
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de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela, durante la presentaciéon de
conferencias sobre el nuevo Cddigo de Procedimiento Civil: “Lo que ayer era
plenamente valido y servible, hoy, por obra de las transformaciones que sufren las
sociedades, luce disonante con una Venezuela a la cual el progreso de las ultimas
décadas alter6 por completo su aldeana y bucdlica fisonomia de otrora” (p.11).
Aunque el CPC rompi6 con los antiguos moldes privatistas, al poner a la cabeza
de la relacion juridica procesal al juez como representante del Estado en la
administraciéon de justicia, pretendié la unificacion procedimental en torno al
procedimiento ordinario, pero a la vez establecié una gama de multiples
procedimientos especiales, de cardcter contencioso unos, y no contenciosos otros.
Las consecuencias generadas por la multiplicidad de procedimientos que
mencionamos, los cuales fueron descritos de modo particular en el punto 2.1. de este
Capitulo, llevé a poner en entredicho sus ventajas, creando un clima favorable para la
busqueda de la unicidad procedimental. En efecto, como sostiene Rengel-Romberg
(2003):
Cuando las formas escogidas por la ley de procedimiento para la
realizacidon de las leyes sustanciales, no estdn en consonancia con los
nuevos tiempos, ni con la dindmica social en un espacio dado, a tal
punto que por arcaicas, lentas e ineficaces, ofrecen evidente rémora a
la pronta obtencion y reconocimiento de los derechos en litigio, se
hace necesario sustituir aquellas formas por otras nuevas que hagan
mas sencilla, rapida y leal la actuacion de las leyes sustanciales. No
son un secreto, en nuestro medio, las constantes criticas que se hacen
al sistema de procedimiento vigente, ni desconocen los que con la
justicia tienen relacion, los sacrificios que realizan los magistrados y
las partes en la causa, para que la vieja maquina no se detenga y
marche hacia su meta (pp. 189-190).
El prenombrado autor, corredactor del CPC, reconocié incluso la necesidad de

frenar dicha multiplicidad, cuando afirma que con el juicio oral previsto en dicho
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Codigo “se abre un campo mas amplio para que las disposiciones del procedimiento
oral puedan aplicarse a otras materias, y pueda detenerse asi la proliferacion de
procedimientos especiales™ (Op. Cit., p. 705).

Todo lo anteriormente planteado justificé que en el ambito de la normativa
procesal relacionada con la nifiez y la adolescencia se hablara de la necesidad de una
reforma, y que se planteara con energia a la consideracion de todos los sectores
involucrados. Atras quedd la regulacion variadisima, desde el punto de vista
procedimental, de cada uno de los asuntos que comprendia la materia sustantiva
relativa al nifio, nifia y adolescente.

Ademas, existia un clamor general hacia la reforma procesal, materializandose la
necesidad de una justicia mas humana, menos ritual, mas rapida, mas sencilla, menos
complicada. La reforma legislativa de la LOPNA se vio influenciada por diversas
circunstancias, internas y externas, que la justificaron e hicieron necesaria, al cual se
sumé el estado de avance experimentado en ese momento por la ciencia juridica
procesal y por las corrientes doctrinarias y jurisprudenciales que atafien a la materia
adjetiva, convirtiéndose dicha reforma no sélo en una manifestacion limitada de las
necesidades particulares en un tiempo y en un espacio determinado, sino que dicha
reforma estaba integrada al movimiento cientifico universal y al adelanto de la
ciencia juridica procesal y la orientacion de la jurisprudencia patria.

No podia, por tanto, nuestro Estado de Derecho, seguir rigiéndose por normas
procesales, cuyo contenido resultaba inoperante y caduco, y las cuales en lugar de
desarrollar el progreso de la justicia en el pais, eran mas bien factor de

entorpecimiento y de estancamiento de las instituciones existentes.

La unificacion en el orden procedimental. Avances constitucionales y legales

para superar la ausencia de unicidad procedimental

Desde hace muchas décadas se viene tratando la necesidad de esta unificacion.

El procedimiento ordinario del CPC pretendid erigirse en nuestro pais como el
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procedimiento modelo a seguirse en las diversas ramas del Derecho Civil. Por ello
comprendié todo el Libro Segundo de ese Cddigo, abarcando dos grandes fases: el
juicio de conocimiento y la fase ejecutiva.

La primera de ellas esta subdividida en tres etapas: la primera, la introduccion de
la causa, que comprende la demanda, el emplazamiento, la determinacién de las
cuestiones previas, la contestacion de la demanda, la eventual reconvencion de la
demanda y la intervencion de terceros (la normaliza el Titulo I del CPC). La segunda
etapa, alusiva a la instruccion de la causa, contentiva del lapso probatorio, los medios
de prueba, su promocién y evacuacion (regulados en el Titulo II del CPC). La tercera
y ultima etapa de la primera fase es la decision de la causa, con vista y sentencia en
primera instancia, y con un procedimiento en segunda instancia (sistematizada en el
Titulo III del Cddigo). La segunda fase es la ejecucion de la sentencia, recogida en el
Titulo IV del CPC.

A proposito del juicio de conocimiento, el CPCMI reguld el desarrollo del
proceso civil en una forma totalmente novedosa respecto a los Codigos tradicionales.
Ello llevo a que dicho instrumento denominara al Libro Segundo “Desarrollo de los
Procesos”, y que dentro de este comprendiera: Los procesos preliminares de
conciliacion previa y obligatoria, de provocacion (accidn de jactancia) y
diligenciamiento anticipado de ciertas pruebas (por retardo perjudicial), asi como
también el proceso cautelar; los procesos incidentales (incluyendo incidentes tales
como la acumulacion de autos, la recusacion, la contienda o conflicto de
competencia y la rendicion de cuentas y las tercerias); luego se regula el proceso de
estructura monitoria, conocido entre nosotros como procedimiento por intimacion.

Los procesos de conocimiento propuestos en el CPCMI equiparan el esquema del
procedimiento ordinario alli contemplado con el proceso oral previsto en el CPC. De
la misma forma, el proceso extraordinario formulado en el CPCMI se asemeja al
procedimiento breve de nuestro Cddigo. En cuanto al proceso ordinario de
ejecucion, el CPCMI lo subdividié en ejecucion de sumas de dinero y en otras

especies de ejecucion.
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El CPC facultd el uso del procedimiento breve cuando la cuantia de la demanda
no excediera el limite establecido por la autoridad competente. Dicho procedimiento,
también participo, en cierta forma, de ese caracter de ordinario, al ser empleado para
sustanciar y decidir aquellas demandas que no tuvieran asignadas un procedimiento
especial o cuando las leyes especiales indicaran su aplicacion o cuando su cuantia no
excediera del limite sefialado por la autoridad competente, conforme a lo dispuesto
en el articulo 881 ejusdem.

El legislador del CPC pretendié respetar el procedimiento especial que tuviese
cada materia para sustanciar las pretensiones judiciales, y en caso que no tuvieran
uno, supletoria o residualmente se aplicaria el procedimiento ordinario dispuesto en
el mismo, al establecer que “las controversias que se susciten en reclamacion de
algun derecho se ventilaran por el procedimiento ordinario, si no tienen pautado un
procedimiento especial” (articulo 338).

Henriquez (1995a) plantea que la “unificacion [procedimental es] necesaria a la
administracion de justicia civil, no sélo por ser mas ductil y eficaz el procedimiento
del nuevo Codigo, sino también porque aquellos procedimientos especiales fueron
disefiados sobre las pautas generales del procedimiento que preveia el Codigo
derogado™ (p. 14).

Comenta este autor, en cuanto a la unificacion procedimental, que el CPCMI, al
igual que el Coédigo General del Proceso de Uruguay (vigente a partir de noviembre
de 1989, que adopté dicho Cédigo Modelo) unificé todos los procedimientos en el
llamado proceso ordinario (de conocimiento), por el que se tramitarian todas aquellas
pretensiones que no tuvieran establecido un proceso especial para su sustanciacion.

El CPCMI dejo un proceso extraordinario de caracter breve, con ciertas variantes,
para mejor adecuacion a la causa, incluyendo ciertas reglas especiales, en €l articulo
310 (350 del Codigo uruguayo), concernientes a las medidas cautelares en los juicios
de divorcio y familia, amplitud de los poderes de instruccion en el juez en las causas
de caracter social y en las concernientes a menores (nifios y adolescentes) e

incapaces.
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Anade Henriquez (Op. Cit.) que las Bases para la Preparacion del mencionado
Codigo Modelo, establecieron al respecto que “los procesos especiales deben
limitarse a los que no fueran posible tratar por los procedimientos comunes..., sin
perjudicar su celeridad o los derechos sustanciales...Los de conocimiento plenario
deben reducirse a tres categorias: ordinario, abreviado o plenario rapido y sumario™
(p. 21).

Duque (2004) estima que si bien el principio de uniformidad procesal “es un
principio general para todo proceso...no impide que se prevea, para una misma
materia, un procedimiento ordinario, general y supletorio, y procedimientos o
tramites especiales, segun la indole, por ejemplo, sumarias o ejecutivas, de las
pretensiones” (p. 163).

Y ciertamente como lo expone dicho autor, el principio general de uniformidad no
impide que en la jurisdiccion de proteccion de nifios, nifias y adolescentes existan
principios generales aplicables a todos los procesos, pero en lugar de diversos
procedimientos o tramites especiales, en nuestro ambito particular lo mejor es que se
haya establecido un solo procedimiento para tramitar todos los asuntos contenciosos.

La jurisprudencia también ha brindado su aporte en aras de esta unificaciéon: En
sentencia de la extinta Corte Suprema de Justicia del 15 de junio de 1988, se
establecio la uniformidad del procedimiento para tramitar el recurso de casacion en
la jurisdiccion civil, sefialando que era contraria al principio de igualdad procesal la
desigualdad del procedimiento que existia en materia laboral, de transito y agraria,
pues en dichas materias se reducian a la mitad los lapsos de anuncio del recurso,
formalizacion del mismo, réplica y contrarréplica, lo cual mermaba las posibilidades
para obtener una verdadera reparacion del agravio juridico que pudiera haber sufrido
una de las partes en el proceso y que por falta de tiempo no pudiera realizar la
actuacion procesal pertinente encaminada a la obtencion de esa reparacion.

Otra sentencia, de fecha 9 de agosto de 1989, dictada por la Corte Suprema de
Justicia, referida a la sustanciacion de los juicios laborales y de transito, insiste que

debe ser aplicado en la instancia, con preferencia, el procedimiento que contemplan
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las leyes especiales en la materia, en lugar del procedimiento oral previsto en el CPC,
pues ello seria contrario a la brevedad y economia que tanto el legislador especial
como el ordinario han querido otorgarle, debido a que el proceso se haria mas largo y
oneroso. No obstante, consideramos que tal brevedad y economia procesal no puede
suponer en modo alguno la amenaza o violacion de la garantia constitucional del
debido proceso y al derecho a la defensa.

Henriquez cita un discurso de orden presentado por Luis Dario Velandia en el
Acto de Apertura de las Actividades Judiciales de la Corte Suprema de Justicia el 10
de enero de 1991, quien considera que “desde entonces ha surgido una proliferaciéon
de procedimientos para resolver los conflictos de acuerdo con las diversas materias,
asi en trabajo, menores, transito, inquilinato, agrario...Que esa proliferacién de
juicios especiales puede ser reducida a dos...: el ordinario y el breve” (Op. Cit., pp.
14-15).

Si bien la entrada en vigencia del CPC continué fraccionando el proceso civil
venezolano, en general, y el proceso de proteccion de nifios y adolescentes, en
particular, en un mosaico variopinto de procedimientos especiales, en si mismos
deficientes e injustificados, los progresos que lentamente hemos obtenido, dan
sefiales de la voluntad legislativa de lograr la unicidad procedimental.

El proceso de proteccion del nifio y del adolescente debido a su excesiva
duracidn, ineficacia, falta de claridad y simplificacion procedimental, pesadez,
anacronismo y burocratizacion, habia entrado en una crisis que obligaba a su
transformacién radical, para que resolviera de una manera rapida y expedita los
conflictos familiares que en ella se plantean. El modelo de justicia que estuvo vigente
en el pais se caracterizd, ademads, por no garantizar el debido equilibrio entre los
progenitores.

Desde la aprobacion de la CRBV en el afio 1999 contamos con una norma
programatica (articulo 257) que instituy6é que las leyes procesales establecerian la
uniformidad de los tramites, razén por la cual dicha unificacién no resulta

dispendiosa en nuestros dias.
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Con fundamento en la CRBV, otras leyes, como la LOPT, han consagrado un
procedimiento unico. La eficacia, versatilidad y adaptabilidad de sus normas ha
permitido que nuevas leyes organicas, como la LOPNNA, consagren también como
principio la uniformidad procedimental, superando la proliferacion que existia en la
derogada ley especial, vale decir, en la LOPNA.

Sin embargo, hay que reconocer que mucho antes de la entrada en vigencia de la
LOPT, se habian dado algunos pasos en funcion de la unificacion procedimental en
sede laboral. La LOT, por ejemplo, confirmo la especialidad laboral en ese sentido,
al establecer que la tramitacion especial de los asuntos relacionados con el trabajo,
asi como la organizacion de los tribunales, podrian ser objeto de ley especial
(articulo 4), al instituir que las normas adjetivas contenidas en esa ley podrian ser
modificadas cuando se dictara una ley procesal del trabajo y al pautar que en caso de
conflicto de leyes (sustantivas y de procedimiento) prevalecerian las del Trabajo.
Ello fue una reaccion contra el exceso y complejidad de formulismos del CPC,
inspirada en el deseo de celeridad y sencillez.

La adecuacion legislativa a nuestra Carta Magna permitié que la LOPNNA
acogiera en su articulo 450 literal d este principio, y en aplicacion del mismo limitara
a solo tres los procedimientos comunes que los Tribunales de Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes deben aplicar en materias relacionadas con la nifiez y la
adolescencia, aunque existan otras leyes que hayan pautado un procedimiento
distinto y especial: uno para tramitar los asuntos contenciosos, otro para los casos de
jurisdiccién voluntaria y uno ultimo para la adopcidn.

Habiéndose promulgado en el afio 1999 la CRBV lo mas logico y coherente seria
que en nuestros dias todos los procesos, incluidos los relacionados con la nifiez y
adolescencia, estuviesen orientados por la oralidad, brevedad y uniformidad, pues asi
lo consagro el articulo 257 de la Carta Magna. Lamentablemente no es asi, pues atin
existe lentitud, formalismos inutiles y predominio de la escritura, que contravienen la

norma constitucional.
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Analizadas las consecuencias generadas por los multiples procedimientos
contenciosos existentes para tramitar los asuntos relativos a la nifiez y adolescencia,
en virtud de su importancia, veamos a continuacion como deben estar conformadas
las leyes procesales en esta materia especial, de acuerdo con lo establecido en la

Carta Magna.
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Capitulo I11
Conformacién de las leyes procesales en materia de nifios, niiias y adolescentes

de acuerdo con lo establecido en la Carta Magna

Generalidades

Nuestra Carta Magna dio un gran salto cualitativo en materia procesal al establecer
como norma programatica que “‘el proceso constituye un instrumento fundamental
para la realizacion de la justicia”, y al preceptuar que “las leyes procesales
estableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia de los trémites y adoptaran un
procedimiento breve, oral y pablico™ (articulo 257).

Para Perdomo (2007b) la CRBV establecié un conjunto de normas dirigidas a
asegurar la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva y del debido proceso,
con el objeto de hacer realidad el Estado democratico y social de Derecho y de
Justicia.

Estas disposiciones, para Perdomo, abarcan desde las referidas estrictamente a lo
procesal y procedimental, hasta las relativas a la organizacion y el funcionamiento del
sistema de justicia y sus integrantes, encontrando dentro de ellas una serie de
principios revolucionarios, que transforman de raiz los modelos y regulaciones que
tradicionalmente se habian implementado en nuestro pais, con la finalidad de proteger
los derechos humanos de todas las personas y, muy especialmente, de aquellas que
han sido histéricamente excluidas del acceso a la justicia.

Concluye el autor antes citado que los principios contemplados en el articulo 257
ejusdem imponen cambios trascendentales a las leyes que tradicionalmente han
regulado el proceso en nuestro pais, caracterizadas por el principio de la escritura, la
multiplicidad de procedimientos especiales, por la sobrevaloracién de muchas
formalidades innecesarias, en fin, por modelos procesales y de gestién que generan

procedimientos lentos y decisiones tardias, y que existe una plena coincidencia y
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adecuacion de la LOPNA a la CRBV, tanto en sus aspectos sustantivos como en los
organicos.
En efecto, en el articulo 78 del texto constitucional se recoge y desarrolla la CIDN

y, sobre todo, el paradigma sobre el que ella se fundamenta (la Doctrina de la
Proteccion Integral). Esa norma, en concordancia con el articulo 23 de la Carta
Magna, reconoce la jerarquia constitucional de la CIDN como tratado internacional
sobre derechos humanos, y contempla claramente los principios fundamentales de la
Doctrina de la Proteccion Integral. Asimismo, reconocio expresamente la oralidad,
brevedad, simplificacion, uniformidad, eficacia de los tramites y publicidad como
principios fundamentales del proceso. La Exposicién de Motivos del Proyecto de
Reforma Procesal de la LOPNA (2005) indicaba su importancia:

La nueva Carta Magna logré cumplir a cabalidad uno de los

compromisos fundamentales de la Asamblea Nacional Constituyente en

materia de derechos humanos de la infancia y la adolescencia, esto es,

reconocer e incorporar expresamente los avances de los ultimos cuarenta

aflos en esta materia, tanto en la doctrina como en los tratados y la

jurisprudencia internacional. Esto implicaba desarrollar la Convencién

sobre los Derechos del Nifio y, sobre todo, el paradigma sobre el cual ella

se fundamenta: la Doctrina de la Proteccion Integral (p. 9).

En cuanto a la CRBV, Marquez (2007) comenta:

...la reforma constitucional de 1999 (...) incorpor6 en forma textual y
clara, en sus articulos 26, 27, 49 y 257 entre otros, garantias de indole
procesal, que constituyen normas de aplicacion directa y que le imponen
al Estado como encargado de proporcionar el servicio puiblico que
comporta la administracién de justicia el deber de garantizarlos y
ponerlos en ejercicio para la obtencion de una verdadera justicia y con
ella la paz social.

Asi tenemos que en consonancia con estos principios constitucionales

de naturaleza procesal, se encuentra el deber de proporcionar a los
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ciudadanos un procedimiento oral, rapido y expedito que evite las
dilaciones indebidas y garantice el fin ultimo del proceso que es la
Justicia, y lo cual ha venido implementandose progresivamente, aun antes
de la mencionada reforma constitucional, con la creacién de un
procedimiento oral y publico en varias materias, a saber, los juicios de
naturaleza penal de nifios y adolescentes y los procesos laborales (p.275).

Al determinar el fin del proceso, la CRBV establecié caracteristicas que deben
reunir las leyes procesales y pauté principios fundamentales que guiaran los
procedimientos, coadyuvando en la busqueda del procedimiento modelo para
tramitar los asuntos judiciales de caracter contencioso.

Para que un procedimiento cualquiera pueda erigirse como prototipo debe tener
como sustento o base una serie de principios que permitan concebirle y caracterizarle
como ideal. Esta es la razon por la que al efectuar un andlisis de los principios
procesales que rigen, justifican, condicionan, definen y determinan un procedimiento,

podemos tener un cabal concepcion de él.

Fundamento de los principios procesales

Dice Anuel (2002) que por principios procesales entendemos “las directivas dentro
de las cuales han de desarrollarse las instituciones del proceso™ (Podetti cp. Véscovi,
1975, p. 149). Longo (2002) refiere al respecto:

La instauracion de todo sistema de derecho, justamente por estar apoyada
en una visién concreta que pretende unificar instituciones al servicio de
una determinada necesidad social, debe ser atendido con base en los
principios esenciales sobre los que se construye el modelo que se
pretende implementar (p. 89).

Para dicho autor los principios procesales son ordenadores de la misién

protectora, con fines de tutela efectiva, y no se puede comenzar una profundizacién

62




cabal del contenido de un procedimiento, si antes no se destacan sus principios
ordenadores.

En Venezuela, primero con la LOPNA, y luego con la LOPNNA, se ha tratado de
establecer un verdadero sistema integral de proteccién de nifios, nifias y adolescentes.
En los articulos 450 de ambos instrumentos juridicos fueron recogidos los principios
que sirvieron de cimientos al procedimiento contencioso para tramitar las materias
vinculadas con ese sector de la poblacion. La totalidad de ellos tienen plena vigencia
aun. No obstante, como todo sistema de proteccién, es necesario hacer un analisis
permanente de los distintos principios procesales para evitar caer en posiciones
dogmaticas, distantes a su desarrollo, que nos conduzca a perfeccionar cada dia mas
las instituciones procesales, para lo cual es necesario mantener siempre una vision

critica y autocritica.

Principios que sustentan el procedimiento ordinario para tramitar los asuntos

judiciales de caricter contencioso relacionados con la nifiez y la adolescencia

Partiendo de lo antes planteado, en materia de proteccion de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, el procedimiento contencioso tiene como principios los

que se desarrollan a continuacion:

Oralidad.

Llevar a cabo los distintos actos de un proceso con predominio de las formas
orales 0 no escritas se traduce no sélo en mayor economia y celeridad procesal, sino
también en impartir una pronta justicia con base en la verdad material. No obstante,
hay que destacar que lo mas importante no es que el sistema sea oral o escrito, sino
que el mismo esté articulado de manera que descongestione y simplifique los tramites
y el trabajo en los tribunales, que concentre en pocas audiencias y en fases de corto

tiempo todas las etapas del proceso, que signifique mayor eficiencia en términos de
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tiempo, que nos acerque mas a la realizacion de la justicia y que logre las metas
esperadas por todos en la sociedad.

Si un sistema oral no cumple con los preceptos antes mencionados puede estar
condenado al fracaso, y por ende al retroceso. Ejemplo de ello lo tenemos en el
ordenamiento juridico ecuatoriano en materia penal, laboral y de menores (nifios,
nifias y adolescentes). que fue reformado hacia un procedimiento oral, pero que
debido a que resultd mas costoso, largo y engorroso que el tramite sumario que rigié
por muchos afios (por prever mayor numero de audiencias, por mediar mayor
cantidad de dias para evacuar las pruebas solicitadas, porque multiplico el tiempo
para la practica de dos audiencias en cada juicio, porque duplicé el tiempo para que el
juez dictara la sentencia y porque requirié mayor cantidad de recursos materiales y
humanos), se convirtié en un dolor de cabeza para la administracion de justicia de ese
pais.

Debido a que hay que reproducir lo ocurrido, surge la necesidad de documentar
por escrito en actas la actividad procesal que se desarrolle en forma oral, de viva voz.
De alli que resulte imposible tener un sistema oral puro y que sea imprescindible
adoptar un sistema mixto. No obstante, la ley debe especificar para cudles actos seran
admitidas las formas escritas.

En el caso de la mediacién, que amerita intercambio oral de opiniones,
sentimientos y comunicaciones para comprender el asunto y resolverlo de mutuo
consentimiento, la forma escrita sélo se puede admitir para plasmar los
convenimientos que reflejen los acuerdos logrados, sean totales o parciales. En
Venezuela, la CRBV ha dispuesto en su articulo 257 que las leyes procesales
adoptardn un procedimiento oral, refiriéndose con ello a las distintas competencias
por la materia.

Para Longo F. (2008) la oralidad no es un principio, sino mas bien un sistema que
influye directamente en el diseflo y estructuracién de un tipo particular de
procedimientos. Por ello, para que la oralidad sea eficaz debe apoyarse

fundamentalmente en la inmediacion y en la concentracion, y el procedimiento debe
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estar estructurado por audiencias (las minimas posibles) y ser corto y con tramites
sencillos y simples.

Asimismo, el sistema oral tiene que contar con: (a) un sistema de pruebas consono
que admita la libertad de medios probatorios y permita construir y desentrafiar, con
inmediacion del juez, la verdad de los hechos en el juicio oral; (b) una adecuada
metodologia para apreciar o valorar las pruebas; (¢) mecanismos civilizados de
solucidon de controversias; (d) el mayor numero posible de garantias dentro de las
instituciones procesales: (e) el respeto de las partes a las formas esenciales; (f) un
papel activo del juez dentro del proceso; y (g) el reconocimiento de la funcidén

decisiva que tienen dos audiencias fundamentales: la preliminar y la de juicio.

Inmediacion.

Requiere que el juez o jueza que presencie el debate, asi como la incorporacién o
evacuacion de las pruebas, sea el mismo que resuelva la controversia. Ello conlleva a
que en forma excepcional —cuando sea indispensable para resolver el fondo del
litigio- se libren comisiones y exhortos judiciales con la finalidad de evacuar pruebas.

Rengel-Romberg (2001a) dice, citando a Millar, que “el principio de inmediacidn
caracteriza un proceso en el que el Tribunal actia en contacto directo con las partes y
con los testigos™ (pp. 181-182). No compartimos en que sea esto lo que caracterice el
principio de inmediacién, pues parafraseando a Longo (2008) no debe entenderse por
inmediacion aquella suerte de irreal cercania entre el Juez y las partes, desde el
mismo inicio de la causa y a lo largo de todo el proceso, como si se tratara de un
contralor de cada actuacion de las partes, e incluso de la presentacion de la demanda
y de cualquier otra de mero impulso.

Respaldamos la afirmacién de este procesalista en el sentido que la violacién a
este principio ocurre cuando el Juez que pronuncia la decisién no ha tenido la
oportunidad de presenciar y dirigir la audiencia en la que se desarrolla todo el tramite

de recepcion de la prueba, de incorporacion de los medios probatorios a la causa, asi
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como de control y contradiccion reciproco entre las partes del juicio. Resulta entonces
obvio que si el Juez dicta la sentencia sin haber presenciado el debate probatorio, el
fallo debe ser considerado nulo. También cita Rengel-Romberg a Chiovenda, quien
plantea:

El principio de inmediacion quiere que el juez que deba pronunciar la
sentencia haya asistido al desarrollo de las pruebas de las cuales debe
derivar su convencimiento, esto es, que haya entrado en relacion directa
con las partes, con los testigos, con los peritos y con los objetos del
juicio, de modo que pueda apreciar las declaraciones de tales personas y
la condicion de los lugares, etc., a base de la inmediata impresién
recibida de ellos, y no a base de la relacion ajena.

La inmediacion procesal supone, ademas, que el juez de la causa debe
estar desde el principio de la tramitacion hasta el fin, constituido por la
misma persona fisica, de modo que sea estrecha la relacion que exista
entre el juzgador y las personas cuyas declaraciones €l debe valorar (p.

182).

En cuanto al principio de inmediacion, plantea Perdomo (2005):

El juez que ha de pronunciar la sentencia debe presenciar el debate y la
incorporacion de las pruebas de las cuales obtiene su convencimiento,
salvo los casos en que la Ley permita la Comisién Judicial para la
evacuacion de algun medio probatorio necesario para la demostracion de
los hechos controvertidos, las cuales seran discutidas en la audiencia de
juicio. Sdlo se apreciaran las pruebas incluidas en la audiencia, conforme
a las disposiciones de esta Ley (pp. 558-559).

Lo importante es que por la percepcion directa de los alegatos de las partes y las
pruebas de la causa, el juez o jueza pueda formarse su propia conviccion, y sea ésta
el fundamento de su decision. La aplicacion de este principio trae como beneficiosa
consecuencia mayor calidad y bondad de las sentencias, y por ende, la buena marcha

de la administracion de justicia.
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Concentracion.

Se caracteriza este principio por reunir en un Unico acto integrado o en el menor
nimero de actos mas etapas o fases procesales, sin eliminar ninguna. Se busca que la
causa sea mas consistente, que se llegue prontamente al fondo de la misma y que se
logre mayor eficacia en el proceso con la intervencion directa de las partes y del juez.

Para Marin (2006) la concentracion esta estrechamente relacionada con la
celeridad procesal, y su propésito es “aproximar los actos procesales unos a otros,
reuniendo o concentrando en breve espacio de tiempo la realizacion de éstos™ (p. 48).
Agrega este autor:

Decir oralidad es decir concentracion, y para que la oralidad sea eficaz y
la inmediacion rinda sus frutos, el debate debe ser concentrado o
continuado, es decir, debe continuar durante todas las audiencias
necesarias hasta su terminacion, y la sentencia debe ser dictada
inmediatamente después de él, para que lo util de la observacién no se
pierda (Chiovenda cp Newman, pp. 48-49).

Aplicando este principio al ambito laboral Marin (Op. Cit.) afiade:

La concentracioén procesal en la Ley Organica Procesal de Trabajo se
manifiesta en que en la audiencia preliminar no se admitird la oposicion
de cuestiones previas (articulo 29)... en la necesidad de promover las
pruebas en la audiencia preliminar (articulo 73), y la evacuacion de las
pruebas en la audiencia de juicio (articulo 152) /p. 49].

Sanchez (1998) indica que la doctrina ha distinguido en este principio dos puntos
de vista complementarios:

El que se refiere a la actividad procedimental y el que atafie al
contenido del proceso. El primero supone que los actos procesales se
desarrollen en una sola audiencia, y si ello no es posible, en varias

proximas temporalmente entre si, de modo que el juez, en el momento de
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dictar sentencia, conserve en su memoria las manifestaciones realizadas
por las partes y el resultado de las pruebas practicadas.

El segundo de los puntos de vista mencionados refiere la concentracién
a las cuestiones prejudiciales previas e incidentales, evitando, en la medida
de lo posible, su tratamiento separado y las impugnaciones con efectos
suspensivos. Se intenta de este modo no paralizar o diferir el negocio
principal, dotando el proceso de mayor utilidad y eficacia (p. 36).

Otros autores, como Feltri (2000) consideran que “la concentracioén procesal no es
un principio procesal sino la consecuencia concreta de las normas que regulan un
determinado proceso™ y por ello creen que “la mayor o menor concentracion de los
actos procesales dependerd de la manera como el legislador haya regulado la
verificacion, oportunidad y modalidades de los mismos™ (p. 195). Disentimos de este
criterio, al considerar justamente que la mayor o menor concentracion de los actos
procesales depende precisamente de la concepcion que sobre este principio maneje,
consciente o inconscientemente, un legislador. A juicio de Rengel-Romberg (2001a):

En un proceso domina el principio de la concentracion procesal cuando
el examen de la causa se realiza en un periodo unico, que se desarrolla en
una audiencia o en pocas audiencias proximas, de tal modo que los actos
procesales se aproximan en el espacio y en el tiempo y se suceden
ininterrumpidamente (pp. 179-180).

La mejor expresion de la concentraciéon dentro del procedimiento contencioso
previsto en la LOPNNA es la audiencia de juicio, pues desde que se inicia la misma
se desarrolla sin interrupciones hasta que concluye, abarcando las alegaciones de las
partes, la incorporacién de las pruebas, la presentacion de los informes y las
observaciones asi como la decisién de la causa, las que deben cubrirse en un mismo

dia y de no ser posible, durante el menor nimero de dias consecutivos.
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Uniformidad.

Su finalidad es reducir a su minima expresion los procedimientos que se vayan a
aplicar, lo cual redunda en el mejoramiento de la celeridad asi como en un aspecto
muy importante de la tutela judicial efectiva: el acceso a la justicia, debido a que los
procesos se hacen mas rapidos y sencillos, al imprimir certeza al iter procedimental,
en obsequio a la seguridad juridica. En efecto, la CRBV instituy6 en su articulo 257
que las leyes procesales establecerian la uniformidad de los tramites.

La adecuacion legislativa a nuestra Carta Magna permitié que la LOPNNA
acogiera en su articulo 450 literal d este principio, y en aplicacion del mismo limitara
a solo tres los procedimientos comunes que los Tribunales de Protecciéon de Nifios,
Niflas y Adolescentes deben aplicar en materias relacionadas con la nifiez y la
adolescencia, aunque existan otras leyes que hayan pautado un procedimiento distinto
y especial: uno para tramitar los asuntos contenciosos, otro para los casos de

jurisdiccion voluntaria y uno ultimo para la adopeion.

Medios alternativos de solucion de conflictos.

A lo largo de todo el proceso el juez o jueza debe promover su utilizacion y estar
obligados a trabajar con ellos, cuando la materia a abordar por su naturaleza lo haga
posible o la ley no lo prohiba. Lo antes expuesto es un mandato constitucional, pues
el articulo 258 de la Carta Magna establece en su parte in fine o Unico aparte que “la
ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios
alternativos para la solucion de conflictos™.

Para que los medios alternativos de solucion de conflictos sean acogidos por las
partes, compartimos lo que hizo el legislador en la LOPNNA, al crear una fase de
mediacion en la cual las partes estdn obligadas a comparecer. Tomando en cuenta la

experiencia positiva que en materia de mediacion se ha tenido con la implementacién
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de la LOPT, esto resultaba muy conveniente, y mas aun en las materias relacionadas
con la nifiez y la adolescencia, por el caracter y la naturaleza del conflicto familiar.

No bastaba con haber creado una oportunidad para que el juez intentara la
conciliacion entre las partes, como lo establecio la LOPNA en materia de alimentos y
guarda (articulo 514), pues la no obligatoriedad de asistir a ese acto conciliatorio
conllevé a que frecuentemente las partes no comparecieran al mismo. Tampoco fue
suficiente que el CPC facultara al juez o jueza para que si asi lo consideraba
conveniente excitara a las partes a la conciliacion en cualquier estado y grado de la
causa, antes de la sentencia, como lo pauté el articulo 257 de ese instrumento
adjetivo.

Sin embargo, por si mismo no seran garantizados esos resultados positivos que la
mediacion podria aportar. Ademas de designar un nimero suficiente de jueces que
ejerzan funciones de mediacion (segin el numero de causas que ingresen al Tribunal
de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes de cada jurisdiccion) y capacitar a
todos los operadores de justicia (jueces, secretarias, alguaciles, asistentes, fiscales y
defensores publicos) para que conozcan y manejen con eficacia estos medios, es
necesario concientizar a los abogados litigantes, pues a muchos de ellos algunos de
sus profesores de pregrado les inculcaron en clase que la conciliacion y el
convenimiento son “medios anormales de terminacion de los procesos”™.

También muchos autores han escrito que la sentencia es el “modo jurisdiccional y
normal de terminacion del proceso”, menospreciando asi las bondades que tienen
dichos medios alternativos.

Del contenido del articulo 450, literal e de la LOPNNA, referente a este principio,
debemos colegir que todos los jueces (los de mediacion y sustanciacion, los de juicio,
los de ejecucion y los superiores) deben no sélo permitir a lo largo del proceso la
posibilidad de utilizar los medios de autocomposiciéon procesal, sino que incluso
deben promoverlos. Rengifo (2005) propuso como articulo en el Proyecto de

Articulado del Procedimiento Oral Contencioso en Materia de Nifios y Adolescentes
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el siguiente:
El juez de sustanciacion, mediacién y ejecucion, asi como el juez de
juicio y los miembros de la Corte de Apelaciones, podréan promover a lo
largo del proceso, la posibilidad de utilizar los medios alternativos de
solucion de conflictos tales como la mediacion y la conciliacién, salvo en
aquellas materias cuya naturaleza no la permita o se encuentre
expresamente prohibida por la ley (p. 204).

Partiendo del planteamiento anterior, insistimos que no se trata de una mera
potestad jurisdiccional, sino de un mandato para los jueces y juezas, quienes deben
promover a lo largo del proceso la utilizacion de los medios alternativos de solucién
de conflictos.

Asi, el mandato anterior (recogido en la prenombrada disposicion legal) y el deber
personal del Juez de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion de mediar y conciliar las
posiciones de las partes, tratando con la mayor diligencia de que éstas pongan fin a la
controversia (que recoge el articulo 133 de la LOPT), aventajan sin duda alguna a las
disposiciones que recogen otros instrumentos juridicos de no vieja data. Tal es el caso
de los articulos 168 y 210 del Decreto con Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo
Agrario, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
37.323 del 13 de Marzo de 2001, que modificé tanto la materia sustantiva como
procesal en materia agraria.

Si bien las mencionadas disposiciones fueron redactadas en correspondencia con
lo preceptuado en la parte in fine del articulo 258 constitucional (al sefialar la ley que
el juez puede de manera oficiosa o a ruego de parte, buscar vias conciliatorias para la
solucion del conflicto), el haber consagrado la LOPNNA y la LOPT la obligacion y
no la facultad del juez de promover los medios alternativos de solucion de conflictos,
permitira resolver en el ambito judicial, con mayor prontitud, mayor cantidad de
controversias en las competencias que abarcan las dos ultimas leyes nombradas.

A pesar de todo lo planteado, en algunos paises, como Austria por ejemplo —segun

lo expuesto por Limberger (2005) en el II Congreso Internacional de Derecho
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Procesal de Trabajo, celebrado en Caracas en el afio 2004, bajo la organizacién de la
Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia— atin hay muchos juristas
que en materia laboral esgrimen con frecuencia el argumento de que la mediacién
solo trae retrasos y costos adicionales, debido a que en ella las partes en conflicto
negocian directamente y se someten a la direccion de un tercero que, sin embargo, no
tiene competencia para decidir, aunque si la mediacion resulta exitosa el conflicto de
intereses se resuelve mediante un contrato.

No obstante lo antes indicado, el aludido ponente expuso, durante su intervencion
en el Congreso, que en asuntos familiares consideraban posible fijar una audiencia
judicial para hacer uso de la mediacion, y que en las cuestiones laborales la
mediacion podria jugar un papel util e importante, por lo que para ese momento se
estaban realizando encuestas en ese sentido. Pese a existir aiin algunos pensamientos
retrogrados al respecto, afortunadamente en la actualidad priva un nuevo paradigma.
Al respecto Zuleta (2004) sefiala:

El Estado democratico contemporaneo...fomenta e integra al sistema
judicial otros medios auténomos de solucién de conflictos administrados
por los mismos ciudadanos. Es hora ya...de promover nuevos
paradigmas, y de producir una nueva cultura normativa que descarte la
cultura del litigio basada en la practica del enfrentamiento y la mala fe
que complican el entendimiento entre las partes para la solucion del
conflicto relegando en el juez la “impersonalizacion™ de la sentencia.

La participacion de los ciudadanos en el descubrimiento de otras
formas de entendimiento, y de otras actitudes intelectuales para la
construccion de sus problemas y soluciones contribuye a seleccionar la
‘mejor decision’ en el sentido de la soluciéon mas satisfactoria. De alli que
la introduccion en los nuevos textos legislativos de medios alternativos
de solucion de conflictos con cardcter intra-judicial, suponga un
aprendizaje colectivo en procura no sélo de reducir la conflictividad

social sino de adecuar las respuestas del Derecho a la complejidad de las
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relaciones sociales de la contemporaneidad. Las propiedades de estos
medios alternativos deben los abogados hacerlos del conocimiento de sus
patrocinados por ética profesional...; ademas de que el fomento de la
voluntad conciliatoria de las partes coadyuva concurrentemente al mejor
desempefio del sistema judicial (pp. 522-523).

Ademas de la importancia que tienen los medios alternos de solucion de
conflictos para la convivencia pacifica y la paz social, Zuleta (Op. Cit.) sefiala el reto
que implica esta opcion y el caracter obligatorio que debe tener la fase de mediacion:

Sin embargo, el gran reto de la justicia alternativa es legitimarse como
una opcidn voluntaria para el ciudadano en funcion de garantizar justicia
efectiva, vale decir, rapidez en la solucion de los conflictos,
imparcialidad, informalidad y simplificacion procesal, sin dispendios
inatiles; y por sobre todo, que inspire confianza en los interesados al
coadyuvarlos a la busqueda de soluciones respetando la autonomia de la
voluntad de las partes en conflicto. Estas son las caracteristicas de
reconocimiento de las figuras alternativas de solucion de conflictos.
Ahora bien, la buena voluntad de las partes no bastaria para el buen
desenvolvimiento del proceso que resuelve el conflicto si no se produce
certeza juridica; cabe decir que en caso de inobservancia del
ordenamiento juridico se cuente con una garantia jurisdiccional para
hacerla observar.

De la incorporacion como fase obligatoria previa en un proceso
especial como el laboral de los medios alternativos de solucién del
conflicto distintos a la sentencia judicial, podriamos adelantar que
introduciria en nuestros sistemas judiciales lo que en palabras de un
procesalista como Sentis Melendo se definiria como: “un planteamiento
histérico nuevo y ya clasico”, cuyo impacto sobre el sistema de Derecho
y de Justicia, y sobre la estructura tradicional del proceso podria causar

primero sorpresa, luego conformidad, y mas luego, admiracién, tal como
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ocurre con la lectura y relectura de las antiguas leyes de Solén (pp. 523-
524).

Publicidad.

Se refiere a que los actos del proceso destinado a hacer justicia al ciudadano, para
que sean patentes y adquieran autoridad entre sus miembros, no deben debatirse
privadamente, sino que deben estar a la vista de todas las personas que deseen
presenciarlo, de manera que pueda ejercer la defensa de sus intereses cualquiera que
pueda resultar afectado. También hace referencia al medio empleado para registrar,
divulgar o difundir los hechos debatidos en un proceso. Si el proceso judicial se
desarrolla en forma publica, la actuacion de todos los involucrados se torna
transparente, permitiendo tanto la garantia de un debido proceso como el control
social de la actividad judicial.

No obstante lo planteado, esta regla general no puede manejarse como un dogma,
pues aunque las audiencias deben ser publicas, en el caso de los nifios, nifias y
adolescentes es menester proteger todos sus derechos y garantias, de modo que la
publicidad de los actos procesales no afecte su desarrollo integral. Esto conlleva a la
necesidad de establecer determinadas limitaciones a este principio, asi como también
a la exhibicion y divulgacion de informacion de procesos que permitan la
identificacion directa o indirecta de nifios, nifias y adolescentes en ciertos casos, tales
como aquellos que sean consecuencia de haber resultado victimas de hechos punibles.

Por lo precedentemente referido, no pueden celebrarse en forma publica (sino en
forma privada) las siguientes audiencias: (a) las asi establecidas por la propia ley,
verbigracia, las que se lleven a cabo dentro de la fase de mediacion de la audiencia
preliminar y las audiencias de juicio en el procedimiento de adopcion de la
LOPNNA; y (b) las que a criterio del juez deban celebrarse a puertas cerradas, para
garantizar seguridad, moralidad o la proteccion de la personalidad de alguna de las

partes o de las personas notificadas que deban participar en ella. De esto debe dejarse
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constancia por escrito en el acta. Una vez que cese el motivo de la privacidad, se debe
permitir de nuevo el acceso del publico.

Respecto a los expedientes: Aunque en general tienen caracter publico, en el caso
de las adopciones no ocurre lo mismo, pues tanto la LOPNA como la LOPNNA
establecieron en su articulo 429 que el contenido de los informes previstos en los
articulos 420 (adaptabilidad) y 421 (idoneidad o aptitud para adoptar) asi como el
contenido de los expedientes de adopcion tienen naturaleza confidencial, por lo que
para su archivo y conservacion deben tomarse las precauciones necesarias que
garanticen dicha confidencialidad.

En la LOPNNA tanto la fase de sustanciacion de la audiencia preliminar como la
audiencia de juicio del procedimiento ordinario establecido en el Sistema de
Proteccién de Niilos, Nifias y Adolescentes son publicas. Participa de este mismo
caracter la audiencia de oposicion a las medidas preventivas y las audiencias de
jurisdiccion voluntaria. Distinto ocurre en el Sistema Penal de Responsabilidad del

Adolescente cuya audiencia de juicio es reservada (articulo 588 ejusdem).

Simplificacion.

Abarca este principio tanto la sencillez como la brevedad que deben caracterizar
los actos procesales, asi como el deslastre y supresion en los mismos de ritos (que en
el articulo 450 anterior a la reforma se conocia como Ausencia de Ritualismo
Procesal) y de férmulas que los hagan complicados, 0 que no sean necesarias para su
realizacion.

Refiriéndose al principio de abreviacion —el cual aunado al de ausencia de
ritualismos procesales engloba el principio de simplificacion— Gonzélez y Gonzilez
(2003) sefialan que “constituye una esperanza de la justicia en general debido a que
todo el mundo quiere que la misma sea lo mas breve posible™ (p. 16). Esto implica
que la controversia se resuelva en el tiempo mas corto posible, para el cual resulta

necesario establecer no sélo la oralidad, concentracion e inmediacion en las diversas
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audiencias y fases del procedimiento, sino ademas que se fijen lapsos cortos para
todas sus fases e instancias.

Ciertamente la brevedad es fundamental porque (tal como lo han sostenido
diversos autores y lo recogen diversas leyes procesales en su Exposicion de Motivos,
entre ellas la LOPT) “justicia tardia no es justicia”.

Tomando en cuenta que la Constitucion es la norma suprema y el fundamento del
ordenamiento juridico, todas las personas y érganos que ejercen el poder publico
estan sujetas a ella. Es por ello que habiendo preceptuado el articulo 257 ejusdem que
las leyes procesales estableceran la simplificacién de los tramites, adoptaran un
procedimiento breve y no se podra sacrificar la justicia por la omisiéon de
formalidades no esenciales, se hacia necesario incorporar a la normativa procesal
vigente en la materia el referido principio. Esto se logré a través de la inclusion del
literal g del articulo 450 en la LOPNNA.

Al respecto de la simplicidad, Marin (2006) refiriéndose al Derecho Procesal del
Trabajo expresa:

Aun cuando no puede existir proceso sin formalismo, ya que a través
de las formas se determinan con precision los actos procesales, el Derecho
Procesal del Trabajo no es ni puede ser formalista; por el contrario, la
simplicidad y la sencillez (articulo 5 LOT) de sus formas, le son
inherentes y caracterizan su pureza.

La LOPT recoge este principio, cuando establece la posibilidad de
interponer verbalmente la demanda (Paragrafo Unico Articulo 123). El
CPC fue audaz cuando incorpord algunas normas procesales que reducen
notoriamente el formalismo, como por ejemplo: libertad probatoria
(Articulo 395) y valoracion de las pruebas segin la sana critica (Articulo
507); también cuando combate las reposiciones inutiles (Articulo 206) /p.
49].

También en materia de proteccion de nifios, nifias y adolescentes, la vigente ley

especial privilegia el ius postulandi sobre la forma de los actos procesales, al

76




establecer que los mismos careceran de ritualismos y de formalismos innecesarios. El
ius postulandi se encuentra recogido en el articulo 451 que dispone que los y las
adolescentes tienen plena capacidad en todos los procesos para ejercer las acciones
dirigidas a la defensa de aquellos derechos e intereses en los cuales la ley les
reconoce capacidad de ejercicio, por lo que pueden, en consecuencia, realizar de
forma personal y directa actos procesales validos.

No obstante lo planteado, existen formas esenciales a los actos que no pueden ser
obviadas para que el proceso sea vélido. Es por eso que se requiere definir los
vocablos “formalismo™ y “formalidad™ para comprender su alcance, asi como su
repercusion en el proceso, de modo que pueda diferenciarse del “formulismo”.
Debido a la importancia que reviste esta diferenciacion, reproducimos a continuacion
las ideas esenciales de algunos parrafos de la conferencia dictada por Yannuzzi
(2006) en el aula magna de la Universidad Catolica Andrés Bello con ocasién de las
Jornadas sobre Tendencias Actuales del Derecho Procesal llevadas a cabo en el mes
de abril de 2004, y cuyos criterios en este aspecto compartimos:

Cuando se habla de “formalismo”, se hace referencia a una rigurosa
aplicacion y observancia, en la ensefianza o en la indagacion cientifica,
del método, procedimiento y manera externa recomendados por alguna
escuela. La definicion del aludido vocablo (...) es diferente al
“formulismo”, que corresponde a la tendencia exagerada a guiarse (...)
por formulas tradicionales o rutinarias... Siguiendo la definiciéon que de
dicho término expresa el Diccionario de la Lengua Espafiola, puede
decirse que el formulismo es el excesivo apego a las formulas en la
resolucion y ejecucion de cualquier asunto (...) que corresponde a una
primera acepcion; y, una segunda acepcion, la define como “la tendencia
a preferir la apariencia de las cosas a su esencia”...

Dentro de la actual concepcion juridica (...) lo que se ha tratado de
desterrar del ambito procesal, es precisamente el “formulismo” y no el

“formalismo”. En efecto (...) las formas quedan subordinadas al fondo...
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De alli que (...) en consonancia con el articulo 257 constitucional,
pueden distinguirse entre las formalidades esenciales para la validez de
un acto de aquellas que no lo son. Para diferenciarlas podemos seguir el
criterio de que la formalidad esencial es aquella exigida por la Ley, de tal
modo que su omision produce la nulidad del acto...
Si bien la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
consagra el principio finalista, estimamos que su concepcion esta referida
a los formulismos y no a las formalidades que necesariamente deben ser
cumplidas. De alli que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia (...) sento el criterio siguiente:
“No es que el formalismo se encuentre desterrado del proceso, ya que
las formalidades esenciales son garantias del derecho de defensa de las
partes, sino que el acto superfluo, el procedimentalismo que choca con
los principios qued6 condenado a muerte...” (pp. 151-155).
Por todo lo anteriormente sefialado, debemos admitir que el proceso estd sometido
a determinadas formalidades, por lo que no puede haber una libertad de formas
ilimitada. De alli que las ellas sean medios para garantizar el debido proceso, y en

consecuencia, la ley debe establecer el tiempo, lugar y modo de los actos procesales.

Iniciativa y limites de la decision.

Si bien en materia de proteccion de nifios, nifias y adolescentes son las partes
quienes pueden iniciar el proceso (por aquel influjo del articulo 11 del CPC, segtin la
cual en materia civil el juez no puede iniciar el proceso sino previa demanda de parte,
también conocido como principio dispositivo), también lo puede hacer el juez cuando
aquellas previamente se lo requieran.

Mas aun, el 6rgano jurisdiccional puede actuar de oficio por mandato expreso de
la ley o cuando en resguardo del orden publico o de las buenas costumbres, sea

necesario dictar alguna providencia legal aunque no la soliciten las partes. No
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obstante, dicho 6rgano siempre estara limitado en su sentencia a lo que las partes
hayan alegado y probado en autos, manteniendo la facultad de efectuar la
interpretacion de la ley con base a los principios establecidos en la Carta Magna.

No hay, por tanto, ni absoluta aplicacion del principio dispositivo (como para
dejar todo el impulso del proceso al interés o la necesidad de las partes, lo que
implica que el juez no podra emitir ninguna providencia sin la previa solicitud de las
partes) ni completa aplicabilidad del principio inquisitivo (que ve al juez como
supremo impulsor del proceso hasta su conclusion, y que por ello no puede permitir
dilacion alguna que pueda paralizar la causa, facultandolo ademés con un amplio
poder de direccién e impulso para investigar la verdad real sobre la procesal por todos
los medios legales a su alcance), sino una mezcla de ambos, porque si bien en
principio el proceso es de corte dispositivo el mismo se encuentra penetrado por el
inquisitivo.

Aunque este principio lo recogié la LOPNA con la denominacién “Instancia de
parte para iniciar el proceso, salvo las excepciones aqui previstas”, asi como el CPC
en sus articulos 11 (al establecer que en materia civil el juez no puede iniciar el
proceso sino previa demanda de parte, pero puede proceder de oficio cuando la ley lo
autorice, o cuando en resguardo del orden publico o de las buenas costumbres, sea
necesario dictar alguna providencia legal aunque no la soliciten las partes) y 12 (el
cual pauta que el juez debe atenerse a lo alegado y probado en autos, sin poder sacar

elementos de conviccion fuera de éstos, ni suplir excepciones o argumentos de hecho

no alegados ni probados), la LOPNNA expres6 de nuevo estos principios.

Esto lo hizo ampliando los limites de decision del juez, al autorizarle en diversas
normas para que continuara los procedimientos en ciertas circunstancias, hasta en
casos en los cuales las partes habian olvidado el proceso, con el objeto de preservar
los derechos de los nifios, niflas y adolescentes. Ejemplos de ello lo tenemos en el

contenido de los articulos 477, 486 y 488C ejusdem.
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Direccion e impulso por el juez o jueza o rectoria del juez en el proceso.

Lo recoge la LOPNNA en el literal i de su articulo 450. También la LOPNA
recogio este principio bajo el calificativo de “Ampliacion de los poderes del juez en
la conduccion del proceso”. Creemos que la LOPNA tomo del articulo 14 del CPC su
fundamento, pues en la prenombrada disposicion legal se establece que el juez es el
director del proceso y debe impulsarlo de oficio hasta su conclusion a menos que la
causa esté¢ en suspenso por algun motivo legal. Distinto ocurria mientras estuvo
vigente el CPCD, pues el mismo dejé en manos de las partes el impulso del proceso.
Al respecto, nos dice Rodriguez (2010b) lo siguiente:

El Cédigo de Procedimiento Civil, otorga al Juez mayores poderes que en
materia probatoria, y €éstos a su vez se complementan con el poder de
direcciéon e impulsion oficiosa del proceso hasta su conclusion, que
consagra el articulo 14 del citado Cddigo, facultad que no tenia el Juez
bajo la vigencia del Codigo de Procedimiento Civil derogado, que dejaba
el impulso procesal en manos de las partes, al establecer en su articulo
158, que la causa cuyo curso esté¢ en suspenso por cualquier motivo,
permaneceria en el mismo estado hasta que alguno de los interesados en
ella pidiera su continuacion. Se trata, pues, de haberle dado mayor
entrada al principio inquisitivo, frente al principio dispositivo que rigié el
proceso civil venezolano durante la mayor parte del siglo pasado (p. 11).

Otra disposicion del CPC que guarda relacion con el principio in comento es el
articulo 401, que faculta al juez a ordenar de oficio la practica de varias diligencias
instructoras una vez concluido el lapso probatorio.

La aplicacion del principio bajo andlisis constituye la expresion, en diversas
formas, de los poderes del juez en la conduccion del proceso. Para garantizar que se
haga justicia se requiere que el juez o jueza de proteccion de nifios, nifias y

adolescentes esté revestido de poderes especiales en el proceso, mas no quiere decir




Direccion e impulso por el juez o jueza o rectoria del juez en el proceso.

Lo recoge la LOPNNA en el literal i de su articulo 450. También la LOPNA
recogid este principio bajo el calificativo de “Ampliacion de los poderes del juez en
la conduccion del proceso™. Creemos que la LOPNA tomé del articulo 14 del CPC su
fundamento, pues en la prenombrada disposicion legal se establece que el juez es el
director del proceso y debe impulsarlo de oficio hasta su conclusion a menos que la
causa esté en suspenso por algun motivo legal. Distinto ocurria mientras estuvo
vigente el CPCD, pues el mismo dejé en manos de las partes el impulso del proceso.
Al respecto, nos dice Rodriguez (2010b) lo siguiente:

El Cédigo de Procedimiento Civil, otorga al Juez mayores poderes que en
materia probatoria, y €stos a su vez se complementan con el poder de
direccion e impulsion oficiosa del proceso hasta su conclusién, que
consagra el articulo 14 del citado Codigo, facultad que no tenia el Juez
bajo la vigencia del Codigo de Procedimiento Civil derogado, que dejaba
el impulso procesal en manos de las partes, al establecer en su articulo
158, que la causa cuyo curso esté en suspenso por cualquier motivo,
permaneceria en el mismo estado hasta que alguno de los interesados en
ella pidiera su continuacién. Se trata, pues, de haberle dado mayor
entrada al principio inquisitivo, frente al principio dispositivo que rigié el
proceso civil venezolano durante la mayor parte del siglo pasado (p. 11).

Otra disposicién del CPC que guarda relacion con el principio in comento es el
articulo 401, que faculta al juez a ordenar de oficio la practica de varias diligencias
instructoras una vez concluido el lapso probatorio.

La aplicacion del principio bajo andlisis constituye la expresion, en diversas
formas, de los poderes del juez en la conduccion del proceso. Para garantizar que se
haga justicia se requiere que el juez o jueza de proteccion de nifios, nifias y
adolescentes esté revestido de poderes especiales en el proceso, mas no quiere decir

esto que dichas facultades sean entendidas como la concesion a aquellos de
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atribuciones que le permitan el ejercicio arbitrario del derecho. Por el contrario, los
poderes del juez en la direccion e impulso del proceso estan limitados por los
principios constitucionales, legales y procedimentales (establecidos estos tltimos en
el articulo 450 de la LOPNNA).

Dichos poderes o facultades le permiten al juez o jueza en la LOPNNA:

1. Impulsar de oficio el proceso hasta su conclusion, una vez iniciado, cuando se
traten de asuntos de orden publico, como los previstos en los Paragrafos Tercero y
Quinto del articulo 177 ejusdem (articulo 319);

2. Dictar medidas preventivas de caracter inmediato que sean necesarias para
garantizar los derechos a la vida, a la salud, a la integridad personal o la educacién de
los nifios, nifias y adolescentes, cuando exista una amenaza grave e inminente o una
violacién contra estos derechos y conste prueba que constituya, al menos, una
presuncion grave de estas circunstancias (articulo 322);

3. Dictar (en caso de divorcio, separacion de cuerpos y nulidad del matrimonio)
las medidas provisionales, en lo referente a la Patria Potestad y a su contenido,
particularmente en lo que concierne a la Custodia, al Régimen de Convivencia
Familiar y a la Obligacion de Manutencion que deben observar el padre y la madre
respecto a los hijos e hijas que tengan menos de dieciocho afios y, a los que, teniendo
mas de esta edad, se encuentren con discapacidad total o gran discapacidad, de
manera permanente (articulo 351);

4. Fijar el Régimen de Convivencia Familiar provisional que juzgue conveniente
para garantizar este derecho y tomar todas las medidas necesarias para su
cumplimiento inmediato, asi como fijar en la audiencia preliminar un Régimen de
Convivencia Familiar provisional (articulo 387);

5. Ordenar la prorroga del periodo de prueba para la adopcién nacional o
internacional (articulo 423);

6. Disponer de todas aquellas diligencias preliminares, medidas preventivas o

decretos de sustanciacion que considere convenientes (articulo 457);
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7. Decretar medidas preventivas en cualquier estado y grado del proceso (articulo
466);

8. Decretar las medidas preventivas para garantizar la proteccion y seguridad del
nifio, nifia o del adolescente mientras dure el juicio de privacion o extincion de Patria
Potestad, si se presenta un medio de prueba que constituya presuncion grave de la
causal invocada por la parte demandante, asi como ordenar, de manera previa, la
prueba tendente a acreditar los presupuestos indicados, siempre que lo estime
indispensable (articulo 466-A);,

9. Dirigir la audiencia de oposicion a las medidas preventivas, asi como revisar
con las partes los medios de prueba indicados en la oposicion (articulo 466-D);

10. Dirigir con la mayor autonomia el desarrollo de la mediacion, para lo cual
podra entrevistarse de forma conjunta o separada con las partes o sus apoderados y
apoderadas, con o sin la presencia de sus abogados o abogadas, pero actuando con
imparcialidad y confidencialidad. Asimismo, también podra solicitar los servicios
auxiliares del equipo multidisciplinario del Tribunal para el mejor desarrollo de la
mediacion (articulo 470);

11. Declarar la improcedencia de la fase de mediacion de la audiencia preliminar
en aquellas materias cuya naturaleza no la permita o se encuentre expresamente
prohibida por la Ley, tales como la adopcidn, la colocacion familiar o en entidad de
atencion e infracciones a la proteccion debida, y en consecuencia, ordenar realizar
directamente la fase de sustanciaciéon de la audiencia preliminar en el auto de
admision (articulo 471);

12. Ordenar las correcciones, los ajustes y proveimientos que sean necesarios en
la fase de sustanciacion de la audiencia preliminar, asi como llamar a terceros
interesados indisolublemente en la causa, ordenando su emplazamiento y convocando
a una nueva audiencia preliminar, para que los terceros, como partes derivadas de la
causa, puedan ejercer el mismo derecho que corresponde a las partes originarias del
proceso (articulo 475);

13. Dirigir la audiencia de juicio (articulo 484);
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14. Hacer pronunciamiento expreso, para anular el fallo recurrido con base en las
infracciones de orden publico y constitucionales que en €l encontrare, aunque no se
les haya denunciado, cuando corresponda decidir a un juez superior (articulo 488-D);
y

15. Hacer pronunciamiento expreso, para casar el fallo recurrido con base en las
infracciones de orden publico y constitucional que ella encontrare, aunque no se les
hayan denunciado, cuando corresponda sentenciar al Tribunal Supremo de Justicia
(articulo 489-H).

La LOPT establece en su articulo 6 este principio, bajo la denominacion Rectoria
del Juez en el Proceso. No obstante que el juez o jueza dirija el proceso y deba
impulsarlo de oficio hasta su conclusién no le permite -y por el contrario le esta
prohibido- que supla argumentos de hecho a las partes o que saque elementos de
conviccion fuera de las actas, pues para garantizar el derecho a la defensa y de los
demas medios para defenderlos, debe atenerse a los hechos alegados y probados.

Lo que si puede, en particular el juez de juicio en materia laboral, es ordenar el
pago de conceptos, como prestaciones o indemnizaciones, distintos de los requeridos,
cuando éstos hayan sido discutidos en el juicio y estén debidamente probados o
condenar al pago de sumas mayores que las demandadas, cuando aparezca que éstas
son inferiores a las que corresponden al trabajador, siempre que no hayan sido

pagadas.

Primacia de la realidad o prioridad de la realidad de los hechos.

Este principio se encuentra recogido en literal j del articulo 450 de la LOPNNA,
pero no es nuevo en la normativa procesal relacionada con la nifiez y la adolescencia,
pues en la LOPNA se enuncié con el mismo literal y numeracién bajo el nombre de
“Busqueda de la verdad real”. La CRBV lo establecié como principio procesal en

materia laboral al consagrarlo en el numeral 1 del articulo 89. Dubuc y Cornieles
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(2007) explican lo que involucra para ellos este principio:
La primacia de la realidad implica que en la busqueda de la verdad y en
las decisiones del juez o jueza debe prevalecer la realidad sobre las
formas o apariencias, por lo que /estdn] convencidos que sera de gran
utilidad para garantizar la justicia en los casos concretos,
particularmente cuando se intentan utilizar artimafias juridicas para
esconder la verdad (pp. 381-382).

Para Perdomo (2005) la aplicacion de este principio conlleva a que el juez oriente
su funcién en la bisqueda de la verdad, razén por la cual debe inquirirla por todos los
medios a su alcance, y en sus decisiones debe prevalecer la realidad sobre las formas
y apariencias.

En el Proyecto de Reforma del Procedimiento Contencioso Oral en materia de
nifios y adolescentes presentado por Rengifo (2005) lo denomina “Principio de
Veracidad Procesal”, el cual a su juicio implica que el juez debe tener por norte la
busqueda de la verdad, que procurara conocer en los limites de su oficio.

En el Anteproyecto del Procedimiento Oral Contencioso en Materia de Nifios y
Adolescentes, presentado por la Comision de Fortalecimiento de la LOPNA del
Tribunal Supremo de Justicia, se le dio a este principio la denominacién de “Primacia
de la Realidad”, que finalmente fue el acogido por la LOPNNA. El Anteproyecto
establecio este principio como sigue: “Primacia de la realidad. El juez orientard su
funcién en la busqueda de la verdad y debe inquirirla por todos los medios a su
alcance. En sus decisiones prevalecera la realidad sobre las formas y apariencias”
(Op. Cit., p.124).

Finalmente este principio fue redactado en el literal j del articulo 450 de la
LOPNNA casi de la misma manera: “Primacia de la realidad. El juez o jueza debe
orientar su funcion en la busqueda de la verdad e inquirirla por todos los medios a su
alcance. En sus decisiones prevalecera la realidad sobre las formas y apariencias”.

En materia laboral este principio es identificado como Prioridad de la Realidad o

de los Hechos en el literal ¢ del articulo 8° del Reglamento de la Ley Organica del
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Trabajo. Segun el articulo 5 de la LOPT, que contiene este principio, los jueces, en el
desempefio de sus funciones, deben tener por norte de sus actos la verdad, la cual
estan obligados a inquirirla por todos los medios a su alcance, y por tal causa, tienen
que intervenir en forma activa en el proceso.

En la Exposicion de Motivos de la LOPT se habla del Principio contrato de
trabajo como contrato realidad. Al respecto acota que este principio consiste en que
el juez no debe atenerse a la declaracion formal de las partes acerca de la naturaleza
laboral o no laboral de su relacion juridica, sino que debe indagar en los hechos la
verdadera naturaleza juridica de la relacion. Henriquez (2006) explica el alcance de
este principio:

El principio de primacia de la realidad o de los hechos sobre las formas o
apariencias no significa otra cosa que la preeminencia de la verdad sobre
la falsedad, por lo que en cierto modo es un principio general,
rigurosamente ético, que, en razon de las méaximas de experiencia, ha
parecido conveniente expresarlo legislativamente. Este principio y el
deber de los jueces de tener por norte de sus actos a la verdad, con
obligacién de inquirirla por todos los medios a su alcance, previstos en
los articulos 2° y 5° no son privativos o exclusivos, dicho sea de paso, de
la justicia laboral; porque todo juez debe juzgar segun verdad y no en
base a las apariencias de las cosas o los atisbos que surjan en su
cavilacion (p. 24).

Por lo expresado por este autor podemos afirmar, que ademés de la LOPT y la
LOPNNA, la tendencia es que este principio con el tiempo sea comin a todo el
Derecho Social. “Los organos jurisdiccionales en materia laboral deberan, en
ejecucion de sus potestades, desentrafiar la verdad més alla de la mera apariencia y de
las formalidades que pudiere revestir un determinado acto™ (Carballo y Villasmil

citado por Henriquez, 2006, p. 24).
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Ademas del contenido general que trae este principio en el articulo 450 de la
LOPNNA, en dicho instrumento legal hay diversas disposiciones que coadyuvan al
mismo.

Ejemplos de ellas son las que establecen al juez de proteccion de nifios, nifias y
adolescentes: (a) ordenar la preparacion o evacuacion de cualquier otra prueba que
considere necesaria para el mejor esclarecimiento de la verdad [articulo 476]; (b)
decidir cudles medios de prueba requieren ser materializados para demostrar sus
respectivos alegatos, verificar la idoneidad cualitativa o cuantitativa de los mismos,
evacuar las pruebas y ordenar la preparacion de los medios de prueba que requieren
materializacion [articulo 466-D]; y (c) ordenar en la audiencia de juicio la evacuacién
de cualquier otra prueba que considere necesaria para el mejor esclarecimiento de la

verdad [articulo 484].

Libertad probatoria.

Se trata de un principio que tiende a resguardar el derecho a la defensa. Permite
que tanto las partes como el juez puedan valerse de todos los medios de prueba que
consideren conducentes para comprobar los hechos. Los limites para la dindmica del
principio es que el medio no esté expresamente prohibido por la ley.

En materia probatoria no es nueva la aparicion de este principio, pues en el CPC
quedo recogido en su articulo 395: “Pueden también las partes valerse de cualquier
otro medio de prueba no prohibido expresamente por la ley, y que consideren
conducente a la demostracion de sus pretensiones...”.

Pese a los avances tecnologicos y cientificos habidos en el siglo 20, el derecho
probatorio estuvo afectado por un anacronismo normativo, pues la interpretacion
literal del CC y del CPCD nos habia llevado -como resultado de la estrechez
interpretativa- a consagrar que los inicos medios de prueba que podrian emplearse en
juicio eran los determinados en esos Cddigos. Habiamos heredado del derecho

canonico e intermedio el sistema de la legalidad de los medios, conforme al cual el
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juez no podria fundar su convencimiento en medios de prueba no contemplados
como tales por la ley, y para defender esta restriccion de los medios de prueba la
doctrina invocaba el interés publico y el interés privado. Por ello, la libertad de los
medios de prueba que establecio el vigente CPC fue toda una novedad.

Rengel-Romberg (2001b) cita a Cappelleti quien afirma:

No se ve por qué razon no se deberd admitir que el juez base su
conviccion también sobre pruebas no expresamente previstas por la ley,
especialmente en un mundo en el cual, también los instrumentos de
investigacion cientifica de los hechos se van multiplicando vy
perfeccionando. Me parece que seria verdaderamente inoportuno encerrar
en la rigida armadura de una ley, que desde el punto de vista de los
instrumentos cientificos resultard siempre rapidamente envejecida, la
disciplina de las pruebas. El sistema de la prueba legal no estd
enteramente superado sino en el momento en que se rompe aquel anillo
de cierre que estd representado precisamente por el numerus clausus de
las pruebas (pp. 331-332).

Y realmente tanto las partes como el juez necesitan libertad para acceder a las
pruebas que sean pertinentes, pues de lo contrario los hechos no podran aproximarse
a la realidad e incorporarse al proceso. No obstante, tal libertad concierne al medio y
al objeto, y no al sujeto de la prueba, por lo que se requiere imponer limites en
cuanto a la moralidad (lealtad y probidad), utilidad y pertinencia de la prueba.

La LOPT recoge el principio de libertad probatoria en su articulo 70, al sefialar
que si bien son medios de prueba admisibles en juicio aquellos que determina dicha
Ley, el CPC, el CC y otras leyes de la Republica, las partes pueden también valerse
de cualquier otro medio de prueba no prohibido expresamente por la ley (como las
posiciones juradas y el juramento decisorio que fueron excluidas) y que consideren
conducente a la demostracion de sus pretensiones.

El COPP recogi6 este principio en su articulo 215 (que corresponde al articulo
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198 del COPP de 2009) de la siguiente forma:
Libertad de prueba. Salvo prevision expresa en contrario de la ley, se
podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para la
correcta solucién del caso y por cualquier medio de prueba,
incorporado conforme a las disposiciones de este Cédigo y que no esté
expresamente prohibido por la ley. Regirdn, en especial, las
limitaciones de la ley relativas al estado civil de las personas. ..

En el literal k del articulo 450 de la LOPNA también encontrabamos la mencién
de este principio con la denominacién “Amplitud de los medios probatorios™, el
cual devino como consecuencia de otros principios, sobre todo el de “ampliacién de
los poderes del juez en la conduccion del proceso™ y el de “biisqueda de la verdad
real”, que consagraban los literales a y j de la indicada disposicién legal. Se buscé
con dicha regla una mayor libertad en la utilizacion de los medios probatorios, que
permitieran tanto a las partes como al juez, dentro del ambito de su actuacidn
procesal, contar no s6lo con los medios de prueba establecidos en la ley, sino con
aquellos no regulados por la misma que sirvieran al juez a establecer los hechos

dentro del proceso y a formarse su libre conviccién razonada.

Los medios de prueba deben ser apreciados por el juez segiin las reglas de la

libre conviccién razonada.

En materia de proteccién de nifiez y adolescencia los medios de prueba deben ser
apreciados por el juez segun las reglas de la libre conviccién razonada, por
disposicion expresa del literal k del articulo 450 de la LOPNNA.

En el procedimiento contencioso en asuntos de familia y patrimoniales previsto en
la LOPNA también el legislador consagro que el juez debia apreciar la prueba de
acuerdo a los criterios de la libre conviccion razonada y sin sujecion a las normas de
derecho comun, pero, en todo caso, al analizarla debia expresar los principios de

equidad y derecho en los cuales fundamentaba su apreciacién (articulo 483). Ademas,
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la prenombrada norma establecia que el juez debia hacer un analisis de la prueba en
relacion a los hechos tenidos como demostrados y no demostrados (el cual también lo
recoge el articulo 509 del CPC), asi como del derecho aplicable y de las excepciones
planteadas por las partes, debiendo hacer pronunciamiento expreso sobre las
pretensiones planteadas en la parte resolutiva.

El CPC establece un sistema mixto de apreciacién de los medios de prueba, pues
“a menos que exista una regla legal expresa para valorar el mérito de la prueba, el
juez debera apreciarla segin las reglas de la sana critica” (articulo 507), lo cual debe
entenderse en el sentido que, en general, el juez ha de apreciar las pruebas segun las
reglas de la sana critica y excepcionalmente, cuando exista, por medio de la tarifa
legal. A proposito, este instrumento legal establece varias reglas expresas para la
valoracion de pruebas (también conocida como sistema de la tarifa o prueba legal),
tales como: (a) la referida a la apreciacion de la prueba de testigos (articulo 508); (b)
la atinente a la apreciacion de todas las pruebas que se hayan producido (articulo
509); y (c) la relativa a la apreciacion de los indicios que resulten de autos (articulo
510).

Mientras en el sistema de la tarifa legal el valor de la prueba estd regulado en la
ley, obligando al juez a darle a la prueba el valor que le ordena el legislador, asi su
conviceidn personal sea distinta, en la Sana Critica —que fue un sistema originado en
el derecho espaiiol del siglo 19, aunque desarrollado y propugnado en América por el
profesor uruguayo Eduardo Couture— el valor de las pruebas se remite a criterios de
logica y de experiencia, para que la prueba fije en el juez una conviccion lo mas
cercana posible a la verdad.

Marin (2006) sefiala que para Eduardo Couture la Sana Critica constituye una
categoria intermedia entre el sistema de la tarifa legal y el sistema de la libre
conviccion.

Rengel-Romberg (2001b) analiza y cita la doctrina de Couture, para quien la

diferencia entre el sistema de la libre conviccion y el de la sana critica consiste, en

89




esencia, en lo siguiente:

El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de
razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de
actuar —dice Couture— no seria sana critica, sino libre conviccion; la
sana critica es la union de la légica y de la experiencia... Para Couture
pues, en resumen, la sana critica es logica y es experiencia. Es logica,
porque las reglas de la sana critica consisten, en su sentido formal, en una
operacion légica... Es experiencia, porque las maximas de experiencia —
dice Couture— contribuyen tanto como los principios logicos a la
valoracion de la prueba, pues el juez, no es una maquina de razonar, sino,
esencialmente, un hombre que toma conocimiento del mundo que lo
rodea y le conoce a través de sus procesos sensibles e intelectuales. La
sana critica —concluye Couture— es, ademas de logica, la correcta
apreciacion de ciertas proposiciones de experiencia de que todo hombre
se sirve en la vida (pp. 416-417, negrillas agregadas).

Advierte Rengel-Romberg en la misma obra que “en la doctrina de los autores hay
discrepancias en el modo de entender el sistema de la libre conviccion” (p. 413). Al
respecto acota:

Asi, v.gr., Couture lo entiende como “aquel modo de razonar que no
se apoya necesariamente en la prueba que el proceso exhibe al juez, ni en
medios de informacién que pueden ser fiscalizados por las partes™; esto
es, como el sistema “reservado para ciertos casos en los cuales la ley
permite al juez, como ocurre en el juicio criminal, juzgar los hechos sin
necesidad de fundamentar racionalmente sus conclusiones, sin servirse de
los elementos de conviccion que aparecen en el proceso, pudiendo
utilizar su saber privado, sin acudir a los medios normales de valoracién
de la prueba”.

En cambio, la doctrina europea es bastante concorde en considerar que

la libre conviccion, o apreciacion discrecional, no significa en absoluto,
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facultad para el juez de formar su conviccion de modo subjetivamente
arbitrario, sino mediante el uso razonado de la légica y del buen sentido,
guiado por las reglas de la experiencia de la vida.

La idea de la libre conviccion sostenida por Couture, reservada para
aquellos procesos en los cuales el juez puede adquirir el convencimiento
de la verdad ‘con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos y aun
contra la prueba de autos’, entre los cuales incluye Couture los delitos de
proxenetismo, casos de arrendamientos y otros sobre ciertas materias
politicas, ha sido combatida por autores latinoamericanos, por considerar
que el juez no puede en manera alguna prescindir de la prueba de autos
(Sentis Melendo), y mas en general, que la libre conviceion o conviceion
intima, no puede distinguirse de la sana critica, porque la libertad del juez
no lo exime de someterse a las reglas de la logica, de la psicologia, de la
técnica, con un criterio objetivo y social (Devis Echandia) [pp. 413-414].

Algunos autores venezolanos, como Herndndez (2006), consideran al igual que
Couture, que la sana critica es un sistema de apreciacion de la prueba que se
contrapone tanto al sistema de la tarifa legal como al de la libre conviccidén o de
conciencia.

No obstante, algunos procesalistas modernos, como Parra (2002), consideran que
el sistema de las reglas de la sana critica no es un tercer género, sino el mismo
sistema de la libre conviccidn pero que debe ser entendido como una libertad reglada
o controlada, en todo fundada en las pruebas del expediente, no en la arbitrariedad.
Arguye que la prueba se controla con los excedentes extralegales, es decir, con las
reglas de la experiencia, con las reglas de la logica, etc.

Segun el autor supra citado, las reglas de la sana critica son: (a) pautas que
elaboramos para juzgar utilizando como materiales el ambiente creado por el proceso
en cuestion (“pequeiia historia del proceso™), las maximas de la experiencia y si es
del caso las reglas técnicas, cientificas o artisticas (prueba pericial); (b) sana

(objetiva, sincera); y (c) critica: Juzgar de conformidad con las reglas de la logica,
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para lo cual se debe narrar y hacer discurso para convencer (es decir, informar o dar
cuenta). Para este jurista, la logica que aplicamos a los hechos, a las reglas de la
experiencia y a la prueba pericial, apunta con nitidez a pensar que se trata
propiamente de las reglas de la razon o de la racionalidad comun.

Por ello sostiene ese autor que es la razén comun (sus reglas) la que nos posibilita
afirmar la regla de la experiencia, y a establecer esa conexion entre los hechos.
Plantea que se puede compartir o no el juicio, pero éste se puede captar por la razén
(comun), y que en una apretada sintesis y mirada desde el lado de la razon,
podriamos decir que para juzgar, la razén tiene que escrutar los hechos del proceso,
utilizar las reglas de la experiencia, las reglas de la pericia correspondiente cuando
sea necesario y dar cuenta de lo que se decide.

Con un ejemplo Parra explica su concepcion de las “reglas de la sana critica™. En
el hurto de una joyeria, se construyd una pequefia historia: La llamada “campanera”
debia distraer a una vendedora que se encontraba frente y a unos seis metros de la
joyeria. Por estar tan cerca, la llamada “campanera” podia incidir en la ejecucion o
no del hurto, evitando que sus compatieros fueran sorprendidos en “flagrancia” (regla
de la experiencia).

Esto que se estd diciendo se demostr6 en el proceso (la proximidad a los
gjecutores: objetiva y sincera, sana), por tanto se dijo: “(...) cuando se advierte que
esa labor de control de terceros (particulares u oficiales) tiene una proximidad de
inmediatez con los autores directos y (...) cuando se destaca que quien realizé la
labor de ‘campanero’ controlaba propiamente la aparicién del sorprendimiento en
flagrancia y se termina por condenar la autora” ... Esto es lo que él llama critica: la
narracion y el discurso para convencer (o informar), es decir, para dar cuenta.
Ademas, la ordenacion de los hechos, el empleo adecuado de las reglas de la
experiencia y de la pericia —dice Parra Quijano- es igualmente una labor de la razon.

En el criterio de Devis Echandia, segun lo referido por Rengel-Romberg (2001b)
la libre conviccién o conviceién intima no puede distinguirse de la sana critica,

porque en las reglas de la sana critica el juez se somete a las reglas de la logica y de
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la experiencia en su decision. Marin (2006) refiere que Devis Echandia no admite la
existencia de sistemas mixtos, ya que para el mismo el juez tiene libertad de
apreciacion o no la tiene, porque no existe libertad a medias. Para Rengel-Romberg
(2001b) la libre conviccién razonada solo pareciera estar apoyada en las reglas
logicas que gobiernan el buen juicio y en las méximas de experiencia que indican lo
que generalmente ocurre en la vida ordinaria.

Rivera (2003) sefiala que en el sistema de la libre conviccion se otorga al juez
plena libertad en la estimacion de las pruebas, debido a que “la ley no le demanda
cuentas al juez de los medios probatorios que le hayan llevado a la conviccién de su
conciencia sobre la existencia de un hecho y sus relaciones” (p. 698), por lo que no
se exige al juez la motivacion racional y razonada de su fallo.

En cuanto al sistema de la sana critica, Rivera (Op. Cit) expone que segin
Fabrega este sistema implica: (1) que las pruebas deben haberse practicado con
arreglo a las disposiciones legales; (2) que la apreciacion debe tener puntos objetivos
de referencia y dejarse constancia de ello en el fallo; (3) que cada medio de prueba
debe someterse a un examen integral, entrelazado con los distintos medios que obran
en el expediente, para lo cual se requiere, obviamente, hacer el analisis del valor
probatorio de cada medio en sus particularidades; y (4) que la apreciacion del juez
esta sujeta a control del superior.

En cuanto a las maximas de experiencias, Guerrero (2008) cita a Stein, quien las
conceptud asi:

Son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de
los hechos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,
pero independientes de los casos particulares de cuya observacion se han
inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para
otros nuevos (p. 70).

Por la definicién anterior Guerrero deduce que las reglas de la experiencia
constituyen una suposicion (imaginacién) de un hecho o cosa posible o imposible

para obtener una consecuencia, que se desliga de los hechos que se juzgan en la




causa, que se obtiene de la experiencia adquirida de la vida de la naturaleza y del
hombre mismo, que se deducen de la observacion de los hechos que se pretenden
probar, por lo que no son pruebas sino inferencias del juzgador, pero no de su libre
arbitrio, debido a que debe corresponder a lo que se deriva logicamente de la
experiencia comun, pues el juez puede fundar su decision en los conocimientos de
hecho que se encuentren comprendidos en esa experiencia.

En definitiva, las maximas de experiencia constituyen para este autor juicios o
criterios de cardcter abstracto y general, que pueden ser aplicados y que no tienen
naturaleza juridica, sino técnica, ética, cientifica, artistica y otras, no obstante que
tienen especial relevancia para la aplicacién de normas de derecho o juridicas.
Salcedo (2009) también nos habla de las maximas de experiencia:

Las maximas de experiencia, que son conocimientos que el juez tiene
del mundo y de las cosas (...) le servirdan de guia, camino, orientacion,
para su persuasion, convencimiento judicial. La experiencia de vida lo
orienta al sentenciar...

Ese conocimiento que el juez tiene del mundo y de las cosas también
le puede venir de la vida misma, de vivir... De alli que los proverbios y
refranero popular son reglas de vida, son méaximas de experiencia. ..

Un juez que, por ejemplo, esté sentenciando, y tenga delante a un
acusado por un delito cuya victima sea una dama, y que de autos se
concluya que ese acusado es un patan, que maltrata a las mujeres, tiene
ese juez, por regla de vida, maxima de experiencia, un hecho indicador,
que si la victima es una mujer, hay probabilidades de que pueda ser
verdadera la acusacion...

Otro ejemplo (...): Sabemos (...) que las bebidas alcohodlicas (...) al
excedernos en beberlas nos puede causar una intoxicacién etilica... Si el
acusado sabia que al excederse en la bebida alcohodlica, por experiencia
propia, o porque testigos se lo han manifestado, se ponia agresivo,

violento, y dentro de esa violencia cometié un delito, el juez afina su
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percepcion judicial sobre el caso, por una maxima de experiencia técnica:
que en esa persona en particular las bebidas alcoholicas en exceso lo
hacian agresivo.

Pensamos que estas maximas de experiencia, esta experiencia comun,
le viene al juez por su experiencia de vida como ciudadano, jurista y juez
(pp. 62-67).

El CPC recoge la importancia de las maximas de experiencia en el articulo 12 al
establecer que los jueces pueden fundar su decision en los conocimientos de hecho
que se encuentren comprendidos en la experiencia comiin o maximas de experiencia.

En cuanto al proceso penal venezolano, la Reforma Parcial del Codigo Orgénico
Procesal Penal del 2001 establecié en su articulo 22 el sistema de la sana critica, al
expresar que las pruebas se apreciaran por el tribunal segin la sana critica observando
las reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las méximas de experiencia.
El primer COPP, a diferencia de la reforma indicada, establecia el sistema de libre
convicecion en el articulo 22, en los siguientes términos: “Las pruebas se apreciaran
por el tribunal segin su libre conviccion, observando las reglas de la ldgica, los
conocimientos cientificos y las maximas de experiencia”.

En materia laboral, la LOPT también preceptia que los jueces del trabajo
apreciaran las pruebas segun las reglas de la sana critica y en caso de duda, preferiran
la valoracion mas favorable al trabajador (articulo 10). Al consagrar la LOPNNA que
en materia de nifiez y adolescencia los medios de prueba deben ser apreciados por el
juez segun las reglas de la libre conviccion razonada, significa que las pruebas deben
valorarse observando las reglas de la logica, de los conocimientos cientificos y las
maximas de experiencia.

Cuando nos referimos al conocimiento cientifico, estamos hablando de todos los
campos del saber humano, incluidos la técnica (que estd orientada a crear objetos
artificiales con la finalidad practica de satisfacer las necesidades humanas
modificando la naturaleza) y la tecnologia (que es la aplicacién practica de los

conocimientos cientificos).
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Perdomo, R. (2009) define la l6gica como “la ciencia que estudia el concepto, el
juicio y el razonamiento desde el punto de vista formal” (p. 45) y sefiala que en todas
las ciencias existen principios que actian de guias, porque “nos permiten orientarnos
inequivocamente en razén a la cantidad de informaciéon que manejamos gracias a
ellos” (p. 63), conllevando a que millones de casos se reduzcan a una regla, y que
muchas reglas se reduzcan a una ley, dando las bases para adquirir la maestria en
cualquier arte, profesion y oficio.

Comenta el referido autor que el Derecho Romano posee diversos principios
fundamentales logico - juridicos que aun estan vigentes en los ordenamientos que
tienen por base el Cddigo Napolednico, los cuales constituyen grandes sintesis
juridicas o conceptos normativos que nos iluminan hoy en dia en la soluciéon de
problemas juridicos, y son a la vez pilares esenciales del Derecho. Entre ellos estan
los que emanan del Codigo de Justiniano, del Digesto y de los Aforismos Juridicos.

Del Coddigo de Justiniano (que es una recopilaciéon de constituciones
imperiales promulgada por el emperador Justiniano) tenemos por ejemplo que “los
que han de acusar han de tener pruebas”, “si el actor no prueba, el reo es absuelto” y
“el documento privado no hace fe contra terceros™.

Del Digesto (que es una recopilacion de la jurisprudencia romana que servia en
forma de "citas" a los juristas de la época) encontramos, verbigracia, “nadie puede ser
condenado sin haber sido oido y vencido en juicio”, “nadie puede transferir a otro
mas derechos de los que tiene” y “ni por pacto ni por estipulacién se pueden suprimir
los hechos™.

De los Aforismos Juridicos (que son frases obtenidas de la evolucién paulatina de
la experiencia procesal, del tiempo y de la costumbre en los foros de todo el mundo
en los que se practica y vive el derecho) han salido frases como “al confeso se le tiene
por juzgado™, “el dolo no se presume, debe probarse” y “quien calla otorga™.

Respecto a las leyes de la logica, para Salcedo (2009) son “las leyes mds
universales [que/ sirven de fundamento a las distintas operaciones logicas, a los

razonamientos y demostraciones” (p. 59), siendo extraordinariamente amplio su
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campo de aplicacion pero no ilimitado, pues segiin €l hay cuatro leyes fundamentales
de la logica: identidad, contradiccion, tercero excluido y razén suficiente, los cuales
explica en la siguiente forma:

La ley de identidad se enuncia como: (...) Una cosa es idéntica a si
misma. Todo es igual a si mismo. ...

Ley de la contradiccion: dos juicios, en uno de los cuales se afirma
algo acerca del objeto del pensamiento (A es B) mientras que en el otro
se niega lo mismo acerca del mismo objeto del pensamiento (“A™ no es
“B”), no pueden ser a la vez verdaderos...

Ley del tercero excluido: De dos juicios que se niegan, uno es
necesariamente verdadero...

El principio del tercero excluido (...) dice que la “formulacién
tradicional del principio es: algo es A o es no-A; no hay un tercero”.

Cita a... Fatone al decir: “cuando dos juicios se contradicen no pueden
ser los dos falsos; basta, pues, que reconozcamos la falsedad de uno
para que podamos afirmar la verdad del otro...”.

Ley de la razén suficiente: “Para considerar que una proposicion es
completamente cierta, ha de ser demostrada, es decir, han de conocerse
suficientes fundamentos en virtud de los cuales dicha proposicion se
tiene por verdadera”. Es necesario demostrar y fundamentar. “El
cumplimiento de la ley de la razon suficiente confiere al pensamiento
calidad de demostrado y fundamentado™ (pp. 60-62).

Llevar a cabo las distintas operaciones logicas, razonamientos y demostraciones
no es facil para el sentenciador, pues ello requiere que se efectie un proceso
inductivo-deductivo en la mente del juez, es decir, que partiendo de los propios
alegatos y pruebas aportados por las partes, pueda formar su propia conviccién por
medio de la l6gica, las maximas de experiencia y el auxilio de los conocimientos

cientificos, técnicos y tecnologicos que le sea posible aplicar.
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Por lo antes expuesto no participamos de aquel modo de razonar que no se apoye
necesariamente en la prueba que el proceso exhibe al juez, o aquel en que la ley
permita al juez juzgar los hechos sin necesidad de fundamentar racionalmente sus
conclusiones, o sin servirse de los elementos de conviccion que aparecen en el
proceso, o que el juez pueda utilizar su saber privado, sin acudir a los medios
normales de valoracion de la prueba, o que el juez puede adquirir el convencimiento
de la verdad fuera de la prueba de autos y aun contra la prueba de autos.

Para nosotros que el juez deba apreciar los medios de prueba segun las reglas de la
libre conviceion razonada (o sana critica) significa que el juzgador deba valorar la
prueba dando cuenta, en la parte motiva de su decision, de los resultados obtenidos y
criterios adoptados, por lo que utilizando la argumentacion a contrario sensu no
puede entenderse por libre conviccion razonada que el juez no tenga limites para dar
cuenta de esos resultados y criterios. Asi se evita que dicho principio se use de
manera arbitraria.

Por el contrario, en este sistema de valoracion de pruebas los jueces deben explicar,
conforme a las reglas de la logica, la ciencia y las maximas de experiencia, como han
valorado la prueba, analizdndolas una por una, en lo fundamental, y a todas en
conjunto, para establecer en qué se refuerzan y en qué se contradicen, y de ser éste el
caso, expresar como resuelven esas contradicciones.

Especial importancia reviste en nuestros dias que la decisién adoptada por el
juzgador en materia de proteccion de nifios, nifias y adolescentes exprese con claridad
los motivos que le llevaron a esa decision y el criterio utilizado para valorar de una
forma determinada las pruebas que le fueron presentadas, por razones de seguridad
juridica, certeza y politica judicial que permitan el control del fallo en las instancias

superiores.
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Lealtad y probidad procesal.

Este principio aparece en el literal | del articulo 450 de la LOPNNA. Se refiere al
comportamiento o conducta esperada de las partes y sus abogados asistentes o
apoderados dentro del proceso, la cual, basiandose en la ética y la moral procesal y
profesional, debe llevar a que los mismos actien de manera leal y proba dentro del
proceso, sin malicia, falsedad ni temeridad.

Asimismo, el indicado articulo se refiere también al deber u obligacion de los
jueces de proteccion de nifios, nifios y adolescentes de tomar todas las medidas que
sean necesarias para prevenir o sancionar las faltas a la lealtad y a la probidad que
ocurran dentro del proceso, tales como el empleo en diligencias y escritos de
expresiones o conceptos injuriosos o indecentes, el abuso del proceso, el fraude, el
dolo, la estafa, la colusion y cualquier acto contrario a la buena fe procesal y a la
majestad y finalidad de la justicia y al respeto que se deben los litigantes. Dichas
medidas pueden ser tomadas por el 6rgano jurisdiccional bien a instancia de parte o
de oficio.

En cuanto al abuso de los procesos judiciales, se pueden llevar a cabo de distintas
formas, como dilatando la causa con incidentes que son consecuencia de una
pretension o defensa infundada o de una temeraria impugnacion o de un falso alegato
o de un inexistente interés legitimo o de multiplicar sin razén la prueba o de negarse a
aportar la que el juez hubiera ordenado.

El literal m del articulo 450 de la LOPNA recogid este mismo principio bajo el
nombre de “Moralidad y Probidad Procesal”, por lo que la LOPNNA s6lo modificé el
término de “moralidad” por “lealtad”, el cual segin la doctrina es mas indicado.
Nuestro ordenamiento juridico y jurisprudencia han determinado el contenido y
alcance de este principio. Respecto al ordenamiento juridico, resalta la atencién que
le ha brindado el CPC en los articulos 17, 170 y 171, ademas del Cédigo de Etica
Profesional del Abogado venezolano y la Ley de Abogados. El articulo 17 del CPC
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establece la obligacion del juez de tomar todas las medidas contra la falta de lealtad y
probidad en el proceso.

Por su parte el articulo 170 ejusdem dispone la forma como deben actuar las partes
y sus abogados dentro del proceso. El articulo 171 ibidem pauta el deber de las partes
y sus abogados de abstenerse de emplear expresiones o0 conceptos injuriosos o
indecentes.

El Coédigo de Etica Profesional del Abogado Venezolano, publicado en la Gaceta
Oficial 33.357 de fecha 25 de noviembre de 1985, establecio en el numeral 1 del
articulo 4 como Deber Esencial del Abogado “Actuar con probidad, honradez,
discrecion, eficiencia, desinterés, veracidad y lealtad” y en el numeral 5 del referido
articulo “Fortalecer la fraternidad de sus colegas, mediante el respero mutuo con trato
cordial y racional tolerancia”.

En el articulo 20 del mencionado Codigo de Etica se establece que la conducta del
abogado debera caracterizarse siempre por la honradez y la franqueza, y que no
deberd aconsejar ni ejecutar actos que puedan calificarse de dolorosos, hacer
aseveraciones o negaciones falsas, citas inexactas, incompletas o maliciosas, ni
realizar acto alguno que pueda entorpecer una eficaz y rapida administracion de la
justicia.

De igual forma el articulo 21 ejusdem pauta que el abogado que en el ejercicio de
su ministerio, directa o indirectamente, intente o ejecute actos en concusion, soborno
o cualesquiera otros de corrupcion, incurre en grave falta contra el honor y la ética,
sin perjuicio de las acciones penales a que hubiere lugar.

La Ley de Abogados, aprobada por el Congreso de la Republica de Venezuela el
16 de diciembre de 1966 y publicada en la Gaceta Oficial N° 1.081 del 23 de enero
de 1967 dispone en el articulo 15 que el abogado tiene el deber de proceder con
lealtad y colaborar con el Juez en el triunfo de la Justicia.

Ademas del aludido ordenamiento juridico, la jurisprudencia ha hecho diversos
aportes al desarrollo del principio in comento. Tal es el caso de la sentencia de la

Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 06-05-1993,
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que al referirse a la conducta de la parte demandada (quien opuso en dos
oportunidades la falta de jurisdiccion del juez en la misma causa y en iguales
términos), declard que ello constituia una violacién de los deberes morales que las
partes deben guardarse durante el curso del proceso y que integran los principios de
lealtad y probidad que deben regir el mismo, razén por el cual la hizo responsable de
los dafios y perjuicios que su conducta hubiera causado en el proceso.

El principio de lealtad y probidad procesal amplia la funcion controladora del juez
en lo que atafie a la continua y perspicaz vigilancia que debe ejercer para impedir
cualquier desviacion del proceso de sus propios fines y garantizar un adecuado
comportamiento de las partes y de los demas sujetos que puedan intervenir en la
causa, por lo que ademas acarrea para el juez un mayor nivel de responsabilidad en el
gjercicio de su cargo.

La inobservancia de este principio puede originar no sélo sanciones disciplinarias,
sino incluso responsabilidades civiles (como el pago de dafios y perjuicios a que
hubiere lugar), responsabilidades administrativas y hasta responsabilidades penales
segun el proceder de las partes o sus abogados, es decir, de acuerdo con la gravedad
de la falta o delito que se haya cometido.

Creemos que la LOPNNA, con el articulo 482 que se refiere a los indicios por
conducta procesal, cred un arma muy eficaz para que el juez de proteccion de nifios,
nifias y adolescentes combatiera la mala fe procesal: el poder de extraer conclusiones
en relacién con las partes, atendiendo a la conducta que éstas asuman en el proceso,
especialmente cuando se manifieste notoriamente en la falta de cooperacién para

lograr la finalidad de los medios probatorios o con otras conductas de obstruccion.

Notificacion unica.

Por cuanto este tema reviste especial interés para el investigador, lo trataremos

ampliamente en el Capitulo IV del presente trabajo.
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Defensa técnica gratuita.

Ademas de ser un principio, constituye un derecho y una garantia del debido
proceso. El articulo 49 de la CRBV lo establece asi: “El debido proceso se aplicara a
todas las actuaciones judiciales y administrativas; en consecuencia: 1. La defensa y la
asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de la investigacion
y del proceso...”.

La legislacion especial en materia de proteccion de nifios, nifias y adolescentes lo
consagra como un derecho. En efecto, la LOPNA dispuso en su articulo 87 que todos
los nifios y adolescentes tenian derecho de acudir ante un tribunal competente para la
defensa de sus derechos e intereses, y que para el ejercicio de este derecho el Estado
garantizaria asistencia y representacion juridica gratuita a los nifios y adolescentes
que carecieran de medios econdmicos suficientes.

La LOPNNA consagro el mencionado derecho en los mismos términos. No
obstante, para garantizar el derecho de los nifios, niflas y adolescentes a contar con
asistencia y representacion juridica gratuita, se dispuso en el articulo 169-B que “el
Servicio Auténomo de la Defensa Publica deberé contar con defensores y defensoras
especiales para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes en cada localidad donde
se constituya un Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes”.

Para la mejor defensa de sus derechos e intereses, las partes pueden solicitar los
servicios de la Defensa Publica del Sistema de Proteccion de Nifios, Niflas y
Adolescentes, o el juez o jueza de proteccion puede designarles un defensor (a)
publico (a) cuando lo considere conveniente.

Cabe destacar que la Defensa Publica tiene asignada en la ley especial, entre otras,
las siguientes atribuciones: (a) brindar asesoria juridica gratuita a nifios, nifias y
adolescentes y demas interesados e interesadas; (b) brindar asistencia y
representacion técnica gratuita a nifios, nifias y adolescentes y demads interesados e
interesadas, en cualquier procedimiento judicial o administrativo, para la defensa de

sus derechos, garantias e intereses individuales, colectivos o difusos; y (c) realizar
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gratuitamente los demds servicios propios de la abogacia en interés de nifios, nifias y
adolescentes.

No obstante lo planteado, aunque la asistencia juridica gratuita debe ser
garantizada fundamentalmente por los defensores publicos del Sistema de Proteccion
de Nifios, Niflas y Adolescentes, quienes ejercen su ministerio en nombre ajeno y en
interés ajeno, la representacion plena de los derechos y garantias de estos sujetos
beneficiarios forma parte de ciertas atribuciones acordadas a los Fiscales del
Ministerio Publico que actian en el indicado Sistema, quienes a diferencia de los
defensores publicos si pueden ejercer en nombre propio ese interés ajeno, por estar
legitimados para ello.

Tal ocurre, por ejemplo, con la legitimacion de los representantes del Ministerio
Publico para solicitar la fijaciéon de la Obligacion de manutencion, prevista en el
articulo 376, tanto de la LOPNA como de la LOPNNA; para interponer la accién de
privaciéon de patria potestad (articulo 353); para interponer ante el Organo
jurisdiccional competente los asuntos contenciosos del trabajo de nifios, nifias y
adolescentes (numeral 11 del articulo 43 de la Ley Organica del Ministerio Publico);
para solicitar la colocacion familiar o la revocatoria de la misma (numeral 17 del
articulo 43 ejusdem).

Asimismo, los Fiscales del Ministerio Publico estan legitimados para intentar la
accion de nulidad de la adopeion (numeral 19 del articulo 43 ibidem), para solicitar la
apertura de los procedimientos de tutela y curatela para aquellos nifios, nifias y
adolescentes que carezcan de representante legal (numeral 24 del articulo 43 de la
Ley Orgéanica del Ministerio Publico); y para intentar la accion judicial de proteccion
contra aquellos hechos, actos u omisiones de personas naturales o juridicas que violen
o amenacen derechos colectivos y difusos de nifios, nifias y adolescentes (articulo 278
de la LOPNNA).

En la LOPNNA fue incluida también la Defensoria del Pueblo, organismo que esta
legitimado para ejercer en nombre propio y en beneficio de nifios, nifias y

adolescentes, la accion judicial de proteccion, la accion de amparo, de habeas corpus,

103




de habeas data, asi como para la interposicion de recursos judiciales contra actos de
efectos particulares.

Ademas de los principios antes nombrados, existen otros, como los de celeridad
procesal, igualdad de las partes y preclusion, que fueron contemplados en el articulo
450 de la LOPNA, pero suprimidos en forma expresa en el mismo articulo de la
reforma parcial que se refiere a los principios rectores que rigen la normativa procesal
en materia de proteccion de nifios, nifias y adolescentes. Nuevos principios, como los
de redefinicion de las funciones judiciales y modernizacion de la organizacién de los
tribunales, que también sustentan el procedimiento contencioso vigente, figuran de
manera expresa en la Exposicién de Motivos de la LOPNNA, mas no en la aludida
disposicion. Tal vez ello se deba a que al formularlos, el legislador emplea los
términos “‘entre otros”, sugiriendo que no se trata de una lista taxativa sino
enunciativa.

Se observa del desarrollo del presente Capitulo que las actuales normas procesales
en esta materia se han conformado de acuerdo con lo establecido en la Carta Magna,
ampliando incluso los principios ordenados por dicha Constitucion, lo cual nos allana
el camino para el andlisis que en los proximos dos capitulos haremos del
procedimiento ordinario establecido en la LOPNNA, comenzando de seguidas por la

Audiencia Preliminar, y estudiando las dos fases que la comprenden.
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Capitulo IV
Analisis del procedimiento modelo para tramitar los asuntos judiciales de
cariacter contencioso previsto en la Ley Organica para la Proteccién de

Nifos, Niiias y Adolescentes

El nuevo procedimiento ordinario

La LOPNNA cambié la denominacion “procedimiento contencioso” que
establecia la LOPNA para referirse a aquél que regia los asuntos de familia y
patrimoniales por “procedimiento ordinario”, lo cual guarda relacién con la idea del
legislador de no dar preeminencia al conflicto sino mas bien a los medios alternativos
de solucién de conflictos, que por cierto es uno de los principios de la reforma
procesal.

Sostiene Carrillo P. (2008) que “el procedimiento de la antigua ley daba
preeminencia a la contencién sobre la conciliacion. Si bien habia posibilidad de
conciliar en sede judicial, la regulacion era escueta y estructurada de forma
defectuosa™ (p. 263).

Compartimos con Carrillo que ello no queria decir que las partes no pudieran
llegar a acuerdos, sino que la normativa realmente no facilitaba su consecucion. Esto
quedo evidenciado en el altisimo porcentaje de actos conciliatorios ordenados por los
tribunales en los cuales no se plasmé la comparecencia las partes, debido a que no
existian normas que establecieran la obligatoriedad de asistir a los mismos.

Se pensaba que eran las Defensorias del Nifio y del Adolescente (articulo 202 de la
LOPNA, literal f) y las Fiscalias del Ministerio Publico para la Proteccion del Nifio y
del Adolescente (articulo 170 ejusdem, literal f) las que debian promover la
conciliacion, conllevando a que fuesen estos 6rganos los que generaban gran niimero
de acuerdos conciliatorios totales y parciales, mientras tanto eran pocos los logrados

en el Tribunal correspondiente. Ademds, las propias partes llegaban a acuerdos de
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hecho dentro del ambito familiar, sin regulacion legal. Hay que reconocerle a la
LOPNNA el haber estructurado un proceso por audiencias que pone énfasis en la
mediacidén, como medio para llegar a la autocomposicion procesal.

Ademas de haber creado para el tramite de asuntos contenciosos que involucran a
nifios, nifias y adolescentes una fase de mediacién dentro de la audiencia preliminar,
también dispuso la LOPNNA una fase de sustanciacién para el caso que no se
pudiese arreglar “amistosamente” la controversia o que los asuntos a tramitar no
tuviesen contemplada la mediacién, que persigue completar la introduccién de la
causa con la contestacion de la demanda y las pruebas de las partes, asi como
establecer adecuadamente la relacion juridico procesal, a través del empleo de la
figura del despacho saneador, para que en caso de que el conflicto deba ser dirimido
en la audiencia de juicio, el juez respectivo pueda decidir el fondo del asunto.

El nuevo procedimiento previsto en la LOPNNA introdujo algunas modificaciones
en los recursos de revocatoria, apelacion y casacion, y agregd dos nuevos recursos: el

control de legalidad y la interpretacion.

La demanda

Con su interposicion, en forma escrita u oral, se inicia el proceso. En la reforma
efectuada se incluyé la novedad de poderla formular con o sin asistencia de abogado.
Aunque ello se inspiré en la buena intencion de eliminar “un obstaculo importante
que impide el acceso a la justicia en perjuicio de nifios, nifias y adolescentes”,
consideramos que dicha asistencia juridica debe ser garantizada por el Estado en
todas las fases del procedimiento, previas y posteriores a su inicio, por ser un derecho
de rango constitucional, pues conforme al numeral 1 del articulo 49 de la Carta
Magna la asistencia juridica es un derecho inviolable en todo estado y grado del
proceso.

Ello se justifica, ademas, ante la existencia de requisitos minimos a cubrir en la

demanda y la obligaciéon de la parte actora de promover con el libelo los
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instrumentos, publicos o privados fundamentales, esto es, aquellos de los cuales se
derive de manera inmediata el derecho deducido.

Segtin la LOPNNA (articulo 456) debe contener: (a) nombre, apellido y domicilio
de la parte demandante y de la demandada; (b) si se demanda a una persona juridica,
los datos concernientes a su denominacion, domicilio y los relativos al nombre y
apellidos de cualquiera de sus representantes legales, estatuarios o judiciales; (c) el
objeto de la demanda, es decir, o que se pide o reclama; (d) una narrativa resumida de
los hechos en que se apoye la demanda; y (e) la direccion de la parte demandante y de
la demandada y, de ser posible, su numero telefénico y la direccion de correo

electrénico.

Admision de la demanda

Tomando en cuenta los principios de simplificacion y celeridad procesal la
LOPNNA consider6 que lo méas prudente es que el juez de proteccion admita cuanto
antes la demanda incoada y emplace a la parte demandada, aunque el libelo tenga
defectos, siempre y cuando la pretensién en ella contenida no sea contraria al orden
publico, a la moral o a alguna disposicion expresa de la ley.

Por su parte, la LOPNA habia dispuesto en caso que la demanda presentada
careciera de algunos de los requisitos establecidos por esa ley, que en el mismo auto
de admision el tribunal prevendria la correccién de oficio (articulo 459). La gran
cantidad de expedientes cuyos tramites permanecieron paralizados durante mucho
tiempo después de haber llevado a cabo tal prevencion, nos ha demostrado que lo mas
recomendable es que antes de admitir la demanda, el juez de proteccién de nifios,
nifias y adolescentes le ordene al solicitante corregir el libelo, apercibiéndolo de
perencion en un breve tiempo al efecto, y de no corregirlo en su oportunidad, proceda

de inmediato a declarar perimida la instancia.
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Notificacion de la demanda

Los proyectistas de la reforma procesal precisan que “se optd por la notificacién
del demandado y la eliminacion de la citacion prevista en la LOPNA para hacer mas
simple y expedito el proceso”, persiguiendo que la parte demandada comparezca ante
el tribunal el dia y hora fijado para que tenga lugar la audiencia preliminar. También
sefialan que “se reguld la notificacion de tal manera que brindara seguridad juridica a
las partes, sin menoscabar el principio de celeridad”. Al respecto, en el siguiente
punto haremos algunos comentarios.

A continuacién presentamos varias definiciones que se han hecho de la
notificacion contemplada en la LOPNNA, comenzando por la explanada por uno de

los autores de la reforma procesal de la LOPNA, el Dr. Perdomo.

Definicion de notificacion.

Perdomo (2007a) la define asi:
La notificacion es el acto juridico mediante el cual se comunica de una
manera auténtica al demandado o demandados, el contenido del auto de
admisiéon de la demanda y de ésta, que va anexa a la boleta que el
alguacil entrega. Mediante este acto se le hace saber al demandado que
cursa en su contra una pretension que debe atender en un plazo no menor
de cinco (5) dias ni mayor de diez (10) dias, término fijado en el articulo
457 de la Reforma. El objeto de la notificacion es garantizarle el debido
proceso a la persona requerida para que pueda ejercer los recursos que
estime pertinentes y se le oigan todos los argumentos (art. 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela) [p. 21].

Longo (2005) refiere que aun cuando una larga tendencia nacional, continental y

universal, habla de citacion al momento de referirse al mecanismo para materializar

el llamamiento al proceso de la parte demandada y de las personas que deban
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intervenir en €l, bajo el influjo de la LOPT, se suprimid la figura de la citacion.
Dubuc vy Cornieles (2007), co-redactores de la reforma, sefialan las razones de esta
nueva forma de llamamiento a juicio:
Otro de los grandes obstaculos que tiene el proceso judicial en
Venezuela, surge al momento de dar aviso a la parte demandada de la
interposicion de una demanda en su contra, pues por todos es conocido
que en miles de juicios desde que se admite y se emplaza a la parte
demandada hasta que se logra darle aviso para oirla, pueden transcurrir
afios. Por ello se estimé impostergable cambiar el excesivo rigor y
formalismo de la citaciéon por la flexibilidad y el dinamismo de la
notificacion pero manteniendo el cardcter de notificacién tnica, ya
tradicional entre nosotros desde el Codigo de Aranda, porque tal como ha
ocurrido con otros procedimientos judiciales como el amparo
constitucional, de larga data entre nosotros, y el procedimiento laboral en
vigencia desde 2003, la notificacion es mas rapida y garantiza el derecho
a la defensa de la parte demandada, permitiendo que las partes puedan
concurrir a la audiencia preliminar en breve lapso, en efectiva aplicacion
de los principios procesales de celeridad y simplificacion (p. 387).

De las anteriores consideraciones podemos conceptuar la notificaciéon como el
acto procesal por medio del cual se comunica a la parte demandada de manera simple
y expedita que en su contra se ha incoado una demanda, con el objeto de que
comparezca en forma obligatoria a la audiencia preliminar fijada por el tribunal para
promover acuerdos entre las partes.

En cuanto a que la notificacién “haya sido regulada de tal manera que brindara
seguridad juridica a las partes y sin menoscabar el principio de celeridad”,
consideramos que si bien es cierto dicho medio de llamamiento a juicio no
menoscaba en forma alguna el principio de celeridad (pues en €l se fundamenta) no

brinda a nuestro entender suficiente seguridad juridica a la parte demandada, en
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particular, en cuanto se refiere al derecho a la defensa y a la garantia de un debido
proceso, como veremos mas adelante,

Respecto al planteamiento formulado por Dubuc y Cornieles en el sentido que
resultaba impostergable cambiar el excesivo rigor y formalismo de la citacién por la
flexibilidad y el dinamismo de la notificacion, porque a juicio de ambos desde que se
admite y se emplaza a la parte demandada hasta que se logra darle aviso para oirla
pueden transcurrir afios, consideramos —y maés adelante lo demostraremos- que en
los juicios relacionados con derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes
dicho retraso no se ha debido a la citacion en si misma como forma de llamamiento a
juicio, sino a que en la mayoria de los expedientes en los que se ha presentado
prolongado retraso, los abogados de la parte actora no han mostrado la diligencia

necesaria para impulsar tanto la citacion como el resto de las etapas del proceso.

Principios rectores.

En cuanto a los nuevos procedimientos, la reforma procesal establecié una lista
enunciativa de los principios que la rigen, siendo los principios procesales mas
relevantes en materia de notificacion la simplificacion y la notificacion unica, los

cuales revisaremos brevemente.

Simplificacion (breve y sencilla).

Para evitar obstdculos en el proceso judicial en Venezuela al momento de dar
aviso a la parte demandada de la interposicion de una demanda en su contra, se
estimo impostergable cambiar el rigor y formalismo de la citacién, sustituyéndola por
la flexibilidad y el dinamismo de la notificacion. Tal como ha ocurrido con otros
procedimientos judiciales como el amparo constitucional y el procedimiento laboral
vigente desde 2003, la notificacion es més répida, permitiendo que las partes puedan

concurrir a la audiencia preliminar en breve lapso.
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Notificacion unica.

Se mantiene el caracter de notificacion tUnica, ya tradicional entre nosotros desde
el Cédigo de Aranda. Al igual que la citacion, una vez que se ha practicado, las partes
quedan a derecho, y no se requerird una nueva notificacion para realizar algiin otro
acto del proceso, a excepcion de aquellos casos que expresamente la ley sefiale.

Segun el Proyecto de Reforma Procesal de la Ley Orgénica para la Proteccion del
Nifio y del Adolescente (2005):

[Este principio] es una garantia para asegurar la celeridad y brevedad del
proceso, que constituye una de las caracteristicas esenciales de los
derechos a la tutela judicial efectiva y al debido proceso. Su objeto es
evitar las dilaciones generadas por notificaciones innecesarias, muchas
veces empleadas como estrategias procesales desleales dirigidas a
demorar el tramite del proceso (p. 15).

Se pretende a través de este principio que tanto el tribunal como las partes pongan

mayor diligencia una vez puesto en marcha el proceso.

Caracteristicas de la notificacion.

Son caracteristicas de la notificacion prevista en la LOPNNA las mismas de esta
forma de llamamiento a juicio que se practica en el ambito laboral, siendo los
caracteres de la citacion extensibles a aquella. Por tal motivo, sus caracteristicas son
las siguientes: (a) es formalidad necesaria para la validez del juicio, pero no es
esencial; (b) las reglas de la notificacion no son de orden publico; y (c) la préactica de

la notificacion debe constar por escrito.
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Tipos de notificacion.

Se establecieron todas las clases de notificacion posibles, unas principales como la
boleta, la electronica, la voluntaria, la tacita y la presunta, y otras subsidiarias como el
cartel, el edicto y el correo, realizando los debidos ajustes. Este elenco de
notificaciones tiene por objeto permitir que el demandado sea llamado a juicio
rédpidamente.

Se establecié una severa sancion en caso de fraude en la notificacién, a fin de
persuadir a todos aquellos intervinientes en el proceso de incurrir en tal delito. No
obstante, hay que recordar que en el articulo 222 del C.P.C. también se previ6
sanciones por fraude.

Se mantuvo el deber de las partes de sefialar su domicilio procesal a los fines de
las notificaciones que excepcionalmente deban realizarse y en caso de
incumplimiento, se tendran por notificadas después de veinticuatro horas de dictadas

las decisiones.

Notificacion por boleta.

Recoge la LOPNNA este tipo de notificacion en los siguientes términos:
Articulo 458. Admitida la demanda, se ordena la notificacion de la parte
demandada mediante boleta, a la cual se adjuntara copia certificada de la
demanda, con indicacién de la oportunidad para que comparezca ante el
Tribunal a los fines de conocer la oportunidad fijada para el inicio de la
fase de mediacion de la audiencia preliminar. El alguacil entregara la
boleta al demandado, demandada o a quien se encuentre en su morada o
habitacion y, en caso de ser una persona juridica, en la oficina receptora
de correspondencia si la hubiere, dejando constancia del nombre y
apellido de la persona a la que la hubiere entregado, quien debera firmar

su recibo, el cual sera agregado al expediente de la causa. Si el notificado
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o notificada no pudiere o no quisiere firmar el recibo, el alguacil le
indicara que ha quedado igualmente notificado y dara cuenta al Tribunal
en el mismo dia. El secretario o secretaria debe dejar constancia en autos
de haberse cumplido dicha actuacion.

Perdomo (2007a) describe este tipo de notificacion asi:

...La simplicidad de este procedimiento, garantiza que el alguacil
entregara la boleta al demandado o demandada, o a quien se encuentre en
el lugar (morada o habitacién). Si se trata de una persona juridica, se
entregara la boleta en la oficina de correspondencia, previa identificacion
de la persona que la reciba, quien debera firmar el recibo. En caso de que
se negare a firmar el recibo, el alguacil le comunicara que ha quedado
igualmente notificado y dard cuenta en el tribunal el mismo dia. El
secretario o secretaria debe dejar constancia en los autos de haberse
producido esta actuacion (art. 458). Para cumplir esta funcion el Circuito
otorga al funcionario los medios de transporte necesarios y no debe
acompaiiarlo la parte interesada en la notificacion. Es una gestién gratuita
y al realizarse ese acto queda reflejado en el sistema informatico. Sin
embargo, hay que estar vigilante para evitar la desviacion de estos actos
hacia formas indeseables de administracion de justicia (pp. 22-23).

Tal y como fue dispuesto por el legislador en la citada norma, tratdindose de
personas naturales, el alguacil puede entregar la boleta a quien se encuentre en la
morada o habitacion del demandado o demandada en caso que a éste o ésta no se le
halle alli.

Si no se establecen regulaciones adicionales que deba cumplir el alguacil del
tribunal durante la practica de las notificaciones, esto en la practica podria dar lugar a
muchos fraudes procesales, debido a que es la parte actora quien indica a dicho
funcionario la direccion donde sera notificada la parte demandada, y si ésta no es
localizada personalmente y el alguacil no verifica exhaustivamente ese lugar,

cualquier persona que se encuentre en dicha direccion al momento del traslado del
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mismo y que se haya puesto de acuerdo con la parte demandante, podria -en caso de
actuar de mala fe- forjar una falsa notificacion.

A los efectos de celeridad procesal estamos de acuerdo con que el legislador haya
pautado que si el notificado o notificada no pudiere o no quisiere firmar el recibo, el
alguacil le indique que ha quedado igualmente notificado y luego dé cuenta al
Tribunal, para que el secretario o secretaria deje constancia en autos de haberse
cumplido dicha actuacion.

Asi queda eliminada la carga procesal prevista en el articulo 218 del CPC y que
conllevaba a que la secretaria del Tribunal se trasladara al domicilio o residencia del
citado, o a su oficina, industria o comercio, para llevarle una boleta de notificacion
comunicandole la declaracion del alguacil relativa a su citacién, después que el
alguacil habia hecho su exposicion, a pesar de tener fe publica este funcionario

auxiliar del tribunal.

Notificacion electronica.

La LOPNNA pauta este tipo de notificacion de la manera que sigue:
Articulo 459. El Tribunal también puede practicar la notificacién de la
parte demandada por los medios electronicos de los cuales disponga,
siempre y cuando estén adscritos al Tribunal o al Poder Judicial. A
efectos de la certificacion de la notificacion, se debe proceder de
conformidad con lo dispuesto en la Ley sobre Mensajes de Datos y
Firmas Electronicas y su Reglamento en todo cuanto le sea aplicable,
atendiendo siempre a los principios procesales de esta Ley. De no ser
posible la plena certificacion electronica de estos mensajes de datos, por
no existir en el pais los medios necesarios para ello, el Tribunal utilizara
todos los medios a su disposicién para asegurar que los mensajes
enviados contengan medios de seguridad suficientes para asimilar, en el

mayor grado posible, los mensajes enviados a los requisitos previstos en
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dicha Ley. En todo caso, el secretario o secretaria debe dejar constancia
en el expediente, que efectivamente se materializé la notificacion del
demandado o demandada. Se presume cierta la certificacion que haga el
secretario o secretaria de la efectiva concrecion de esta notificacion, salvo
prueba en contrario por quien alegue no haber sido efectivamente
notificado o notificada.

Para practicar este tipo de notificacion la prenombrada disposicion legal establece
varios requisitos: (1) que los medios electronicos, de los cuales disponga, estén
adscritos al Tribunal o al Poder Judicial, (2) que se cumplan los requisitos de la Ley
sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas y su Reglamento en todo lo que sea
aplicable, y (3) que de no existir en el pais los medios necesarios para la plena
certificacion electronica de los mensajes de datos, el Tribunal tenga a su alcance los
medios para asegurar que los mensajes enviados contengan medios de seguridad
suficientes para asimilar, en el mayor grado posible, los mensajes enviados a los
requisitos previstos en dicha Ley.

Estima Longo (2005) que mientras no se tenga en pleno desempefio el sistema de
certificaciones de datos, el riesgo estaria presente en la notificacién electrdnica,
agregando:

...sin dejar de mencionar que no necesariamente cada ciudadano debe
tener obligatoriamente una cuenta de correo electronico a su disposicion.
Obviamente, sorteados los obstaculos de certificacion y siempre que el
demandado o las partes en general dispongan de un servicio, pudieran
generarse un sistema de soporte que ofrezca suficientes garantias y
cumpla con los fines que la institucion persigue™ (p. 577).

Peflaranda (2008) formula criticas, las cuales compartimos, a la notificacion
electronica en los siguientes términos:

...la notificacién por correo electrénico (...) crea inseguridad juridica
y podria llegar a violar el derecho de defensa de las personas, porque

para utilizar el correo electrénico como mecanismo de citaciéon o
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- Solo se notificara por correo electrénico a la parte que lo hubiere
solicitado: Esta premisa acepta, por tanto, el envio de documentos del
juzgado hacia la parte, mas no de la parte hacia el juzgado.

- Los gastos quedan incluidos en la condena de costas: Sin embargo, a
nuestro parecer, los gastos en que incurra una parte o el propio juzgado
por haber instalado un programa de correo electrénico, o haberlo
adquirido, o el pago de la linea telefénica por conectarse a Internet, deben
ser asumidos por la parte que solicitd recibir las notificaciones a través
del correo electronico. Asimismo, el Poder Judicial debe, mediante su
presupuesto publico, equipar a los juzgados con la adecuada tecnologia
para cumplir con la Ley de Notificacion por Correo Electronico.

- Se dejara constancia en el expediente del ejemplar de la notificacién
entregado para su envio. Asi también, se anexard al expediente el reporte
técnico: La acumulacion de fojas a que conllevan estos requisitos no
permiten considerar la posibilidad de contar posteriormente con un
expediente, ya que auin se otorga mayor valor probatorio al documento en
soporte papel.

- La notificacion por correo electrénico contendra los mismos datos
que la cédula de notificacion judicial (notificacion tradicional): La
notificacion electronica debera ajustarse a las pautas establecidas en el
Codigo Procesal Civil Peruano (Velarde cp. Pefiaranda, 2008, pp. 78-79).

A modo de sintesis tenemos que decir que la implementacion eficiente y segura de
la notificacion electrénica en nuestro pais requiere el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

1. Que los medios electrénicos disponibles estén adscritos al Tribunal o al Poder
Judicial.

2. Que se cumplan los requisitos de la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas

Electrénicas y su Reglamento en todo lo que sea aplicable.
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3. Que existan en el pais los medios necesarios para la plena certificaciéon
electronica de los mensajes de datos, y en caso negativo, el Tribunal debe tener a su
alcance los medios para asegurar que los mensajes enviados contengan medios de
seguridad suficientes para asimilar, en el mayor grado posible, los mensajes enviados
a los requisitos previstos en dicha Ley.

4. Que existan sistemas de seguridad que acrediten fiabilidad de la informacién
contenida en la citacion o notificacion electronica.

5. Que estén instalados en los tribunales que vayan a emitir la notificacién a través
de correos electronicos, un programa por medio del cual dichos 6rganos
jurisdiccionales puedan saber en qué momento el correo fue abierto y por lo tanto
leido, y quede constancia en tal sentido en el expediente que determine la validez de
la notificacion electrénica. (El correo electronico para ser utilizado debe permitir la
confirmacidn de la recepcion).

6. Que tanto el Poder Judicial como los usuarios estén actualizados desde el punto
de vista tecnologico. (Los programas de correos utilizados deberan estar en capacidad
de emitir un recibo de entrega, apertura y estado del correo).

7. Que sélo se notifique por correo electronico a la parte que lo hubiere solicitado.
(En este sentido solo se puede admitir que sea el tribunal el que envie documentos
electrénicos hacia la parte).

8. Que el Poder Judicial cuente con el presupuesto necesario para equipar a los
tribunales con la adecuada tecnologia para cumplir con los requisitos establecidos en
el Decreto-Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas y su Reglamento.

9. Que se deje constancia en el expediente del ejemplar de la notificacién
entregado para su envio. Asi también, se anexe al expediente el reporte técnico, que
permitan tener la posibilidad de contar posteriormente con estos recaudos en el
expediente, debido a que en la actualidad se otorga mayor valor probatorio al
documento en soporte papel.

10. Que la notificacién por correo electronico adjunte el contenido del libelo de la

demanda e indique expresamente la oportunidad en la que la parte demandada debera
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comparecer ante el tribunal para el inicio de la fase de mediacion de la audiencia
preliminar, con expreso seflalamiento de las consecuencias juridicas que produciria su
falta de comparecencia.

11. Que haya tecnologia que asegure el contenido del mensaje-notificacion y evite

que terceras personas lo intercepten.

Notificacion por fijacion de cartel.

Esta instituida en el articulo 460 de la LOPNNA que textualmente dice:

Si la notificacion por boleta o por medio electrénico no fuere posible y
la parte demandada fuere una persona juridica, la parte demandante
puede solicitar, a su eleccion, la notificacion por fijacion de cartel o por
correo.

La notificacion por fijacion de cartel se debe realizar mediante un
cartel que fijara el alguacil en la puerta de la sede de la persona juridica y
la entrega de una copia del mismo al representante legal o judicial de la
persona juridica, a uno cualquiera de sus directores, directoras o gerentes,
o la consignaciéon en su secretaria o en su oficina receptora de
correspondencia si la hubiere. El alguacil debe dejar constancia en el
expediente de haber cumplido con lo prescrito en este articulo y de los
datos relativos a la identificacion de la persona que recibid. ..

Se lleva a cabo a través de un solo cartel fijado o publicado en un diario de
circulacién nacional, segin el caso. Es subsidiaria de las formas principales de
notificacion. En este caso se trata de colocar un cartel en la puerta de la sede de la
persona juridica, a uno cualquiera de sus directores, directoras o gerentes o la
consignacion en su secretaria o en su oficina receptora de correspondencia si la
hubiere. En este caso el alguacil esta obligado a dejar constancia de haber cumplido

con su funcidn, indicando la identidad de la persona que recibi6 el cartel.
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Notificacion a través de la oficina de correo.

También esté recogida en el articulo 460 de la LOPNNA,, asi:

La notificacién por correo de la parte demandada se puede practicar en su
oficina o en el lugar donde ejerza su comercio o industria, o preste su
servicio, en la direccion que previamente indique la parte demandante. El
alguacil depositara la boleta de notificacién en la respectiva oficina de
correo. El funcionario o funcionaria de correo dard un recibo con
expresion de los documentos incluidos en el sobre, del remitente, del
destinatario, la direccién de éste y la fecha de recibo del sobre y lo
cerrara en presencia del alguacil. A vuelta de correo, el administrador,
administradora, director o directora enviara al Tribunal remitente el aviso
de recibo firmado por el receptor o la receptora del sobre, indicandose en
todo caso, el nombre, apellido y cédula de identidad de la persona que lo
firma. El aviso de recibo debe ser firmado por el o la representante legal
o judicial de la persona juridica, o por uno cualquiera de sus directores,
directoras o gerentes, o por el receptor o la receptora de correspondencia.
El secretario o secretaria debe dejar constancia en autos de haberse
cumplido dicha actuacion.

Es también subsidiaria de las dos primeras formas de notificacién mencionadas.
Se puede practicar en la oficina de la parte demandada, o en el lugar de su comercio o
industria, preste su servicio en la direccién que previamente indique la parte
demandante. El funcionario que haya recibido la notificacién dard un recibo con
expresion de los documentos incluidos en el sobre del remitente y del destinatario, la
direccion de éste y la fecha de recibo del sobre y lo cerrara en presencia del alguacil
(articulo 460). Todo este tramite debe ser debidamente suscrito por el receptor del

sobre, y la oficina de correo debe enviar al tribunal remitente dicho aviso.
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Notificacion por publicacion de cartel o edicto.

Esta prevista en la LOPNNA en los términos que se expresan a continuacion:

Articulo 461. Si la notificacion por boleta o por medio electrénico no
fuere posible, de requerirse cartel o edicto, bastard, en caso de
encontrarse en el pais o fuera de €, una sola publicacién en un diario de
circulacién nacional o local. Dicho cartel contendra: el nombre apellido
de las partes; el nombre y apellido de los nifios, nifias y adolescentes
salvo en los casos en los cuales el procedimiento sea confidencial
conforme a la ley; el objeto de la demanda; el término de comparecencia;
vy, la advertencia de que si no compareciese la parte demandada en el
plazo sefialado, se le nombrard defensor o defensora, con quien se
entendera dicha notificacion. Se debe dejar constancia en autos por el
secretario o secretaria del Tribunal de estas formalidades y se agregara al
expediente por la parte interesada un ejemplar del diario en que haya
aparecido publicado el cartel. Si la parte demandada no se encuentra en la
Republica se le concederd un plazo de treinta dias adicionales para la
comparecencia de las partes.

Adicionalmente, el juez o jueza debe solicitar inmediatamente a las
autoridades competentes informacion sobre la ubicacion de la parte
demandada, entre ellas, las competentes en materia de registro electoral,
de identificacion y bancarias. En caso de recibir informacién sobre su
ubicacion ordenard su notificacion mediante boleta, en caso contrario,
procederd a fijar oportunidad para la fase de mediacion de la audiencia
preliminar.

En cuanto a su procedencia, Longo (2005) sefiala que “esta forma de notificacion
sOlo puede tener lugar si ninguna de las formas principales de imponer al demandado
sobre la existencia del juicio ha resultado eficaz” (p. 576). Respecto a la cantidad de

publicaciones a realizar, resalta dicho autor que se trata de una sola publicacién en un
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diario de circulacion local o nacional, de acuerdo con lo que indique el juez en su
demanda, y respecto a la necesidad de crear un unico 6rgano de publicacién de
carteles o edictos comenta:
En cuanto a la publicacion de carteles o edictos, el costo de los mismos
y la inmensa cantidad de diarios de circulacion nacional o local, hacen
que resulte sumamente frecuente el que determinados anuncios no sean
recibidos a tiempo por aquellas personas a los que van dirigidos. Seria
una tarea imposible de cumplir, si para evitar una sorpresa, se tuviera
que adquirir todos los dias y durante todos los afios, todos los
periodicos que circulan en el pais o en la localidad, segun el caso, para
revisar con atencion la publicacion de carteles o edictos y saber si
alguno le compromete. Quizds sea tiempo de constituir una gaceta
judicial de circulacién nacional e instituirla como tinico érgano de
publicaciéon de carteles o edictos, que ademds tenga que ser
encartada en los periédicos de circulacién nacional o local: y atin
asi, bajo los tiempos que corren, no se estaria frente a un sistema

seguro (p. 577, resaltado afiadido).

Notificacion voluntaria.

Seglin Longo (2005) “es la que hace el mismo demandando, al manifestar su
voluntad de considerarse notificado en el juicio, una vez que por cualquier modo
tiene conocimiento de la existencia de un juicio en su contra” (p. 576). El articulo 462
de la LOPNNA establece que dicha manifestacién de voluntad puede provenir del
mismo demandado o de su representante, sefialando ademas que se realizara mediante

diligencia suscrita ante el secretario o secretaria del tribunal.
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Notificacion presunta.

La notificacién presunta se materializa, segln el articulo 462 de la LOPNNA,
siempre que resulte de autos que la parte o su apoderado o apoderada, antes de la
notificacion, ha realizado alguna diligencia en el proceso o ha estado presente en
algun acto del mismo.

Longo (2005) explica que “ocurre cuando el sujeto pasivo de la pretension realiza

actos procesales de cualquier naturaleza que hagan suponer que esta en conocimiento
del juicio” (p. 576).

Notificacion tacita.

Sefiala el articulo 464 de la LOPNNA:
Domicilio procesal y notificacién ticita. En la primera oportunidad en
que se hagan presentes en autos, las partes deben sefialar el lugar donde
se le remitiran aquellas notificaciones que excepcionalmente prevé la ley
y, si no lo hicieren, se tendran por notificadas después de veinticuatro
horas de dictadas las decisiones.
Longo (2005) la define de la siguiente manera:
Es aquella que se produce cuando el demandante o el demandado no han
seflalado su domicilio procesal, evento en el cual, si se requiriese alguna
notificacion de las partes para determinados efectos del proceso, estos se
entenderan notificados pasadas que fueran veinticuatro horas después de
dictado el acto que se intenta notificar. No opera, pues, para emplazar al
demandado, sino para notificaciones posteriores (p. 577).
A juicio del autor prenombrado, la notificacién tacita, que también la recoge el
CPC, plantea no pocos debates sobre la pulcritud constitucional de la solucién que
en ella se contiene y en que determinados casos pudiera afectar incluso a uno de los

sujetos protegidos por el sistema integral, a pesar de estar en pleno uso la institucién
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del “despacho saneador”, filtro que en todo caso tendria que haber funcionado para

evitar la omision de sefialamiento del domicilio procesal de las partes.

Efectos y finalidad de la notificacion.

Los efectos procesales y sustanciales de la citacion son extensibles a la
notificacion prevista tanto en la LOPT, como en la LOPNNA, en virtud que en ambos
instrumentos juridicos, se regula la notificaciéon como medio para llamar a la parte
demandada a comparecer en juicio. De alli que sus efectos sean los siguientes:

Los efectos procesales de la notificacion son: (a) pone las partes a derecho; (b)
origina en el demandado la carga de comparecer a la audiencia preliminar; (c)
determina la prevencién (la situacidn juridica en que se haya un organo del Poder
Judicial, cuando ha tomado conocimiento de un asunto antes que otros Organos,
también competentes, y que por ese hecho dejan de serlo); y (d) perpetua la
competencia.

Son efectos sustanciales de la notificacidon todos civiles, salvo la interrupcion de la
prescripcion, a saber: (1) obliga al poseedor de buena fe a restituir los frutos que
percibiere después que se le haya notificado legalmente de la demanda; (2)
interrumpe la prescripcion cuando es practicada dentro del lapso previsto para ésta
(articulo 1969 CC); y (3) constituye en mora al deudor.

Entonces, modernamente la notificacién se entiende con un caracter distinto al
clésico, pues ahora no tiene como finalidad informar resoluciones judiciales sino que
constituye un medio de emplazamiento de la parte demandada, no ya para contestar la

demanda, sino para comparecer a la audiencia preliminar.
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El proceso por audiencias.

El proceso por audiencias se encuentra fundamentado por normas constitucionales
que garantizan la tutela efectiva y el Derecho a la Defensa y al Debido Proceso
previstos en los articulos 26 y 49 de la CRBV. La estructuracién del proceso
mediante el sistema por audiencias como elemento central del sistema adjetivo, tiene
ciertas caracteristicas que exige sean cumplidas a efecto de poder mantener equilibrio
e igualdad procesal entre las partes. Entre esas caracteristicas encontramos las
previstas en el articulo 257 constitucional (simplificacién, uniformidad, oralidad,
brevedad y publicidad), asi como otras no mencionadas alli como la concentracion y
la inmediacion.

Todo proceso debe buscar, a través de la publicidad, la transparencia de todas las
actividades que desarrollan las partes y el juez, hasta la resolucién definitiva que se
pueda obtener con la sentencia. Ello se logra permitiendo que pueda participar como
espectador en los juicios la comunidad o cualquier persona. El proceso por audiencia
tiene ventajas, frente a los otros tipos de proceso, pues como lo afirma Buitrago
(2007):

La audiencia permite que el juez conozca de cerca todos los
acontecimientos que ocurren dentro del proceso, debido a que escucha
directamente de los actores, testigos y/o peritos todos los acontecimientos
y asi de esta manera conoce mejor los hechos y decide apegado a la
verdad y a la justicia, fin universal que se busca en todo proceso (p. 340).

Cuenca (1969) criticd fuertemente el sistema distinto al de audiencia, que hasta
hace poco tiempo predominé en todos los ambitos en nuestro pais, y que aln tiene
vigencia en algunas materias, con las siguientes palabras:

La audiencia.- En nuestro proceso las partes no pueden comunicarse
directamente entre si sino a través del tribunal; no esta permitido el
dialogo entre ellas porque aun en el acto de informes, cada parte o

apoderado hablan por separado, dirigiéndose al juez. Tampoco pueden,
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como en otras legislaciones, dirigirse escritos. A su vez la comunicacion
que las partes tienen con el tribunal, ya lo hemos dicho, no es de viva voz
sino por escritos o diligencias. Surge una vez més el repudio que
Chiovenda hacia a este sistema: las partes quedan mudas ante el juez, se
cruzan correspondencia con €l como si en vez de estar presentes,
estuvieran ausentes (n. 172). Ya hemos visto que los actos orales son tan
escasos que nuestro proceso es abrumadoramente escrito (n. 175). De
manera que la audiencia es la tnica oportunidad que las partes tienen
para comunicarse con el tribunal [p. 485].
Las audiencias deben desarrollarse preclusivamente con la presencia del juez, y la
participacion de las partes, donde haran sus exposiciones en forma oral. Dado que
cada una de ellas tiene caracter preclusivo y son de consecuencia tales como

conclusivas, definitivas o constructivas, debe el juez ordenar u organizar la audiencia.

Audiencia preliminar.

En cuanto a los antecedentes de esta institucion, en la doctrina no se encuentra una
ubicacion undnime sobre su origen de la audiencia preliminar. Se ha dicho que se
encuentran rastros de este instituto en el derecho germénico de la Edad Media. Se
atribuye también como origen la concordantia dubiorum del Derecho Canénico. El
origen que mas goza de aceptacion en la doctrina iberoamericana es el de la ZPO
austriaca, que a su vez proviene del sistema inglés, del Instituto del Summon of
Direction.

Para algunos procesalistas, como Véscovi, la funcién de la audiencia preliminar
dentro de un proceso es la ordenacion de éste con el objeto de que la audiencia final,
de mérito o de vista de la causa, se concentre en lo posible a resolver cuestion de
fondo, eliminando todas las cuestiones accesorias que impidan o interfieran en tal

proposito.
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En este sentido, la doctrina clasifica la funcién y finalidad de la audiencia
preliminar en: (a) funcion conciliadora (exclusion del proceso); (b) funcién saneadora
(saneamiento del proceso y depuracion de cuestiones no referidas al mérito); y (c)
funcién ordenadora (fijar o establecer el objeto del proceso y de la prueba).

Para nosotros, la audiencia preliminar tiene tres propésitos: El primero, solucionar
el conflicto mediante el empleo de la mediacién; el segundo, eliminar todos los
obstaculos en el proceso que en la segunda etapa frenan tomar la decision de fondo; y
el tercero -en el caso de no haber logrado un acuerdo que ponga fin al proceso-

preparar el juicio y resolver la controversia.

Fase de mediacion.

A través de esta fase se persigue que una vez iniciada la causa, un juez o jueza

especializada resuelva el conflicto promoviendo una solucion alterna.

Concepto de mediacion familiar.

Morales (2009) cita a Topor, quien en su obra La médiation familiale 1a define de
la siguiente manera:

La mediacion familiar la entendemos como un proceso que tiende hacia
el arreglo amigable de los conflictos, gracias a la intervencién
confidencial de una tercera persona neutral y calificada, el mediador,
cuya mision es escuchar, rebajar las tensiones, aclarar las pretensiones
respectivas y restablecer el didlogo a través de la proposicion de
soluciones susceptibles de acercar a los interesados (p. 99).

La misma autora (Op. Cit.) también sefiala que San Juan refiere un concepto de

mediacion familiar elaborado por la Asociacion Interdisciplinaria Espafiola de
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consecuencias o efectos negativos hacia los hijos; (d) ayudar a que las partes
comprendan en qué medida son responsables del conflicto surgido; y (e) contribuir a
que las partes identifiquen las areas de coincidencias y diferencias entre ambas.

Debido a la importancia de la mediacion, la LOPNNA contemplé el uso de este
medio alternativo de solucién de conflictos. En esta materia tiene mayor
significacién, tomando en cuenta que en muchos de los casos el trato subsiste, pese a
los conflictos entre las personas que en un momento tenian excelentes relaciones que
los unian pero después por diversas razones se separaron.

La mediacién ayuda a evitar que esas relaciones familiares, ya afectadas por un
conflicto interpersonal, se deterioren mas a consecuencia de un juicio, mediante el
arreglo total o parcial del problema existente. A través del uso de esta herramienta las
partes pueden sopesar el o los problemas planteados, asi como verse y escucharse en
un espacio en el cual pueden lograr un acuerdo.

Un uso adecuado de este medio podria ayudar a las partes a superar
resentimientos, producto de malos recuerdos e historias, y sin que estos queden por
escrito, lo cual ocasiona generalmente mas rabia, contrariedad, dafio en la relacioén y
alejamiento, situaciones éstas que resultan inconvenientes debido a que la existencia
de hijos comunes trae como consecuencia la necesidad de tomar decisiones en forma

conjunta.

Principios rectores de la mediacion familiar.

Para Morales (2009) la mediacion tiene varios principios que le sirven de eje sobre
el cual gira la misma, siendo algunos de ellos los que siguen:
Voluntariedad: Las partes acuden al proceso de mediacion sin coaccidn
alguna, libremente...
Flexibilidad: Permite que la mediacion se adapte a las particulares
necesidades y caracteristicas de las partes y al tipo de conflicto que se

esté tratando.
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Participacién activa y personal: (...) Amerita también la mediacién que

sea la propia parte (y no un apoderado o representante) el participe o
interlocutor.

Imparcialidad: El juez de mediacion no puede propender a una de las
partes u otorgar privilegios a alguna de ellas, para evitar desigualdades
que puedan afectar la mediacion.

Neutralidad: (...) no puede el mediador imponer soluciones o ejercer
influencia para que las partes acojan su criterio de cémo solucionar el
conflicto.

Confidencialidad: Todo lo tratado durante la mediacion debe quedar bajo

reserva de las partes y el mediador...

Limitado en el tiempo: La mediacién no es indefinida, pues tiene un

tiempo o plazo determinado.
Libre decision de las partes: (...) son las propias partes quienes deben
tomar libremente las decisiones que le parezcan mas convenientes.

Defensa del interés superior de nifios, nifias y adolescentes: (...) es

obligatorio tanto para el mediador como para las partes defender su
interés superior. Ello supone suprimir los propios deseos e intereses de
las partes al momento de tomar la decisién y supeditarlos al interés

superior de los nifios, nifias y adolescentes involucrados.

Oportunidad y duracion de la fase de mediacion.

En la reforma procesal se establecié que dentro de los dos dias siguientes a la
constancia en actas de la notificacion de la parte demandada, el Tribunal tiene la
obligacion de fijar el dia y la hora para el inicio de la fase de mediacion de la
audiencia preliminar, dentro de un plazo que no puede ser menor a los cinco dias ni

mayor a los diez dias.
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Consideramos que tales lapsos se encuentran establecidos razonablemente. En
nuestra vigente ley, la fase de mediacion de la audiencia preliminar no puede exceder

de un mes, salvo que exista acuerdo expreso de las partes.

Procedencia e improcedencia.

En materia de proteccion de nifios, nifias y adolescentes, la mediacién se aplica a
casi todas las pretensiones, siendo obligatoria la comparecencia personal de las
partes, asistidas o no por abogados, en los procedimientos relativos a Responsabilidad
de Crianza, Obligacion de manutencion y Régimen de Convivencia Familiar.

Esta obligacion de las partes tiene por objeto garantizar la eficacia de la ley, lo
cual se justifica debido a que se haria mas dificil resolver el problema sin que las
partes estén presentes, toda vez que sus abogados apoderados tendrian que estar
consultandoles de manera constante las férmulas de solucién que se propongan.

En la LOPNNA figura que la fase de mediacion de la audiencia preliminar no
procede en aquellas materias cuya naturaleza no lo permita o se encuentre
expresamente prohibida por la ley, tales como la adopcidn, la colocacion familiar o en
entidad de atencion e infracciones a la proteccion debida. En estos casos la ley
dispone que en el auto de admision el juez o jueza debe ordenar realizar directamente

la fase de sustanciacion de la audiencia preliminar.

Caracteristicas.

Son caracteristicas de la esta fase las siguientes: (1) es privada (las partes no
quedan de modo alguno afectadas en el proceso por su conducta o sefialamientos
realizados durante la mediacion); (2) si una de las partes acude sin la asistencia o
representacion de abogado (a) y la otra no, el juez le informara de su derecho a contar

con la misma; (3) el juez debe actuar con imparcialidad y confidencialidad; y (4)
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tanto las partes como el juez (a) tienen mucha flexibilidad para buscar opciones de

salida al o los problemas planteados.

Desarrollo o tramitacion.

Para la tramitacion de esta fase, en la LOPNNA se dispuso convenientemente lo
siguiente:

Articulo. 470. Tramitacién de la fase de mediacién. Al inicio de la
audiencia preliminar, el juez o jueza de mediacion y sustanciacion debe
explicar a las partes en qué consiste la mediacion, su finalidad y
conveniencia. La fase de mediacion puede desarrollarse en sesiones
previamente fijadas de comun acuerdo entre las partes o, cuando ello
fuere imposible, por el juez o jueza.

El juez o jueza tiene la mayor autonomia en la direccion y desarrollo
de la mediacién, debiendo actuar con imparcialidad y confidencialidad.
En tal sentido, podra entrevistarse de forma conjunta o separada con las
partes o sus apoderados y apoderadas, con o sin la presencia de sus
abogados o abogadas. Asimismo, podra solicitar los servicios auxiliares
del equipo multidisciplinario del Tribunal para el mejor desarrollo de la
mediacion.

La mediacion puede concluir con un acuerdo total o parcial que
homologari el juez o jueza de mediacion y sustanciacion, el cual se debe
reducir en un acta y tendrd efecto de sentencia firme ejecutoriada (...) El
Juez o jueza no homologara el acuerdo de mediacién cuando vulnere os
derechos de los nifios, nifias o adolescentes, trate sobre asuntos sobre los
cuales no es posible la mediacion o por estar referido a materias no

disponibles...
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Efectos de la mediacion.

Constituyen efectos de la mediacion los que de seguidas se indican: (a) si se logra
un acuerdo total o parcial, y es homologado por el juez de mediacién y sustanciacion,
el mismo tendra los efectos de la cosa juzgada; (b) si el acuerdo logrado es total
pondra fin al proceso; (3) en caso que el acuerdo logrado sea parcial, los asuntos a

debatir se reduciran.

Efectos de la no comparecencia.

En la LOPNNA la falta de comparecencia personal o mediante apoderado (a) de
la parte demandante, sin causa justificada, a la fase de mediacion de la audiencia
preliminar, conlleva a considerar desistido el procedimiento y extinguida la instancia,
terminando el proceso mediante sentencia oral. De producirse este efecto, la parte
actora debera dejar transcurrir un mes para presentar de nuevo su demanda.

En caso que sea la parte demandada la que no comparezca sin causa justificada a
la fase de mediacion de la audiencia preliminar, la ley prevé como presuncion iuris
tantum de admisiéon de los hechos, es decir, que los hechos alegados por la parte
demandante son ciertos, hasta prueba en contrario.

De no oponerse prueba alguna el juez de mediacion y sustanciacion debe declarar
la conclusiéon de dicha fase. Quedan excluidas de esta confesion ficta aquellas
materias en las cuales esta no procede en virtud de su naturaleza o por provision de la

ley.

Fase de sustanciacion.

Esta fase se abre inmediatamente después de la terminacion de la fase de
mediacion de la audiencia preliminar sin haberse logrado acuerdo entre las partes,

bien porque asi fue voluntariamente resuelto por ellas o porque se trata de aquellas
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materias cuya naturaleza no lo permite o expresamente lo prohibe la ley, lo cual
conlleva a que el juez o jueza en el auto de admision ordene la realizacion directa de
esta fase.

Trataremos a continuacion la oportunidad, duracion y finalidad de esta fase, asi
como la contestacién de la demanda (oportunidad, requisitos, contenido, efectos,
reconvencion, cita de terceros y falta de contestacién), el despacho saneador
(defectos, audiencia, incomparecencia, decision, efectos y recursos) y la audiencia de
juicio (fundamentacién, principios, oportunidad para celebrarla, caracteristicas,
funciones del juez, tramitacion de la audiencia y los nuevos medios probatorios

admitidos).

Oportunidad y duracion.

El articulo 473 de la LOPNNA estableci6 que el Tribunal de Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes por auto expreso fijara dia y hora para el inicio de esta fase,
dentro de un plazo no menor de quince dias ni mayor de veinte, siguientes a aquel en
que conste en autos la conclusion de la fase de mediacion de la audiencia preliminar o
del auto de admision en los casos en los cuales no procede la mediacion.

Al respecto, consideramos que este tipo de fijacion (por dia y hora) brinda mayor
seguridad juridica a las partes que del modo que se hacia antes de la reforma procesal
de la LOPNA (por dias de despacho del tribunal para algunos casos y por lapsos para
otros), pues esto imponia la carga a las partes de tener que revisar diariamente el
calendario del mismo para determinar cuales dias habia despachado efectivamente
dicho 6rgano jurisdiccional. Ademas, nos parece apropiado el tiempo fijado, tomando
en cuenta el principio de celeridad procesal.

No obstante, Longo (2008) realiza una critica, la cual compartimos, sobre la forma

como el legislador sefald el inicio de esta fase en los casos en los cuales no procede
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la mediacion:
...La ley, quizas por error sefiala que en los casos en que no exista
mediacion judicial obligatoria dicho lapso comienza desde que se dicta el
auto de admision de la demanda. No es muy claro el mandato del
legislador, ya que si se cuenta el plazo previsto desde que se admite la
demanda y necesariamente se convoca a una audiencia de sustanciacién a
las partes, pudiera ocurrir que el demandado atin no haya sido notificado,
con lo cual se pudiera generar un desequilibrio evidente entre los sujetos
que integran la pretension. Cobra mayor importancia este argumento si se
observa que esa fase de sustanciacion se inicia con una audiencia en la
que el actor y el demandado deben hacer intervenciones sobre todos los
aspectos formales referentes a presupuestos procesales que consideren
menester hacer valer, constituyendo su unica oportunidad para ellos (...)
Surge como es evidente que si esto ha sido regulado con tal rigidez, el
lapso para que el tribunal establezca el dia y la hora de la audiencia de
sustanciacion ha de comenzar siempre que las personas que han de
concurrir a la misma hayan sido previa y validamente notificadas (p.
3LTY
En cuanto a su duracion, el legislador dispuso que en ningtn caso puede exceder
de tres meses, tiempo dentro del cual debe llevarse a cabo el segundo despacho

saneador.

Finalidad.

Respecto al propdsito de esta fase, Dubuc y Cornieles (2007), refiriéndose a la
reforma procesal de la LOPNA, plantean:
Se persigue, en primer lugar, completar la introduccién de la causa con
la contestacion de la demanda y las pruebas de las partes, actividad

que se estimd que no era conveniente realizar con anterioridad sin
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la otra, oir a las partes en relacién con las pruebas promovidas, a ser
evacuadas antes o durante la audiencia de juicio, de acuerdo con su
naturaleza, su calidad y cantidad, a fin de verificar su sobreabundancia o
insuficiencia, para limitarlas o ampliarlas y asi garantizar la demostracién
de los hechos controvertidos, el establecimiento de la verdad y la justicia

del caso concreto (pp. 83-84, resaltado afiadido).

Contestacion de la demanda.

La LOPNNA logro la uniformidad de este aspecto del procedimiento, a diferencia
de la LOPNA que trat6 sin lograrlo, de concretar la simplificacion de la misma
(creando un procedimiento contencioso Gnico, con una mixtura entre oralidad y
escritura, para las diferentes pretensiones y algunos procedimientos especiales). Por
su parte con la LTM ocurri6 algo distinto: durante su vigencia los requisitos y el
contenido de la contestacién respondi6 al procedimiento y a la pretension que era
invocada.

Veamos varios aspectos relacionados con dicha contestacion:

o Oportunidad para contestar la demanda

En la LOPNNA se estableci6 que la contestacion de la demanda debe presentarse
dentro de los diez dias siguientes a aquel en que conste en autos la conclusion de la
fase de mediacion de la audiencia preliminar o en que conste en autos la notificaciéon
de la parte demandada (o del tltimo de ellos si fueren varios), en los casos en los
cuales no procede la mediacion.

o Requisitos de la contestacion de la demanda

1. Se presenta ante el tribunal de mediacién y sustanciacién de la circunscripeién y
el circuito que corresponde;

2. Se puede presentar en forma escrita u oral, caso en el cual debe levantarse un

acta.
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o Contenido de la contestacion de la demanda

El contenido puede variar segun la posicién que se adopte:

a) Se puede optar por convenir en forma absoluta;

b) Puede contradecirse la demanda en todo, es decir, tanto en los hechos como en
el derecho;

¢) Puede contradecirse la demanda en parte, admitiendo la parte demandada los
hechos, pero contradiciendo el derecho (en este caso el asunto se resuelve como de
mero derecho, sin pruebas);

d) Puede la parte demandada admitir tacitamente hechos, en forma voluntaria o
involuntaria, al no contestar o no rechazar o contradecir de forma expresa alguna
parte de la pretension;

¢) Puede la parte demandada contestar la demanda alegando excepciones, tales
como hechos extintivos (como el pago) o hechos impeditivos (como vicios del
consentimiento) o hechos modificativos (como la compensacion parcial);

f) Puede la parte demandada oponer: la falta de jurisdiccion, la incompetencia (por
la materia o el territorio), la cosa juzgada, la caducidad de la accidn, la prohibicién de
la ley de admitir la accion propuesta o cuando solo puede ser admitida por
determinadas causales que no son de las alegadas en la demanda; y

g) Puede la parte demandada atacar a la parte actora mediante la reconvencion.

o Efectos de la contestacidon de la demanda

Para Dubuc (2009) la contestacion acarrea varias consecuencias:
La contestacion de la demanda trae aparejada la preclusion del derecho
de la parte actora de reformar la demanda y delimita la controversia
(principio de congruencia), por lo que no se admiten hechos nuevos
(Art. 364 CPC), salvo las excepciones legalmente establecidas en la
LOPNNA vy otras leyes, en las cuales se faculta al juez para decidir sobre
hechos no alegados por las partes si han sido discutidos y estan probados
(Art. 50 LOPT). Tal rigidez se atempera mediante figuras como: la

acumulacién subsidiaria de pretensiones; la admisiéon de alegatos de
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derecho después de la contestacion, vgr. en la audiencia de juicio o de
apelacion, si son solicitudes trascendentales para la suerte del proceso,
tales como: la confesion, nulidad, pruebas surgidas en el proceso, o con
posterioridad al libelo y la contestacion. En general, alegatos de derecho
pues la preclusion es para los hechos no para el derecho (pp. 159-160,
resaltado afiadido).

o Reconvencion de la demanda

En caso de ser opuesta por la parte demandada, debe presentarse por ante el
mismo tribunal de mediacion y sustanciacion ante el cual corresponde contestar la
demanda. En cuanto a la forma, como la contestacion, puede interponerse en forma
oral (reduciéndola luego a acta sucinta) o escrita.

Se estipul6 en la LOPNNA que debe presentarse dentro de los diez dias siguientes
a la conclusién de la fase de mediacion o de la notificacion de la parte demandada en
el caso que no haya lugar a la mediacion.

Si no es contraria al orden publico o a alguna disposicion expresa de la ley, el juez
debe proceder a su admisién inmediata. En caso de defectos u omisiones en la
reconvencion, el juez puede ordenar el despacho saneador, otorgando un plazo de
cinco dias para que la parte demandada-reconviniente subsane. Luego de que el juez
admite la reconvencion, la parte demandante-reconvenida tiene un plazo de cinco dias
para contestar.

o Cita de terceros

A través de ella el debate se amplia, pues se admiten en la causa otras personas
distintas de aquellas entre las cuales se ha originado el proceso. Rengel-Romberg
(2001Db) la justifica asi:

Si bien en todas las legislaciones modernas se admite el principio segun
el cual “res inter alios iudicata tertiis non noce”’ (Art. 1.395 Céod. Civ.),
hemos visto, al tratar de los limites subjetivos de la cosa juzgada (...),
que dicho principio no es absoluto, porque los terceros pueden sufrir los

efectos reflejos o indirectos de la sentencia dictada entre las partes, a
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causa de la coexistencia, al lado de la relacién juridica que ha sido objeto
de la decision sobre la cual incide la cosa juzgada, de otras relaciones
conexas con ella por diversos motivos. En estos casos, razones de técnica
y de politica procesal aconsejan admitir la intervencion del tercero, antes
que obligarle a hacer uso de un nuevo proceso para la defensa de su
interés, porque de este modo no se favoreceria la economia procesal y se
correria el riesgo de sentencias contradictorias. Por ello, en algunas
legislaciones, al lado del instituto de la oposicion del tercero, que va
dirigida contra la sentencia que afecta el interés del tercero (medio
reparativo), se admite la intervencion en la causa (medio preventivo), que
tiende a evitar la sentencia perjudicial al tercero (p. 158).

El articulo 370 del CPC sistematiza la intervencion de los terceros en el proceso,
quienes pueden intervenir o ser llamados a la causa que se encuentra pendiente entre
otras personas, en los casos siguientes:

1° Cuando el tercero pretenda tener un derecho preferente al del
demandante, o concurrir con éste en el derecho alegado, fundandose en el
mismo titulo; o que son suyos los bienes demandados o embargados, o
sometidos a secuestro o a una prohibicion de enajenar y gravar, o que
tiene derecho a ellos.

2° Cuando practicado el embargo sobre bienes que sean propiedad de
un tercero, éste se opusiere al mismo de acuerdo a lo previsto en el
articulo 546.

Si el tercero sélo es un poseedor precario, a nombre del ejecutado, o si
solo tiene un derecho exigible sobre la cosa embargada, podra también
hacer la oposicion a los fines previstos en el aparte unico del articulo 546.

3° Cuando el tercero tenga un interés juridico actual en sostener las
razones de alguna de las partes y pretenda ayudarla a vencer en el

proceso.
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4° Cuando alguna de las partes pida la intervencion del tercero por ser
comun a éste la causa pendiente.

5° Cuando alguna de las partes pretenda un derecho de saneamiento o
de garantia respecto del tercero y pida su intervencion en la causa.

6° Para apelar de una sentencia definitiva, en los casos permitidos en
el articulo 297.

Esas diversas formas de intervencion de terceros, han sido denominadas por la
doctrina como voluntaria o por voluntad del tercero (cuando se produce la terceria,
la oposicion al embargo, la adhesion a una de las partes y la apelacion del tercero) y
forzada o por voluntad de una de las partes (cuando alguna de las partes pida la
intervencion del tercero por ser comun a éste la causa pendiente y cuando alguna de
las partes pretenda un derecho de saneamiento o de garantia respecto del tercero y
pida su intervencion en la causa).

En el articulo 452 de la LOPNNA (que trata de las materias y normas supletorias
aplicables) se establecio que en el procedimiento ordinario para tramitar todas las
materias contempladas en el articulo 177 de esa Ley (salvo las excepciones previstas
expresamente en la misma) se aplicardan supletoriamente las disposiciones de la
LOPT, del CPC y del CC en cuanto no se opongan a las alli previstas.

En la LOPNNA el legislador sélo alude a la intervencion de terceros para referirse
al primer caso de la intervencion forzada (cuando alguna de las partes pida su
intervencion por ser comun a éste la causa pendiente), pues en el articulo 475, relativa
a la fase de sustanciacion de la audiencia preliminar, se establecié que una vez
resueltas las observaciones de las partes sobre las cuestiones formales ya
mencionadas, se deben ordenar las correcciones, los ajustes y proveimientos que sean
necesarios, los cuales deben ser tramitados e implementados con la mayor diligencia
y prontitud, sin que para ello se detenga el proceso, a menos que por efecto de lo
decidido por el juez o jueza sea necesario llamar a terceros interesados

indisolublemente en la causa.
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En ese caso, el juez o jueza ordenara su emplazamiento, convocando a una nueva
audiencia preliminar, que tendra lugar el dia y hora que indique el Tribunal de
Proteccién de Nifios, Niflas y Adolescentes dentro de un plazo no menor de quince
dias ni mayor de veinte dias siguientes a aquel en que conste en autos su notificacion,
todo ello a fin de que los terceros, como partes derivadas de la causa, puedan ejercer
el mismo derecho que corresponde a las partes originarias del proceso.

Sin embargo, no por ello podemos pensar que solo es admisible en el
procedimiento contencioso relacionado con la nifiez y la adolescencia la intervencién
forzada, toda vez que como ya dijimos antes, la LOPT y el CPC son fuentes
supletorias de la LOPNNA.

En cuanto a la LOPT, la intervencion de terceros en el proceso fue regulada en los
articulos 52, 53, 54, 55 y 56. Asi, en el articulo 52 de la LOPT se recoge la
intervencion voluntaria adhesiva y en el articulo 54 ejusdem se trata la intervencion
forzada cuando alguna de las partes pida la intervencion del tercero por pretender un
derecho de garantia respecto al mismo o por ser comun a éste la controversia
pendiente 0 a quien la sentencia pueda afectar.

Es por ello que Dubuc (2009) sefiala que “la LOPNNA admite la intervencién de
terceros, voluntaria y forzada™ (p. 161); en el caso de la voluntaria, puede ser en
forma principal o adhesiva, “en tanto que en la forzada puede darse si es comun al
tercero la causa pendiente; o, si pretende una de las partes un derecho de saneamiento
0 de garantia respecto del tercero (Arts. 370.4°.5° CPC y 475 LOPNNA)” [p. 161].
En cuanto a la denominacién, procedimiento y oportunidad plantea este autor
textualmente:

En cuanto al procedimiento la cita (rectius: notificacion) debe
plantearse por las partes o terceros notificados, por escrito, aunque segtin
los principios procesales que rigen en la LOPNNA, nada impide que se
realice oralmente, lo cual se reducird a un acta sucinta, dando
cumplimiento a los requisitos de la demanda, a la cual se deberi

acompaiiar el instrumento fundamental.
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En cuanto a la oportunidad, si es por via incidental, precluye con el
despacho saneador (Art. 475 LOPNNA); si es por via principal, precluye
para las partes, con la sentencia de primera instancia (Art. 387 CPC). Una
vez notificado el tercero se fijara nueva audiencia preliminar en un lapso
entre quince y veinte dias siguientes a aquel en que conste en autos su

notificacion, a fin de que los terceros ejerzan sus derechos (Art. 475
LOPNNA) [p. 161].

o Falta de contestacion

En la LOPNNA se prevé que la falta de contestacion dentro del plazo establecido
(dentro de los diez dias siguientes a aquel en que conste en autos la conclusion de la
fase de mediacion de la audiencia preliminar o en que conste en autos la notificacion
de la parte demandada o del ultimo de ellos si fueren varios, en los casos en los cuales
no procede la mediacion), trae como consecuencia la confesion ficta, esto es, la
presuncion iuris tantum de confesion sobre los hechos alegados en el libelo. Sin
embargo, para que haya confesion ficta se tienen que dar tres requisitos: 1° que la
parte demandada no dé contestacion a la demanda en el plazo indicado; 2° que la
pretension no sea contraria a derecho; y 3° que el demandado nada pruebe que le
favorezca.

Segun el articulo 474 de dicha ley la parte demandada debe exponer los alegatos
de su contestacion dentro de ese plazo preclusivo y no se admitiran nuevos alegatos,
salvo aquellos que hayan surgido durante el proceso o, que a criterio del juez o jueza,
sean anteriores al proceso pero no se tuvo conocimiento de ellos.

Al precluir el lapso de contestacion - el es simultdneo al lapso de promocién de
pruebas de las partes- ya el juez estd al tanto si hay o no confesion ficta. Si esto se
verifica, el juez de mediacion y sustanciacion debe remitir el expediente al juez de
juicio para que dicte sentencia ateniéndose a la confesion, el cual es un auto que no
tiene apelacion, seguin la jurisprudencia de la Sala de Casacién Social.

La confesion ficta es diferente a la figura de la admision de hechos por no dar

contestacion en la forma establecida en la ley, la cual esta prevista en el articulo 135
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de la LOPT, asi como también difiere a la carga de hacer oposicion calificada en el
Juicio de particion, que acarrea que no haya tal oposicion, preceptuada en el articulo
778 8el CPC.

La contumacia se produce, pues, por la incomparecencia de la parte demandada a
dar contestacion. En nuestro pais, no hay obligacién de confesar o negar cada hecho,
salvo disposicion legal en contrario, pues en materia laboral, segtn el articulo 135 de
la LOPT, no basta la contradiccion de la demanda en todo o en parte y la expresion de
las defensas y razones, para que se consideren contradichos todos los alegatos no
admitidos expresamente.

En la mencionada disposicion se establece que el demandado debera, al consignar
la contestacion de la demanda, determinar con claridad cuales de los hechos
invocados en la demanda admite como ciertos y cudles niega o rechaza, y expresar
asimismo, los hechos o fundamentos de su defensa que crea conveniente alegar.
Igualmente dispone que “se tendran por admitidos aquellos hechos indicados en la
demanda respectiva, de los cuales, al contestar la demanda, no se hubiere hecho la
requerida determinacion, expuestos los motivos del rechazo, ni aparecieren
desvirtuados por ninguno de los elementos del proceso”.

Segun jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia si la parte demandada no
contesta solo se le permite la contraprueba de los alegatos de la parte actora, no de

excepciones que han debido alegarse en la contestacion.

Despacho Saneador.

Durante la vigencia de la Ley Tutelar de Menores en Venezuela, los aspectos
concernientes a la relacion procesal se tramitaban -cuando el conocimiento de las
partes y los jueces lo permitian- a través de la aplicacion supletoria de las
excepciones dilatorias y de inadmisibilidad previstas en el CPCD, y luego de las

cuestiones previas dispuestas en el CPC.
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Mas tarde, al entrar en vigencia la LOPNA, se establecieron ciertas normas
especiales para ventilar las cuestiones previas del CPC. Dicho instrumento legal
establecid que en el acto de la contestacion, el demandado podia pedir verbalmente al
juez que se pronunciara sobre algunas de las cuestiones previas a que se refiere el
articulo 346 del CPC, presentando al efecto la prueba que acreditara la existencia de
su alegato, si tal fuere el caso; y que el juez, en el mismo acto, oyendo al demandante
si estuviese presente, decidiera el asunto con los elementos que se le hubieran
presentado y los que constaran en autos (articulo 462).

Sin embargo, como la forma de tramitar tales asuntos era mixta (en parte oral y en
parte escrita), no se logro el fin esperado cuando no se planteaba bien la demanda,
ocasionando largo retardo procesal. La creacion de la LOPT permitié que este
instituto -nacido en Brasil- apareciera por vez primera en nuestro sistema procesal, el
cual ha resultado muy exitoso.

La LOPNNA, al igual que la LOPT, también lo consagré en el articulo 457,
disponiendo al efecto que presentada la demanda, el juez o jueza debe admitir la
misma si no fuera contraria al orden publico, a la moral publica o a alguna
disposicién expresa del ordenamiento juridico, y luego de admitirla, ejercera el
despacho saneador, si fuere el caso, ordenando la correccion mediante auto motivado
e indicando el plazo para ello que, en ningun caso, excedera de cinco dias.

En igual sentido, el articulo 474 de la reformada ley, que trata la reconvencion,
establece que el juez o jueza debe ejercer el despacho saneador, admitiendo la
demanda reconvencional y ordenando su correccion mediante auto motivado,
indicando el plazo para ello. En caso de errores materiales u omisiones en el libelo de
la demanda que puedan denegar el acceso a la justicia de la parte actora, el juez o
jueza de proteccion debe ordenar la correccion de dichos errores o la subsanacion de
las omisiones en corto tiempo.

El despacho saneador representa un mecanismo que permite “depurar al juicio de
cualquier anomalia que pueda en el futuro atentar contra la estabilidad del fallo

definitivo™ (Longo, 2008, p. 311). De esta forma, como dice este autor, se logra que
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“los procesos judiciales no generen reposiciones que aletarguen la sentencia de
mérito” (ibid.), cuya prontitud en el desenlace judicial estda emparentada, a su juicio,
con el concepto de tutela judicial efectiva. Sobre este aspecto de la fase de
sustanciacion afiade:
Si se puede evitar que en la fase de juicio se trunque la decision definitiva
por la sobre existencia de vicios o quebrantamiento de orden publico,
mucho mejor para colmar tal garantia constitucional. Pues bien, esa es la
finalidad principal de esta audiencia de sustanciacién, en la cual las
intervenciones de las partes “versaran sobre todas y cada una de las
cuestiones formales, referidas o no a los presupuestos del proceso que
tengan vinculaciéon con existencia y validez de la relacion juridico
procesal, especialmente para evitar quebrantamientos de orden publico y
violaciones a garantias constitucionales como el derecho a la defensa y a
la tutela judicial efectiva™ (p. 312).

o Defectos

Las partes pueden -en la audiencia respectiva- formular ante el juez todos los
defectos que a su juicio pueda existir en el proceso o en la relacion procesal.

Entre esos defectos tenemos:

1. Los defectos de actividad, tales como los que producen indefensién, la
perencidn, la confesion ficta o la existencia de pruebas desconocidas.

2. Los defectos relacionados con los presupuestos procesales, entre los que se
encuentran la falta de competencia, la falta de jurisdiccion, la litispendencia, que el
asunto debe ser acumulado a otro y la ilegitimidad de la parte actora.

3. Los defectos referentes al derecho de accion, como son la cosa juzgada, la
caducidad de la accién, la prohibicion de la ley de admitir la accion propuesta o
cuando solo debe admitirla por determinadas causales que no son de las alegadas en

la demanda y la falta de caucion o fianza.

146




o Audiencia

La audiencia para ejercer el despacho saneador se lleva a cabo dentro de la fase de
sustanciacion, que no puede exceder de los tres meses; la preside el juez de mediacién
y sustanciacion de primera instancia del Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes.

Dicha audiencia tiene caracter publico, y la fija el tribunal por auto expreso,
indicando el dia y la hora en que se llevard a cabo. Es preciso aclarar que estamos
hablando del segundo despacho saneador, toda vez que el primero se lleva a cabo en
la oportunidad de admitir la demanda.

o Incomparecencia

Es necesario distinguir la incomparecencia de alguna de las partes de la falta de
comparecencia de ambas. En el primero de los casos, la fase de sustanciacion
continla con la parte que esté¢ presente; en el segundo caso, el proceso debe
declararse extinguido, a través de sentencia oral que el juez respectivo dicte y
publique el mismo dia, y contra la cual pueden las partes interponer recurso de
apelacion en ambos efectos y hasta casacion si fuera el caso, alegando y probando en
el juzgado superior los motivos o razones justificados de su incomparecencia (fuerza
mayor y caso fortuito).

No obstante, también puede ocurrir que buscando el juez brindar tutela o
proteccion de niflos, niflas y adolescentes o habiendo elementos de conviccion
suficientes, decida éste proseguir la causa.

o Decision

La decision sobre el despacho saneador -sea la correccién o los ajustes que se
requieran hacer- debe dictarse el mismo dia de la audiencia que se celebre, tomando
en cuenta el cardcter oral y publico de la misma, siendo inmediata su ejecucion.

o Efectos

Los efectos que se acarreen dependeran del caso, asi:

1. Si hubo indefension, se debe declarar la nulidad y reposicion de la causa;

2. En caso de perencion de la instancia, se debe declarar la extincion del proceso;
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3. Si hay confesion ficta, se debe pasar el expediente al juez de juicio para que
sentencie;

4. Si existen pruebas que se desconocian, se debe ordenar recabarlas:

5. Si se da la falta de competencia, o la falta de jurisdiccion, o la litispendencia, o
que el asunto debe ser acumulado a otro, debe remitirse el expediente a quien
competa;

6. Si la situacion es por ilegitimidad de la parte demandante o de su representante,
0 que el libelo de la demanda sea defectuoso o que se llevé a cabo una acumulacion
que esta prohibida por la ley, el juez debe ordenar a la parte actora que subsane los
defectos o las omisiones.

7. Si se materializa la cosa juzgada, la caducidad de la accién, la prohibicién de la
ley de admitir la accién propuesta o cuando solo debe admitirla por determinadas
causales que no son de las alegadas en la demanda y la falta de caucién o fianza, el
juez debe declarar la inadmisibilidad de la demanda.

o Recursos

Creemos que en el campo de la LOPNNA, Dubuc (2009) resume con gran
destreza este tema:

En principio, si la interlocutoria causa un gravamen que puede ser
reparado en la sentencia que ponga fin a la controversia, tiene apelacion
diferida con ésta. Si la interlocutoria tiene fuerza de definitiva tiene
apelacion de inmediato en ambos efectos. Si es un auto de mera
sustanciacion como el que ordena pasar los autos a juicio para sentenciar
ateniéndose a la confesion ficta, no tiene apelacion.

Si la interlocutoria declara la falta de jurisdiccién, incompetencia,
litispendencia, o que el asunto deba acumularse a otro por razones de
accesoriedad, conexién o continencia, sélo hay recurso de regulacién de

la jurisdiccion o de la competencia, segun el caso (Articulo 349 CPC).
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Si la interlocutoria declara la ilegitimidad de la parte actora, y de su
representante, el defecto de forma del libelo o por haberse hecho la
acumulacion prohibida en la ley, no tiene apelacion.

Por otra parte, si la interlocutoria declara la falta de caucién o fianza,
cosa juzgada, caducidad de la accién y prohibicién de la ley de admitir la
accion propuesta, o cuando sélo permite admitirla por determinadas
causales que no sean de las alegadas en la demanda, tiene apelacion de
inmediato en ambos efectos [p. 168].

Analizadas las fases de mediacion y sustanciacion de la Audiencia Preliminar del
Procedimiento Ordinario establecido en la LOPNNA, pasemos ahora a examinar la

Audiencia de Juicio del mismo.
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Capitulo V

Analisis de la Audiencia de Juicio, los recursos y la ejecuciéon de la sentencia

En el capitulo anterior nos referimos a la Audiencia Preliminar del Procedimiento
Ordinario previsto en la LOPNNA. En este estudiaremos las ultimas etapas del
mismo. Dada la importancia que reviste abordaremos también la declaracién de la
terminacion del proceso cuando esté involucrado el Interés Superior de Nifios, Nifias

y Adolescentes.

La Audiencia de juicio

La Audiencia de Juicio es un mecanismo procesal compuesto, donde se puede
perfectamente llevar a cabo todo cuanto sea necesario para resolver el conflicto,
pudiendo ser realizada durante las horas habiles o fuera de ella, siempre y cuando lo
ordene el juez y deje constancia de ello por escrito. Igualmente puede ordenar su
continuacion en dias posteriores si no ha podido concluir las actividades procesales
en una sesion.

Perdomo (2007a) se refiere a ella en la forma que sigue:

La audiencia de juicio es un acto judicial que se caracteriza por la
oralidad, donde la escritura se reduce a su minima expresion, porque se
pretende que la secuencia del proceso sea realmente oral...La doctrina,
sin embargo, seflala que no existe un proceso oral puro sino mixto. Este
es el caso de la Reforma Procesal de la Ley Orgénica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente.

En realidad la audiencia de Juicio es un acto procedimental,
transparente, tanto en la forma como en el contenido, pues la
inmediacion, adquiere con la publicidad y concentraciéon su mayor

fuerza. La argumentacion de las partes puede contribuir al
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esclarecimiento de los hechos y escritos presentados al juez o jueza, por
ello es transparente el acto (...) La garantia constitucional que el
Estado ofrece a los ciudadanos y ciudadanas de este pais, mediante este
proceso, es el de una justicia imparcial, donde el juez o jueza no puede
ni debe tomar una posicion a favor o en contra de ninguna de las partes,
sino sentenciar conforme al principio del interés superior del nifio, nifia
o adolescente consagrado en el articulo 8 de la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente, que establece que dé
obligatorio cumplimiento en la toma de todas las decisiones
concernientes a los nifios, nifias y adolescentes...(pp. 32-33).

Constituyendo el procedimiento contencioso un proceso por audiencias, debemos
reconocer que es esta audiencia la central de la causa. Esta audiencia es dirigida por
un juez de primera instancia diferente al juez de la sustanciacién. Aunque el Juez de
Mediacion y Sustanciacion recibe las pruebas y la contestacién a la demanda (en los
casos en que haya sido imposible lograr un acuerdo total entre las partes), es el Juez
de Juicio quien en definitiva va a saber cudles de los medios promovidos seran
efectivamente evacuados en la audiencia, conforme a los hechos controvertidos,
razon por la cual puede conocer en forma previa las fortalezas y debilidades de cada

parte.

Fundamentacién y principios.

A juicio de Longo (2005) esta audiencia se fundamenta en la concentracion
procesal que busca la consistencia en la causa, su més rapida llegada a la cuestién de
fondo y la directa intervencion de las partes y del juez, en la busqueda de una mayor
eficiencia y eficacia procesal, por tratarse de un acto que premia la celeridad,
consustancial a la idea de justicia y su tutela judicial efectiva.

Los principios que segun la [ Convencién Nacional de Jueces del Trabajo (2005)

se aplican a la audiencia de juicio prevista en la LOPT, también los hacemos valer
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determinard los limites de la controversia bajo los cuales debe decidirse la causa
(cudles de los hechos alegados por las partes estan controvertidos y cusles no),
tomando en cuenta lo expuesto en el libelo de la demanda o en su reforma, en la
contestacion y en los acuerdos parciales a los cuales hayan llegado las partes en la
audiencia preliminar.

Asimismo, establecerd en el auto de admision cada uno de los medios promovidos
por las partes y se pronunciaréd sobre su admisibilidad. Asi el juez de juicio puede
tener un mayor control sobre la audiencia en lo que respecta a los alegatos de las
partes y al contenido del interrogatorio de los testigos, los expertos, las partes y los
terceros.

En tercer lugar, el juez notificara la oportunidad en que serd celebrada la
audiencia, para evitar su nulidad y consiguiente reposicién. En cuarto lugar, el Juez
presidird y dirigird la audiencia, explicara a las partes su finalidad, presenciara el
debate y la evacuacion de las pruebas, dotado de todas las facultades legales para
asegurar la mejor celebracion de la misma, a los fines de materializar una justicia mas
humana.

En dicha audiencia el juez podra rechazar alegatos nuevos o diferentes a los
expuestos por las partes en la demanda y en su contestacion, salvo los que hayan
surgido durante el proceso, que sean anteriores al proceso pero no se tuvo
conocimiento de ellos y los alegatos de caducidad, prohibicién de la ley de admitir la
accion y falta de jurisdiccion, que tanto la extinta Corte Suprema de Justicia en su
Sala Civil como la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia han
acogido como criterio reiterado de excepcion a este principio, permitiéndolas como
defensas perentorias oponibles en todo estado y grado del proceso. No permitiré el
juez a las partes que presenten o lean escritos, salvo que se trate de un extracto de
alguna prueba existente en autos.

En el desarrollo de la audiencia seré el juez la persona que conceda a las partes el
tiempo para: La presentacion oral de sus alegatos, para la evacuacién de las pruebas

(las cuales debe conducir en busqueda de la verdad y con los poderes de correccién a
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las partes, pudiendo admitir o rechazar las preguntas que estime inconducentes o
impertinentes), para la formulacion oral de las observaciones que consideren
oportunas, para la presentacién oral de las conclusiones de las partes y para oir la
opinién del nifio, nifia 0 adolescente, en forma privada o en presencia de las partes.
El juez deberd ordenar que la audiencia sea reproducida en forma audiovisual, a
través de cinta o medio electronico de reproduccion, salvo casos de excepcion en la
cual resulte manifiestamente imposible dicha reproduccion.

En quinto lugar, el juez valorara todas las pruebas conforme a la sana critica,
pudiendo aplicar analdgicamente disposiciones procesales establecidas en el
ordenamiento juridico, siempre que las mismas no contrarien principios
fundamentales de la ley.

En sexto lugar, el juez decidira la controversia, pronunciando oralmente el
dispositivo del fallo y una sintesis precisa y lacénica de los motivos de hecho y de
derecho, la cual debe reducir a su forma escrita. En caso de confesién ficta, al
finalizar la audiencia decidira si la hay o no.

Por ultimo, publicard el fallo dentro del lapso de los cinco dias siguientes al

pronunciamiento oral de la sentencia y lo agregara a las actas.

Tramitacion de la audiencia.

La audiencia de juicio se realizara el dia y hora que se fije por auto expreso. En la
audiencia de juicio las partes expondran sus alegatos. Seguidamente se evacuarén las
pruebas permitiendo a la parte contraria un tiempo para sus observaciones luego de
evacuar cada prueba. Inmediatamente después, se oiran las conclusiones de las partes.
En todo caso, el Juez podrd ordenar la evacuacion de cualquier otra prueba que
considere necesaria para el mejor esclarecimiento de la verdad.

De seguidas se oird la opinion del nifio o adolescente, pudiendo solicitarse los
servicios auxiliares del equipo multidisciplinario del Tribunal. Finalmente, el juez se

retirard de la audiencia por un tiempo que no excedera de sesenta (60) minutos, para
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pronunciar su sentencia oralmente, reduciendo de inmediato su dispositiva a forma
escrita. En casos excepcionales, el juez podra diferir, por una sola vez, la oportunidad
para dictar sentencia, por un lapso no mayor de cinco (5) dias habiles. Dentro del
lapso de cinco (5) dias habiles siguientes al pronunciamiento oral de la sentencia, el
juez debera publicarla. Perdomo (2008) indica los distintos tramites de esta audiencia:
... la misma es anunciada formalmente a las puertas del tribunal por
el alguacil; las partes deben hacerse presentes en el acto.
Una vez identificadas estas y con la presencia del juez en estrados,
explica en qué consiste el acto judicial...

. el juez o jueza abre el acto para que tenga lugar el debate. Las
partes, segln su posicion en el proceso, deben exponer oralmente sus
alegatos...

En cuanto a la materializacion de las pruebas la audiencia de juicio
es la oportunidad para ello, con las salvedades que contiene la Ley. Las
partes se consideran juramentadas para contestar al juez o jueza las
preguntas que este formule y las respuesta de aquellas se tendran como
una confesion sobre los asuntos que se les interrogd. Las partes deben
presentar los testigos que hubieron promovido en la audiencia
preliminar...; los dictdmenes periciales se incorporaran previa lectura,
la cual se limitard a las conclusiones de aquellos, estando los y las
peritos obligados y obligadas a comparecer para cualquier comparacion
que deba hacerse en relacién con los mismos, pudiendo las partes, el
juez o jueza interrogarlos. La prueba documental se incorporara
mediante lectura total o parcial de los mismos por las partes o el juez o
jueza. El juez o jueza (...) podrd admitir o rechazar las preguntas si
estimare que son inconducentes o impertinentes, asi mismo podra
ordenar a peticién de parte y de oficio la evacuacion de cualquier otra
prueba que considere necesaria para el mejor esclarecimiento de la

verdad.
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Culminada la evacuacion de pruebas se oiran las conclusiones de las
partes, primero la del demandante, y luego de la demandada.
Seguidamente se oird la opinion del nifio, nifia y adolescente, de forma
privada o en presencia de las partes pudiendo solicitar los servicios
auxiliares del equipo multidisciplinario del tribunal si se estimare
conveniente a su condicién personal y desarrollo evolutivo. ..

Concluidas las actividades procesales en la audiencia de juicio, el
juez o jueza se debe retirar de la audiencia por un tiempo que no debe
exceder de sesenta minutos. Mientras tanto las partes deben permanecer
en la sala de audiencias. EI juez o jueza debe pronunciar su sentencia
oralmente, expresando el dispositivo del fallo y una sintesis precisa y
lacénica de los motivos de hecho y de derecho, la cual reducira de
inmediato, en cuanto a su dispositiva, a forma escrita (pp. 327-328,
334).

Declaracion de parte.

Esta permitido a los jueces de juicio (asi como a los de apelacién y de la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia) interrogar a las partes sobre
cualquier aspecto de loa controversia, para el cual queda entendido estin
juramentadas, por lo que sus respuestas pueden constituir una confesion.

Para Baumeister (2004) este novedoso medio probatorio “para algunos es un
nuevo modo de obtener la confesion” (p. 681), con el cual no esta de acuerdo por
estimar que las declaraciones de parte no son “ni siquiera remotamente actos
probatorios procesales con mecénica ni finalidad de confesion™ [/bid, p. 68]. No
obstante, advierte que es un adecuado medio para mejor ilustrar al Juez que conoce
del caso sobre la verdad de los hechos.

En torno a este medio de prueba, también previsto en la LOPT (pero

lamentablemente limitado sélo a la “prestacion de servicios™), observa este autor:
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Si bien hemos dicho la LOPT excluye la prueba de posiciones juradas
o confesion provocada, lo cual a nuestro juicio y el de otros autores
parece injustificado, se regula en el articulo 103 una particular modalidad
de la prueba de declaracion de parte, conforme a la cual se permite que en
la audiencia de juicio, el juez de Juicio pueda realizarle preguntas a las
partes, pudiendo extraer de las respuestas a las mismas “confesiones”,
todo en el entendido que las partes se considerarin juramentadas para
responder las preguntas.

Henriquez La Roche adversa esta posicion, con base a que el Art. 76
prohibe las confesiones....

Empero, a nuestro juicio, de la lectura del Art. 104, seguido del antes
examinado, no nos cabe duda que para el legislador “si es una confesién
con plenos efectos™. ..

De esta manera, no se les permite a las partes proponer la prueba
posiciones juradas o confesion provocada, pero el operador de justicia
si puede extraer de las preguntas que les formule a las partes en la

audiencia de juicio, las confesiones correspondientes. .. (p. 682).

Concluye Baumeister (Op. Cit.) planteando:

Asi, la doctrina tanto nacional como extranjera, de antigua data, dentro
de la cual podriamos precisar el pensamiento de los ilustres
procesalistas Hernando Devis Echandia y Eduardo J. Couture, se ha
venido pronunciando sobre la problemética que trae consigo la
juramentacién de las partes para que respondan en el interrogatorio de
parte, por ser un resabio, un elemento anacroénico y un fosil juridico, lo
cual a la luz de la nueva Constitucion y como expusiéramos, pudiera
traer como consecuencia un infundado alegato de inconstitucionalidad
de la confesion obtenida de las declaraciones de las partes, ello
conforme al numeral 5° del articulo 49 Constitucional, por lo que

hubiese sido més idéneo dejar no sélo la viabilidad de la proposicién de
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la prueba de posiciones juradas o eventualmente el interrogatorio libre
de las partes, sino que también hubiese sido prudente eliminar el
juramento previo, bien en la forma tradicional, o por imperativo de Ley
como sucede en la Ley Organica Procesal del Trabajo, todo lo cual
evitaria eventuales problemas al respecto (pp. 683-684).

Por nuestra parte, compartimos con Bello (2004) que si bien “toda confesion es
una declaracion de parte, mas toda declaraciéon de parte no es confesion, pues el
elemento determinante para apreciar si estamos frente a una declaracion de parte o
confesion es el perjuicio del hecho que se reconoce” (p. 741). De alli que esa
circunstancia no pueda conllevar a que esta prueba sea inconstitucional.

Al respecto sefiala este autor que cuando el constituyente se refiere a que nadie
estd obligado a declarar en su contra debe entenderse que “se refiere exclusivamente
a hechos (...) que acarrean responsabilidad penal, lo cual conlleva a que no siendo de
esta naturaleza los hechos que se confiesan en materia laboral, incluso civil o
mercantil, la prueba en comento es totalmente constitucional” (p. 742).

En cuanto a que las partes deban ser juramentadas previamente y que dicho
juramento constituya una coaccién para las mismas, también compartimos con Bello
que “el juramento no se utiliza como una forma de coaccion para que el declarante
confiese, sino para que de considerar confesar, diga la verdad de los hechos que se le
preguntan” (/bid., p. 742). Consideramos que mejor hubiese sido abrir la posibilidad
de un interrogatorio libre entre las partes y del juez hacia las partes, para que de sus
respuestas el juez extrajera elementos de conviccion. La LOPNNA (articulo 479), al
igual que la LOPT (en su articulo 106), normé que el juez o jueza podra tener como
hecho cierto el contenido de la pregunta ante la negativa o evasiva de la parte a

contestarla.
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Testigos.

En los procesos que involucran nifiez y adolescencia, especialmente los
relacionados con instituciones familiares o los contenidos en el Titulo III de la
LOPNNA, se estiman habiles para rendir sus testimoniales las siguientes personas:

1. Los parientes consanguineos y afines de las partes;

2. Las personas que integren una union estable de hecho;

3. Los amigos intimos;

4. Los trabajadores domésticos;

5. Los nifios o nifias sin juramento interrogados por el juez o jueza (en estos casos
serd el juez o jueza quien realice las preguntas y repreguntas, para lo cual las partes le
informaran en la oportunidad procesal, sin la presencia del nifio o nifia, aquellas que
desean formular; en todos estos casos el juez o jueza puede solicitar los servicios
auxiliares del equipo multidisciplinario del Tribunal).

6. Los nifios, nifias y adolescentes que declaren fuera de la sala de audiencias y
con el auxilio del equipo multidisciplinario si fuere necesario (en los espacios
dispuestos especialmente para su atencion en el Tribunal de Protecciéon de Nifios,
Nifias y Adolescentes, quedando prohibido hacerlo en la sala de audiencias);

7. Los padres, madres, representantes, responsables y parientes de los nifios, nifias
y adolescentes, asi como cualquier persona que se encuentre presente en la audiencia,
a quien el juez o jueza puede solicitarle su testimonio para determinar la verdad.

La intencion del legislador fue contar objetivamente con el testimonio de las
personas que realmente estdn en conocimiento del conflicto familiar, incluyendo
aquellas que forman parte de este circulo.

Segun el articulo 480 de la LOPNNA pueden ser testigos bajo juramento todas las
personas mayores de doce afios de edad, que no estén sujetas a interdiccion o que no
hagan profesion de testificar en juicio. No procede la tacha de testigos, pero se
apreciaran sus declaraciones de acuerdo con la libre conviccién razonada. Para la

evacuacion de esta prueba, las partes tendran la carga de presentar los testigos que
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hubieren promovido en la audiencia preliminar, con su identificacion

correspondiente, los cuales deben comparecer sin necesidad de notificacion.

Informes del Equipo Multidisciplinario.

Estos Informes, bien de los nifios, nifias o adolescentes, o de sus progenitores,
representantes o responsables, son elaborados por el equipo multidisciplinario del
Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes especialmente en los casos de
responsabilidad de crianza, con el objeto de conocer las relaciones familiares y su
situacion material y emocional, y en los casos de régimen de convivencia familiar,
obligacién de manutencién o patria potestad, sélo cuando se estime indispensable
para la decision del asunto.

Son calificados por la LOPNNA como una experticia que prevale sobre las otras
experticias que pudieran realizarse en el mismo proceso judicial. Sefialan Dubuc y
Cornieles (2007) que ello se debe a que “el legislador asume que se trata de personal
debidamente calificado y experimentado en el area™ (p. 394).

Deben ser presentados dentro de los dos meses a la fecha en que fueron ordenados
por el juez. El equipo multidisciplinario debe remitirlo al juez o jueza dentro de los
cinco dias siguientes a que finalicen las actividades necesarias para su preparacion, y
sus miembros deben estar presentes en la audiencia de juicio, para que el juez les
haga las preguntas que estime necesarias para aclarar el contenido de sus Informes.

Su incomparecencia esta sancionada con destitucion.

Indicios por conducta procesal.

A través de ellos el juez o jueza puede extraer las conclusiones que su prudente
facultad le inspire de la conducta de las partes en el proceso, cuando se nieguen a
cooperar con la sustanciacion del juicio, por ejemplo, deduciendo pretensiones o

defensas manifiestamente infundadas o alterando u omitiendo hechos esenciales, o
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cuando asuman de manera evidente una conducta para impedir u obstaculizar el

desarrollo del proceso.

El juez o jueza tiene la obligacion legal, conforme a la parte in fine del articulo
482 de la LOPNNA, de fundamentar debidamente tales conclusiones. Sobre el
particular Perdomo (2008) acota que “El juez o jueza tiene que fundamentar por qué
¢l o ella, ha extraido esas conclusiones en relacion con las partes y qué actos o hechos

dieron lugar a que €l [o ella] pueda concluir lo sefialado anteriormente™ (p. 332).

Derecho a observaciones de las partes a la prueba evacuada por la parte

contraria.

La LOPNNA en su articulo 484 estableci6é que “evacuada la prueba, se concedera
a la parte contraria un tiempo breve, para que haga oralmente las observaciones que
considere oportunas”. Sobre el particular, Henriquez (2006) comentando el articulo
155 de la LOPT, concordante con la prenombrada disposicion legal, refiere:
Como hemos dicho, cada litigante tiene derecho a formular sus
observaciones sobre el valor probatorio de las pruebas presentadas por su
antagonista, pero tales consideraciones no podrian extenderse a la
admisibilidad de la prueba, ya que en este estado del proceso habré tenido
lugar el pronunciamiento de admisibilidad que prevé el articulo 76. Esta
ultima disposicion seflala que contra la negativa de las pruebas
promovidas en la audiencia preliminar, procede apelaciéon por ante el
Tribunal Superior laboral, pero nada establece respecto a la admisibilidad
de una prueba que en realidad sea inadmisible, como por ejemplo la
prueba de posiciones juradas que expresamente esta prohibida en la Ley
(Art.70). Por ende, en esta hipotesis y en muchas otras, la parte contraria
del promovente, puede extender sus argumentos a la inadmisibilidad de

una prueba admitida expresamente por el Tribunal de Sustanciacion,
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Mediacion o Ejecucion; o tacitamente, mediante la consabida frase
dilatoria de admitir “cuanto ha lugar en derecho™ (p. 558).

Esta facultad que tienen las partes de formular las observaciones que
consideren oportunas a las pruebas evacuadas por su contraparte es una
manifestacion del derecho de ejercitar el control y fiscalizacién de la prueba,
como expresion que es del contradictorio y del derecho de defensa.

Dichas observaciones no se refieren al medio de prueba, puesto que ya ha
sido previamente admitido antes de su evacuacion, “sino propiamente al hecho
que se trata de probar con el medio, a las condiciones de forma, lugar y tiempo

en las cuales se esté practicando la prueba™ (Rengel-Romberg, 2001b, p. 381).

Los documentos.

Los documentos (tanto publicos como privados), asi como los informes y
cualquier otro instrumento poseido por el interesado, se producen o materializan al
ser entregados o consignados ante el tribunal. Para preparar dicho material probatorio
se exige, pues, que durante la audiencia preliminar los documentos que estén en
manos de las partes puedan ser aportadas directamente ante el juez “sin requerir
ninguna actuacion del organo jurisdiccional que no sea facilitar su recepcion
conforme a las oportunidades legalmente previstas para ello” (Longo, 2008, p. 314).
En cuanto a la evacuacién de los mismos en materia penal, el COPP de 2009
establece:

Articulo 358. Los documentos seran leidos y exhibidos en el debate,
con indicacion de su origen. El tribunal, excepcionalmente, con acuerdo
de todas las partes, podra prescindir de la lectura integra de documentos
o informes escritos, o de la reproduccién total de una grabacion, dando
a conocer su contenido esencial u ordenando su lectura o reproduccion

parcial...

162




Comenta Longa (2001) que la prueba documental y las actas de reconocimiento,
registro o inspeccién, realizadas conforme a lo previsto en el COPP, podran ser
incorporadas al juicio por su lectura, pero que “puede ocurrir que dichos instrumentos
hayan sido de conocimiento de las partes, o son de una extensién exagerada,
entonces, previo acuerdo de todas las partes, la lectura se hard de forma parcial o
extractando lo mas esencial de su contenido” (p. 607).

Aunque se faculta la lectura de documentos, debemos acotar que en tal
circunstancia, la misma no contraria el principio de oralidad que rige al juicio oral,
sino por el contrario, a través de ella, como han dicho algunos autores se “oraliza” lo

escrito.

Evacuacion de pruebas adicionales.

El juez o jueza debe conducir la prueba en busqueda de la verdad, por tal razén
tendra los poderes para ordenar, a peticion de parte o de oficio, la evacuacién de
cualquier otra prueba que considere necesaria para el mejor esclarecimiento de la
verdad.

Expresa Perdomo (2008) que “Abundando en sus poderes de direccién puede [el
Juzgador entre otras actividades probatorias] solicitar las experticias correspondientes,
pedir la remisiéon de informes necesarios a las oficinas publicas o privadas [0 a

terceros extrafios a la causa] donde estos se encuentren” (p. 325).

Inasistencia de las partes.

La asistencia de las partes a esta audiencia es obligatoria, sea personalmente o a
través de apoderado (cuando la materia no sea responsabilidad de crianza, obligacion
de manutencién y convivencia familiar). La falta de comparecencia de alguna de las
partes, por motivos injustificados, no impide que siga la audiencia de juicio con la

parte que esté presente hasta que termine el mismo.
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Si ninguna de las partes asiste a la audiencia, el juez debe suspender el juicio y
designar defensores ad litem que se requieran, fijando una nueva oportunidad para su
continuacion. Pero si esta presente el Ministerio Publico y se requiere dar proteccion
a derechos de nifios, nifias y adolescentes o hay suficientes elementos de conviccion,

el juez puede continuar la audiencia y decidir la causa.

Conclusiones de las partes.

Antes del CPC los informes (o conclusiones de las partes) eran presentados
oralmente, y se establecié la forma escrita como la forma unica de presentarlos. Nos
recuerda Duque (2000) que antes:

...los informes eran verbales, porque, aunque se consignaban por escrito,
tenian que ser leidos antes de agregarlos a los autos. No obstante, si
alguna de las partes informaba oralmente, en el mismo acto debia
consignar sus conclusiones escritas, so pena de darse por no hechos los
informes orales (p. 382).

Actualmente, una vez finalizado o concluido el debate probatorio, el operador de
justicia oird las conclusiones de las partes, primero de la parte demandante y luego de
la parte demandada. Llama la atencién que en la LOPNNA en su articulo 484 no
establecio el tiempo que el juez otorgaria a las partes o a sus abogados, a estos
efectos. Creemos que en aras de garantizar la aplicacion del principio de igualdad,
esto hubiera sido lo recomendable.

En el trabajo preparado por la Dra. Adagilsa Garcia, para ese momento Presidenta
de la Corte Superior del Tribunal de Proteccién del Nifio y del Adolescente del Area
metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcién Internacional y el abogado
Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, como propuesta para la reforma del
Procedimiento Contencioso en asuntos de familia y patrimoniales, que se encuentra

publicado en el libro de Rengifo (2005), al respecto fija un tiempo que nos parece

164

Te—



tres dias de despacho siguientes al vencimiento del lapso probatorio, segun fije el
tribunal” [p. 216].

En el campo penal, el COPP también dispone que terminada la recepcién de
pruebas, el juez presidente concedera la palabra sucesivamente a las partes (al fiscal,
al querellante y al defensor del enjuiciado) para que expongan sus conclusiones,
prohibiendo al efecto que se lean escritos (salvo extractos de citas textuales de
doctrina o de jurisprudencia para ilustrar el criterio del tribunal, sin perjuicio de la
lectura parcial de notas para ayudar a la memoria), y seguidamente, se otorgaré al
fiscal, al querellante y al defensor la posibilidad de replicar, para referirse sélo a las
conclusiones formuladas por la parte contraria que antes no hayan sido discutidas.
Moreno (2004) describe las conclusiones como un discurso de cierre con las
siguientes caracteristicas:

...debe constituir igualmente una exposiciéon concreta, inteligible y
convincente, organizada en una secuencia logica y cronoldgica mediante
un resumen de las pruebas y los hechos que se derivan de las mismas,
destacando tanto los elementos demostrativos de los argumentos y
alegatos propios de la posicion que se representa en el juicio, y aquellos
que desde su dptica desvirtuaron los argumentos de la otra parte, como
los hechos no demostrados y alegados por ésta, pues, en este caso, a
diferencia del de apertura, si es un discurso conclusivo, y, por ende, debe
versar sobre el resultado mismo del debate, analizado en toda su
extension, desde el punto de vista de cada parte...

Igualmente resulta recomendable tomar nota del discurso de la otra
parte a los efectos de la posibilidad de réplica que, conforme a la misma
disposicion y para referirse solo a las conclusiones formuladas por la
parte contraria, se otorgara seguidamente: Al fiscal, al querellante y al
defensor.

Estableciendo la misma disposicion que quien preside impedira

cualquier divagacion, repeticion o interrupciéon. En caso de manifiesto
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abuso de palabra, llamara la atencion al orador, y, si este persiste, podra
limitar el tiempo del alegato, teniendo en cuenta la naturaleza de los

hechos en el examen, las pruebas recibidas y las cuestiones por resolver

(p. 480).

La sentencia.

Una vez que se ha terminado el debate, el juez se retira a deliberar por un lapso no
mayor a sesenta minutos, luego del cual regresa a la Sala para pronunciar el fallo en
forma oral, so pena de ser destituido; no obstante, por razones ajenas a su voluntad o
por fuerza mayor puede decidir diferirla —pero solo por una vez— hasta por un lapso
de cinco dias. La manera como ha sido concebida impide lo que antes era muy
frecuente: que por trabajo acumulado se retrase el pronunciamiento de la sentencia.

Luego del pronunciamiento oral, el juez tiene cinco dias para expresarla en forma
escrita, la cual debe contener: las partes, los motivos de hecho y de derecho y la
determinacion del objeto o cosa sobre la que recaerd el fallo. Si lo estima necesario,
podra también ordenar la experticia complementaria del mismo. En la sentencia no es
necesario indicar narrativa.

Constituye la sentencia el desenlace decisorio del proceso de audiencias llevado a
cabo por el tribunal, contentivo del dispositivo del fallo y una sintesis breve de los
hechos y del derecho, que debe quedar explanada en un acta.

Son caracteristicas de este fallo las siguientes:

1. Debe redactarse en términos claros, precisos y laconicos, sin necesidad de
narrativa ni transcripciones de actas, ni documentos que consten en el expediente;

2. Debe contener la identificacion de las partes, de los apoderados, los motivos de
hecho y de derecho que se estimen procedentes;

3. Debe indicar el objeto o la cosa sobre la cual recaiga su decision;

4. Los nifios, nifias y adolescentes no seran condenados en costas.
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Los Recursos

La LOPNNA introdujo modificaciones en los recursos de revocatoria, apelacion y
casacion, pero el resto de los recursos quedaron iguales. También agregé dos recursos
nuevos: el recurso de control de la legalidad (que ya regulaba la LOPT en sus
articulos 178 y 179) y el recurso de interpretacion, los cuales pasaremos a verificar de

seguidas.

Revocatoria.

En cuanto al recurso de revocatoria (el que sélo procede contra los autos de
sustanciacion o de mero tramite, los cuales pueden ser revocados o reformados por el
mismo Tribunal que los dict6 de oficio o a solicitud de parte), la LOPNNA suprimi6
los plazos establecidos para solicitarlo y decidirlo, estableciendo en el articulo 607
que en las audiencias orales este recurso sera resuelto de inmediato y que en los casos
restantes se interpondra por escrito dentro de los tres dias siguientes al auto,
resolviéndose dentro de los tres siguientes, debiendo la decision que recaiga ser
ejecutada, salvo en el caso que el recurso haya sido interpuesto conjuntamente con el
de apelacion subsidiaria, cuando sea admisible.

En la LOPNA (articulo 485) se establecia que el recurso de revocacién procedia
mientras no se haya dictado sentencia definitiva, y que se resolveria de inmediato
cuando se interpusiera en el acto oral de evacuacion de pruebas, y en los casos
restantes, se podia interponer dentro de los dos dias siguientes al auto, teniendo que

ser resuelto dentro de los dos dias siguientes.

Apelacion.

Respecto a este recurso, la LOPNNA limit6 su interposicion inmediata en relacion

con las sentencias interlocutorias, pues en el articulo 488 ejusdem se establecié que la
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apelacion se interpondra en forma escrita ante el Tribunal de Protecciéon de Niifios,
Ninas y Adolescentes que dict6 la sentencia dentro de los cinco dias siguientes a la
publicacion de la sentencia. Por su parte, el articulo 487 de la LOPNA habia
establecido que contra las sentencias interlocutorias que produjeran gravamen
irreparable se pondria ejercer recurso de apelacion en el término de tres dias.

Ademas, en el articulo 488 de la LOPNNA se establecié que al proponerse la
apelacion contra la sentencia que puso fin al juicio, quedan comprendidas en ella las
interlocutorias que hubieren producido un gravamen no reparado en la misma. A
diferencia, en el articulo 486 de la LOPNA solo aparecia que contra las sentencias o
resoluciones dictadas por la Sala de Juicio que pusieran fin al proceso se oiria
apelacion en ambos efectos. Estas modificaciones guardan relacién con los principios
que sirven de base a la nueva normativa procesal.

Dispone también el prenombrado articulo que si la sentencia definitiva es sobre
accion de proteccion, colocacion familiar y en entidades de atencidon, Régimen de
Convivencia Familiar, Obligacion de Manutencion y Responsabilidad de Crianza, se
admitird apelacion unicamente en el efecto devolutivo, y si la sentencia definitiva es
sobre el establecimiento de un nuevo acto del estado civil no tendra apelacién, a
menos que haya habido oposicion, caso en el cual la sentencia sera apelable.

En lo tocante al procedimiento en segunda instancia, la LOPNNA llevo a cabo las
siguientes modificaciones:

1. Incremento la oralidad, toda vez que segun el articulo 488-C en el dia y la hora
sefialados por el Tribunal para la realizacion de la audiencia, las partes deberan
formular sus alegatos y defensas oralmente, y conforme al articulo 488-D, concluido
el debate oral, el juez o jueza superior pronunciara su fallo en forma oral.

En relacion a la oralidad, el articulo 489 de la LOPNA sodlo establecia que el
apelante debia formalizar oralmente el recurso ante la Sala de Apelaciones, con
indicacion precisa del o de los puntos de la sentencia con los cuales no estaba

conforme y las razones en que se fundamentaba;
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2. Aument? la concentracion, en virtud que las pruebas de las partes se evacuaran
en la audiencia de apelacion, y segin el articulo 488-B el juez o jueza superior puede
dictar auto para mejor proveer en la misma oportunidad en que fije la audiencia de
apelacion, pudiendo acordar la presentacion de algln instrumento, la practica de una
inspeccion judicial o de una experticia, o que se amplie o aclare la que existiere en
autos, y en general, la evacuacién de cualquier prueba que estime indispensable para
la decision del asunto. El juez o jueza superior podra igualmente interrogar a las
partes en la audiencia y de considerarlo necesario podra oir la opinién del nifio, nifia o
adolescente;

3. Unifico el lapso para apelar ante el juez o jueza que dictd la sentencia a cinco
dias;

4. Establecid la obligacion de las partes de presentar sus alegaciones por escrito
antes de la audiencia de apelacion (segun el articulo 488-A el o la recurrente tendra
un lapso de cinco dias contados a partir del auto de fijacion, para presentar un escrito
fundado, en el cual debe expresar concreta y razonadamente cada motivo y lo que
pretende, y transcurridos los cinco dias antes establecidos, si se ha consignado el
escrito de fundamentacion, la contraparte podra, dentro de los cinco dias siguientes,
consignar por escrito los argumentos que a su juicio contradigan los alegatos del
recurrente). El objeto de esto es que el juez pueda sentenciar la causa en forma oral en
la misma oportunidad;

5. Instituy6 que la parte apelante que no compareciera a la audiencia sufrird como
sancion el desistimiento del recurso, al pautar el articulo 488-C que en el supuesto
que no compareciere a dicha audiencia la parte apelante, se declarara desistida la
apelacion, salvo las excepciones establecidas en la ley. En caso que no comparezca la

otra parte se continuara con la celebracion de la audiencia.
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Casacion.

La LOPNNA, en su articulo 489, literal a, estableci6 la posibilidad de acceder a
casacion contra las sentencias de Gltima instancia que dieran por terminado los juicios
en materia patrimonial, cuando el interés principal exceda los cien salarios minimos
nacionales, monto que representa una cuantia inferior a la que se exige en materia
ordinaria, pues con la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo
de Justicia, el maximo tribunal de la Republica conocera y tramitara, en la Sala que
corresponda, los recursos o acciones que deban conocer de acuerdo con las leyes,
cuando la cuantia exceda de tres mil unidades tributarias (articulo 18).

Tomando en cuenta que el valor actual de la unidad tributaria es de Bs.F 76 (por
providencia administrativa del Seniat, publicada en la Gaceta Oficial No. 39.623 de
fecha 25-02-2011), esto significaria que la cuantia ordinaria exigida debe sobrepasar
la cantidad de Bs.F 228.000,00.

Como el salario minimo nacional esta fijado actualmente en la cantidad de Bs.F
1.548,36, cien salarios minimos equivalen a Bs.F 154.836,00. De alli que en materia
de proteccién de nifios, nifias y adolescentes, cuando se trate de sentencias de tltima
instancia que pongan fin al juicio en materia patrimonial, el interés principal de las
demandas o acciones que deba conocer la Sala de Casacién Social del Tribunal
Supremo de Justicia debe tener un quantum que exceda actualmente ese monto (Bs.F
154.836,00).

Por otra parte, mientras el articulo 490 de la LOPNA establecia que el recurso de
casacion podia proponerse contra las sentencias que la Corte Superior del Tribunal de
Proteccion del Nifio y del Adolescente dictara en materia de estado civil de las
personas, el articulo 489 de la LOPNNA establece que el recurso de casacion puede
proponerse contra las sentencias de (ltima instancia que pongan fin a los juicios en
materia de estados familiares, capacidad de las personas y de establecimiento de un

nuevo acto del estado civil.
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Con respecto a los motivos de casacion, mientras en la LOPNA (articulo 491) el
recurso de casacion se interponia, tramitaba y resolvia conforme a lo dispuesto por el
CPC, en la LOPNNA (articulo 489-A) los motivos del recurso de casacion se
redujeron a dos, esto es, cuando se haya incurrido en una infraccién de norma juridica
0 de una mixima de experiencia, pero en estos casos, la infraccién tiene que haber
vulnerado los derechos constitucionales que rigen la actividad jurisdiccional,
contenidos en la CRBV o en tratados internacionales, suscritos y ratificados por la
Republica, o haber sido determinante en el dispositivo de la sentencia. En cuanto a
los dos casos que el CPC establece para declarar con lugar el recurso de casacion, el
articulo 313 sefiala los siguientes:

1° Cuando en el proceso se hayan quebrantado u omitido formas sustanciales de
los actos que menoscaben el derecho de defensa; o cuando en la sentencia no se
hubieren cumplido los requisitos del articulo 243, o cuando la sentencia adoleciere de
los vicios enumerados en el articulo 244 (siempre que contra dichos
quebrantamientos u omisiones se hayan agotado todos los recursos, o que la omision
0 quebrantamiento lesionen el orden publico); y

2° Cuando se haya incurrido en un error de interpretacion acerca del contenido y
alcance de una disposicion expresa de la ley o aplicado falsamente una norma
juridica; cuando se aplique una norma que no esté vigente, o se le niegue aplicacién y
vigencia a una que lo esté; o cuando se haya quebrantado una méxima de experiencia.

Respecto a la improcedencia o inadmisibilidad por la materia: Mientras el articulo
525 de la LOPNA establecia la improcedencia de conceder el recurso de casacién en
el procedimiento de alimentos y guarda, y en el mismo sentido el articulo 328
ejusdem establecia que para el procedimiento judicial de proteccién no se admitia
recurso de casacion, el articulo 489 de la LOPNNA establece que no se concedera
recurso de casacion cuando se trate de pretensiones relativas a Responsabilidad de
Crianza, Obligacién de Manutencion y Acciones de Proteccion.

Adicionalmente, con la reforma procesal se ampliaron las materias en las cuales

no se concederd recurso de casacion, incluyendo también los casos que traten de
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Régimen de Convivencia Familiar (antes Régimen de Visitas), Colocacién Familiar y
en Entidades de Atencion e Infracciones a la Proteccion Debida.

Como poderes de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia que
conozca del recurso, el articulo 489-H de la LOPNNA establece que si esta hubiere
detectado alguna infraccion, se debe abstener de conocer las otras denuncias de
infraccion formuladas, y debe decretar la nulidad y reposicion de la causa al estado
que considere necesario para restablecer el orden juridico infringido, siempre que
dicha reposicion sea util; o debe casar el fallo y decidir el fondo de la controversia,
extendiéndose al establecimiento y apreciacion de los hechos que hayan efectuado los
tribunales de instancia, sin posibilidad de reenvio.

Tambi¢n podra dicha Sala, en su sentencia, hacer pronunciamiento expreso para
casar el fallo recurrido con base en las infracciones de orden publico y constitucional
que ella encontrare, aunque no se les haya denunciado, y en la sentencia del recurso
hacer pronunciamiento expreso sobre las costas, siendo su condenatoria obligatoria en
caso de desistimiento o cuando se le deje perecer.

Al igual que lo dispuso el CPC en su articulo 312, la LOPNNA paut6 que al
proponerse el recurso contra la sentencia que puso fin al juicio, quedan comprendidas
en ¢l las interlocutorias que hubieren producido un gravamen no reparado por ella,
siempre que contra dichas decisiones se hubieren agotado, oportunamente, todos los

recursos ordinarios (articulo 489 ejusdem).

Control de la legalidad.

Podemos definir este recurso como un medio para atacar una sentencia que viola
normas de orden publico o es contraria a la jurisprudencia pacifica y reiterada de la
Sala de Casacion Social, con el objeto de anularla.

Se interpone por escrito, sin exceder de tres folios utiles y sus vueltos. La
limitacién se inspira en el articulo 178 de la LOPT, que regula la extensién de dicho

escrito de la misma forma. El escrito que exceda en extensién de tres folios utiles y
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sus vueltos, podria ser declarado inadmisible. Sin embargo, sera la jurisprudencia la
encargada de ir indicando cudles son los limites para considerar satisfechos los
requisitos de forma establecidos.

En relacion con el érgano jurisdiccional ante el cual se interpone, es el tribunal
superior que dicté la sentencia. Sin embargo hay la posibilidad de interponer el
recurso ante otro tribunal, registrador o notario de la circunscripcién, para garantizar
que no pueda impedirse u obstaculizarse el ejercicio oportuno del recurso.

Aunque nada dice la ley, creemos que habiendo dispuesto la LOPNNA en el
articulo 452 la aplicacion supletoria del CPC, debe aplicarse lo preceptuado en el
articulo 314 ejusdem, en el cual se establece que el recurso de casacién se anunciara
ante el Tribunal que dicto la sentencia contra la cual se recurre, y solo en caso de
haber imposibilidad material de hacerlo ante aquel, podra anunciarse ante otro
Tribunal o ante un Registrador o Notario de la Circunscripcién, para que este lo pase
de inmediato al Tribunal que debe admitirlo o negarlo, a los fines del
pronunciamiento de ley.

Debe presentarse dentro de los cinco dias hébiles siguientes, contados a partir del
vencimiento del término que se da para la publicacion de la sentencia de segunda
instancia, que es también de cinco dias habiles siguientes a la conclusion del debate
oral. Si contra la decision del tribunal superior no se presenta el recurso de control de
la legalidad en dicho lapso, queda firme también la sentencia de tltima instancia y el
expediente se debe remitir al juez competente para la ejecucion de la decisién o para
el archivo del expediente, seguin sea el caso.

Este recurso no puede interponerse en los siguientes casos: (a) en casos de error
de tramite o conducta irregular del tribunal superior para frustrar u obstaculizar la
interposicion del recurso [en este caso lo conveniente seria que la parte interpusiera
una accion de amparo constitucional ante la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia), y (b) en los procedimientos en los cuales es admisible el

recurso de casacion;
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En cambio se puede interponer el recurso de control de legalidad en los siguientes
Juicios: (a) contra las sentencias dictadas en materia patrimonial si su cuantia no es
suficiente para acceder a casacién, (b) en todos aquellos asuntos que no tienen
casacion, y (c) en materia de proteccién si se trata de responsabilidad de crianza,
obligacion de manutencion, convivencia familiar, acciones de proteccion, colocacién
familiar y en entidades de atencidn e infracciones a la proteccion debida.

Por este medio se pueden atacar las sentencias que sean recurribles y sélo son
recurribles las sentencias definitivas de segunda instancia, o sea, las sentencias de
Gltima instancia que pongan fin al juicio, no las interlocutorias. Por supuesto que
dentro de las sentencias recurribles se encuentran: (a) las definitivas, que son las
decisiones que resuelven el mérito del asunto; y (b) las interlocutorias con fuerza de
definitiva, que son decisiones dictadas para resolver inconvenientes procesales y que
al hacerlo ponen fin al proceso.

No se pueden atacar por este medio: (a) las interlocutorias stricto sensu, es decir,
aquellas cuyo gravamen puede o no ser reparado por la definitiva; y (b) las
interlocutorias en materia de medidas preventivas cuando ponen fin al procedimiento
cautelar, resuelven incidentes de inhibicién y recusacién, regulaciones de
competencia de oficio o como medio de impugnacion, entre otras.

Para admitir este recurso deben cumplirse los siguientes requisitos: (a) es necesario
que se hayan agotado todos los recursos ordinarios; (b) es necesario que el recurso esté
fundado en la violacién o amenaza de violacion de normas de orden publico legal y/o
que la sentencia recurrida sea contraria a la reiterada jurisprudencia de la Sala, por lo
que no puede tratarse de una simple decision aislada; (c) es necesario que la Sala
valore si el recurso presentado esta debidamente fundado, de forma tal que exista, por
lo menos una presuncion grave de que sera procedente el mismo; v (d) la admisién del
recurso corresponde a la propia Sala de Casacion Social una vez vencido el lapso de
cinco dias habiles que da la Ley.

Dubuc (2007), quien analiza ampliamente este nuevo recurso agregado en la

LOPNNA, considera que el recurso de hecho es un medio que otorga la ley a la parte
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para controlar la legalidad de la decision que niega la admision del recurso de
casacion por ella interpuesto y como la admisibilidad o no del recurso de control de la
legalidad corresponde a la propia Sala de Casacion Social y no a los tribunales
superiores, estima que no deberian presentarse inconvenientes sobre el particular.

Sin embargo, de llegar a presentarse el caso de que un tribunal superior declare
inadmisible el recurso, en tal supuesto, aun cuando ello no ha sido previsto
expresamente por la Ley, se debe aceptar el ejercicio del recurso de hecho, aplicando
por analogia las disposiciones de la LOPNA, para que la Sala en definitiva se
pronuncie sobre la legalidad de la decision.

En tal circunstancia el recurso de hecho se debe presentar por escrito dentro de los
cinco dias habiles siguientes a la fecha en la que el Tribunal negd por auto expreso la
admision del recurso de control de la legalidad. Vencido el plazo para su ejercicio, la
Alzada remitira el expediente a la Sala de Casacion Social para que ésta lo decida,
sin audiencia previa, dentro de los cinco dias habiles siguientes al recibo de las
actuaciones.

Si el recurso es declarado con lugar, comienza a transcurrir desde la fecha de la
decision un lapso para la contestacion del recurso, mas el término de la distancia si
fuere el caso, caso contrario el expediente se debe remitir al juez competente, para la
gjecucion de la decision o para el archivo del expediente, segun corresponda.

Dubuc (2007) resume la sustanciacion de este recurso en los siguientes términos:

El recurso de control de la legalidad tiene que ser interpuesto dentro
del lapso de cinco dias hébiles siguientes a la publicacién del fallo. La
parte que interpone el recurso deberd hacerlo ante el tribunal superior que
dicté la decision y mediante un escrito que en ningun caso exceda de tres
folios utiles, en el que exprese los argumentos que soportan las denuncias
presentadas contra el fallo impugnado y que en su opinién ameritan su
nulidad.

... una vez interpuesto el recurso y remitido el expediente a la Sala de

Casacion Social, ésta tiene un lapso de tres dias habiles (...) para
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pronunciarse sobre la inadmisibilidad o admisibilidad del recurso. En el
primero de los casos la Sala declara inadmisible el recurso, sin necesidad
de motivar su decision.

En el segundo de los casos se le concede al contrarrecurrente un plazo
de veinte dias calendarios consecutivos para que presente su contestacion
al recurso... En aplicacion del principio de igualdad de las partes en el
proceso, el escrito de contestacion no podra exceder de tres folios utiles y
sus vueltos.

Después de vencido este plazo la Sala tiene un lapso de tres dias
habiles para fijar, por auto expreso, dia y hora a fin de que tenga lugar la
audiencia oral, publica y contradictoria en la que el recurrente sostendra
oralmente las razones que sustentan su recurso y la otra parte sus
defensas. Si el recurrente no comparece se declara desistido el recurso.
Una vez concluida la audiencia se dicta sentencia de inmediato, también
oralmente...

En la sentencia, la Sala se pronunciard sobre las infracciones
denunciadas y si declara con lugar el recurso de control de la legalidad,
bien por violacion de normas de orden publico o bien por contradiccién

de la jurisprudencia de la Sala... (pp. 132-134).

Veamos ahora los efectos de la declaratoria con lugar o sin lugar de este recurso:
Si la Sala declara procedente una denuncia por violacion de normas de orden publico
o contradiccion de jurisprudencia que ocasione indefension, se decretara la nulidad y
reposicion de la causa al estado procesal en el cual se origind la situacién que generé
el menoscabo al derecho de defensa, siempre y cuando la reposicion no sea inutil por
haber alcanzado el acto el fin para el cual habia sido dictado.

Si la Sala declara procedente una denuncia por violacién de normas de orden
publico o contradiccion de jurisprudencia y éstas no producen indefension, se
decretara la nulidad de la sentencia, sin reponer la causa para que el tribunal superior

vuelva de nuevo a dictar una sentencia definitiva de segunda instancia. Una vez
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anulado el fallo, en capitulo separado la Sala dictaré la sentencia a que hubiere lugar,
tanto estimatoria como desestimatoria de la pretension, o aquella que corresponda, de
acuerdo con la forma en la cual se desarroll6 el juicio, poniendo fin a la controversia.
Si la Sala declara sin lugar el recurso de control de la legalidad, la sentencia de
ultima instancia queda firme y el expediente se remite al juez competente, para que

ejecute el fallo o archive el expediente, segin sea el caso.

Interpretacion.

La CRBV, en articulo 266, ordinal 6°, establece que el conocimiento de los
recursos de interpretacion sobre el contenido y alcance de los textos legales, en los
términos acordados en la ley, serd ejercido por las diversas Salas conforme a lo
previsto por dicha Constitucion y la ley.

En torno a la prenombrada disposicién constitucional, Zambrano (2004) sefiala:

Es competencia del Tribunal Supremo de justicia, como maés alto
Tribunal de la Republica, de conformidad con el numero 52 del articulo
5% de la Ley Organica que rige sus funciones, conocer del recurso de
interpretacion y resolver las consultas que se le formulen acerca del
alcance e inteligencia de los textos legales, en los casos previstos en la
ley, siempre que dicho conocimiento no signifique una sustitucién del
mecanismo, medio o recurso previsto en la ley para dirimir la situacion si
la hubiere (p. 372).

Para Henriquez (2006) dicho recurso “presupone la incoacién de una accién
autéonoma ante la Sala, con llamamiento in genere a todos los interesados™ (p. 144),
teniendo por objeto tnico del proceso la interpretacion, es decir, la determinacion del
contenido y alcance de una norma juridica. Se trata de la actuaciéon de una
“jurisprudencia normativa”. Para dicho jurista esto presupone un estudio concienzudo
de las alegaciones y de la norma en cuestion, confrontada con los textos

constitucionales, siendo la sentencia un producto acabado y suficientemente
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analizado. Al respecto, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia,

en sentencia Num. 706 de fecha 18-12-2002, resolvio:
Como ha quedado establecido en miltiples decisiones, es atribucién de
cada Sala que conforma este Supremo Tribunal, el conocimiento de
los recursos de interpretacion acerca del alcance e inteligencia de
normas legales, atendiendo a la afinidad existente entre la materia
debatida en el caso concreto y la especialidad de la Sala, ello de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 266 de la
vigente Constitucion. Por su parte, el articulo 262 de la Carta Magna
establece que la Sala Social comprendera lo referente a la casacién
agraria, laboral y de menores ...” (Resaltado afiadido).

A pesar que la LOPT es fuente supletoria de la LOPNNA, conforme al articulo
115 ejusdem, la LOPT no reguld este recurso, como si lo hizo la LOPNNA. Por ello,
sefialaremos a continuacién el objeto de este recurso y los requisitos que se deben
cumplir para su interposicion, segin esta ley especial.

El objeto de este recurso es aclarar las dudas que surjan en cuanto a la aplicacién
e interpretacion de las normas juridicas contenidas en la LOPNNA. Para cumplir los
requisitos el recurrente debe indicar la conexidad entre el recurso intentado y un caso
concreto para determinar su legitimidad. Ademas, son exigibles los requisitos que
para el ejercicio de este recurso ha establecido en forma pacifica y reiterada la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Social, tales como:

o Debe existir una duda razonable sobre la correcta inteligencia de la disposicién

legal;

o Debe precisarse en qué consiste el motivo de la interpretacion;

o La Sala no ha debido pronunciarse con anterioridad sobre el punto requerido y,

en tal sentido no debe ser necesario modificar el criterio sostenido;

o El recurso de interpretacion no debe buscar sustituir los recursos procesales

existentes, u obtener una declaratoria con caracter de condena o constitutiva;
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o No puede ser acumulable la pretension a otro recurso o accién de naturaleza
diferente, o acciones incompatibles, excluyentes o contradictorias;

o El objeto de la interpretacion no debe buscar conseguir una opinién previa del
organo jurisdiccional para la solucién de un caso concreto que esté siendo
conocido por otro dérgano jurisdiccional, bien sea entre particulares o entre
éstos y los d6rganos publicos.

Por su parte, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia,

en sentencia numero 257 del 16-03-2004, establecid ciertas exigencias:
Ha sostenido la jurisprudencia de este Alto Tribunal que la admisibilidad
de este particular recurso estd sujeto al cumplimiento de ciertas
exigencias y, en tal sentido, se han establecido como requisitos
concurrentes: 1) que la norma cuya interpretacion y analisis se solicite sea
de rango legal; ii) que la propia Ley permita o establezca el ejercicio de
tal recurso; y iii) que se verifique la conexidad entre el recurso intentado

y un determinado caso concreto.

La Ejecucién de la Sentencia

Por cuanto en la LOPNNA no esta regulada la ejecucion de la sentencia, debemos
recurrir, por mandato expreso de su articulo 452, a la aplicaciéon supletoria de las
disposiciones de la LOPT y del CPC. En la LOPT encontramos en los articulos 180 al
186 el procedimiento de ejecucion, en tanto en el CPC hallamos a partir del articulo
523 y hasta el articulo 584 todo lo relativo a la ejecucion de la sentencia. En lo
atinente a la ejecucion voluntaria: La LOPT prevé tres dias habiles para la misma
(articulo 180), a diferencia del CPC que establece un lapso que no podré ser menor de
tres dias ni mayor de diez (articulo 524).

Tratandose ambas de leyes adjetivas, por ser la LOPT una ley especial y posterior

priva sobre el CPC que es una ley general y anterior. Al respecto, Cuenca
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(1969) comenta:
Es lugar comin la idea de que las leyes procesales, en general, siguen el
efecto fundamental de las leyes materiales, pues realmente tampoco
actuan sobre lo pasado, por lo menos en el proceso civil, ya que bajo el
imperio de la nueva ley mantienen su efecto juridico los actos bajo leyes
anteriores, y los posteriores se rigen por la nueva ley (p. 292, resaltado

afiadido).
Asimismo, seflala el referido autor, sobre la aplicacion de las normas

procesales, que:

El tiempo es un gran regulador del proceso: crea, modifica o extingue
cargas, deberes, facultades, etc. y es por ello por lo que ejerce influencia
decisiva en el juicio. Si durante el curso de un proceso, una nueva ley
impone otras normas procesales, se presenta un conflicto, a menudo
complejo y dificil de resolver, sobre todo, en cuanto a los defectos y
eficacia juridica de los actos bajo la vieja ley.

Diversos sistemas se han propuesto para solucionar este conflicto con
la aplicacion del principio, ya enunciado, de que en materia procesal no
hay retroactividad. La doctrina tradicionalmente distingue tres
situaciones: a) Procesos no iniciados, cuya accién debe deducirse
conforme a la nueva ley, b) Procesos pendientes, en los cuales debe
distinguirse entre los actos procesales ya realizados, que se rigieron por la
vieja norma y cuyos efectos se valoran por ella misma y los actos no
realizados, que deben verificarse conforme a la nueva ley, y ¢)
Procesos ya terminados, que son intangibles, bajo el imperio de la vieja
ley (Op. Cit.,, p. 293, resaltado afiadido).

Respecto a la ejecucion forzosa, la LOPT dispone que se llevara a cabo al cuarto
dia hébil siguiente, si dentro de los tres dias hébiles que la preceden no ha habido

cumplimiento voluntario (articulo 180), en tanto el CPC tiene dispuesto que
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transcurrido el lapso establecido en el articulo 524 sin que se hubiese cumplido
voluntariamente la sentencia, se procedera a la ejecucion forzada.

La LOPT, en su articulo 181, atribuye a los tribunales del trabajo competentes de
primera instancia (los tribunales de sustanciacién, mediacién y ¢jecucion del trabajo),
la ejecucién de las sentencias definitivamente firmes y ejecutoriadas o de cualquier
otro acto que tenga fuerza de tal, asi como los que dicten los Tribunales Superiores
del Trabajo o el Tribunal Supremo de Justicia, mientras el CPC establece que la
ejecucion de la sentencia o de cualquier otro acto que tenga fuerza de tal,
correspondera al tribunal que haya conocido de la causa en primera instancia (articulo
823).

Similar a la LOPT, la LOPNNA ha dispuesto en su articulo 175 que en cada
circuito judicial, los Tribunales de Protecciéon de Nifios, Nifias y Adolescentes estan
constituidos en primera instancia por jueces o juezas de mediacién y sustanciacién Y,
Jueces o juezas de juicio, y en segunda instancia, por jueces o juezas superiores.
Asimismo, se prevé que la Direccién Ejecutiva de la Magistratura determinara en
cada circuito judicial, segun las necesidades del servicio, si la ejecucion corresponde
a los jueces o juezas de mediacion y sustanciacién, a los jueces o juezas de juicio o, si
es necesario crear jueces o juezas de ejecucion en materia de proteccion de los nifios,
nifias y adolescentes.

La LOPT establece que para la ejecucion de las sentencias y demés decisiones se
observara lo dispuesto en el Titulo IV del Libro Segundo del CPC, en cuanto no se
oponga a lo preceptuado en esa ley. En ninglin caso la aplicacién de esta
supletoriedad puede contrariar los principios de brevedad, oralidad, inmediacién y
concentracion consagrados en la LOPT.

En lo relativo al anuncio del remate, mientras el CPC establece en su articulo 551
que el remate de los bienes muebles se anunciara, en tres distintas ocasiones, de tres
en tres dias, mediante carteles que se publicardn en un periddico del lugar donde

tenga su sede el Tribunal y, ademés, en uno del lugar donde estén situados los bienes,
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si tal fuere el caso, la LOPT dispone que se anunciara el remate con la publicacién de
un solo cartel.

El CPC establece en su articulo 556 que el justiprecio de las cosas embargadas se
hard por peritos que se nombraran uno por cada parte, asociados a un tercero que
elegirdn las mismas partes, o que en defecto de ellas por inasistencia o desacuerdo en
su nombramiento, designard el tribunal. Por su parte la LOPT establece que el
Justiprecio de los bienes a rematar los haré un solo perito designado por el tribunal
(articulo 183).

A diferencia del CPC —que segun el articulo 527 s6lo permite que el mandamiento
de ejecucion ordene que se embarguen bienes pertenecientes al deudor en cantidad
que no exceda del doble de la cantidad y costas por las cuales se siga la ejecucion,
que se depositen los bienes embargados siguiendo lo dispuesto en los articulos 539 y
siguientes de ese Cddigo y que a falta de otros bienes del deudor, se embargue
cualquier sueldo, salario o remuneracién de que disfrute el embargado, siguiendo la
escala indicada en el articulo 598 la LOPT faculta al juez de ejecucién para disponer
de todas las medidas que considere pertinentes, a fin de garantizar la efectiva
ejecucion del fallo y que esta discusion no se haga ilusoria.

Podra también el juez en materia laboral dictar cualquier disposicion
complementaria para asegurar la efectividad y resultado de la medida que hubiere
dictado (articulo 184). Referente a los recursos contra las decisiones que dicte el juez
en fase de ejecucion, la LOPT prevé la admision del recurso de apelacién a un solo
efecto, el cual debe ser ejercido dentro de los tres dias habiles siguientes, contados a
partir del acto que se impugna. Dicho recurso debe ser decidido en forma oral y de
inmediato, previa audiencia de parte, dentro de los cinco dias habiles siguientes por el
Tribunal Superior, y contra el fallo dictado por el mismo no se admite recurso de

casacion.
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La declaracion de la terminacion del proceso cuando esté involucrado el Interés

Superior de Niiios, Nifias y Adolescentes

Segun la sentencia namero 1064 del 07-05-2003 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia no puede declararse la terminacion del proceso cuando
esté involucrado el interés superior de nifios, nifias y adolescentes, ya que esto es
materia de orden publico.

Dicha sentencia guarda relacién con el amparo interpuesto contra la decisién que
homologd un convenimiento en el cual la parte actora alega que se dio en pago una
vivienda propiedad de quienes eran menores de edad al momento del convenimiento
y dicho acuerdo fue homologado sin la autorizacion del Juez de Proteccion del Nifio y
del Adolescente, pese a que los menores no fueron demandados en el proceso donde
se acordo la dacion en pago.

Sobre el particular, segtin el extracto que de dicha sentencia elabor6 Zuleta (2009),
la Sala Constitucional dei Tribunal Supremo de Justicia ha dejado sentado partiendo
del caso José Mejia Betancourt (sentencia de fecha 1° de febrero de 2000), que
cuando el tribunal considere que los hechos alegados afecten el orden publico, la falta
de comparecencia del presunto agraviado a la audiencia constitucional no dara por
terminado el procedimiento.

En ese sentido, la indicada Sala considera que si en un procedimiento judicial el
tribunal dicta una decision supuestamente lesiva a los intereses, derechos y/o
garantias constitucionales de los nifios, nifias y adolescentes involucrados, y la
naturaleza del bien juridico que pretende tutelarse es de estricto orden publico, en
virtud de la proteccion especial que debe brindar el Estado y el principio del Interés
Superior de Niflos, Niflas y Adolescentes, si los hechos que se alegan involucran el
orden publico, es posible revocar la sentencia que declard terminado el procedimiento
y reponer la causa al estado de que el tribunal de primera instancia dicte una nueva

sentencia.
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Cosa similar de nulidad de la sentencia debiera ocurrir si la terminacién del
proceso se produjere, verbigracia, por desistimiento, siendo que en la relacion juridica
procesal esté involucrado el Interés Superior de Nifios, Nifias y Adolescentes, pues
segun la LOPNNA vy la prenombrada sentencia, dicho interés constituye una materia
estrechamente ligada al orden publico.

Plantea Henriquez (1995b) que el desistimiento es un acto de retiro o abandono
temporal de la peticion de otorgamiento de tutela juridica que conlleva la extincién de
la relacion procesal (y por tanto del proceso) por falta de impulso, la omisién de la
consiguiente sentencia de fondo, la inexistencia de cosa juzgada en el juicio desistido
y la desaparicién también de las medidas preventivas que hayan podido dictarse
pendente litis.

Sin embargo, en materia de proteccion de nifios, nifias y adolescentes, no puede el
juzgador actuar en forma simplista, aplicando ciegamente lo pautado en el articulo
263 del CPC, pues dicha norma prevé que en cualquier estado y grado de la causa el
demandante puede desistir de la demanda y en ese caso el cual el juez debe dar por
consumido el acto y proceder como en sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.
Asimismo, dicha disposicién legal contempla que el acto por el cual desiste el
demandante o conviene el demandado en la demanda, atin antes de la homologacion
del tribunal, es irrevocable.

En materia de proteccion de nifios, nifias y adolescentes, si la parte demandada
representa sus intereses, tampoco puede quedar terminada la causa por convenimiento
total de parte de la misma, homologarse a continuacién dicho acto procesal de
autocomposicion procesal y procederse como en cosa juzgada, tal como en materia
ordinaria lo prevé el articulo 363 del CPC. Al contrario, existen en la LOPNNA
diversas disposiciones destinadas a tutelar o garantizar el interés superior de nifios,
nifias y adolescentes, entre las cuales podemos citar las siguientes:

1. En ejercicio de su representacion, los defensores publicos y las defensoras

publicas para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes no pueden convenir

en la demanda, desistir, transigir, comprometer en &rbitros, solicitar la
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decision segun la equidad, hacer posturas en remates, recibir cantidades de
dinero y disponer del derecho en litigio. En estos casos sélo podran actuar
mediante asistencia de las partes (articulo 170-B).

El juez o jueza no homologara el acuerdo conciliatorio cuando éste vulnere los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, trate asuntos sobre los cuales no
es posible la conciliacion, por estar referidos a materias no disponibles o
derechos irrenunciables, o verse sobre hechos punibles (articulo 317).
Excepcionalmente los padres podran convenir la Custodia compartida, cuando
fuere conveniente al interés del hijo o hija (articulo 359).

Los convenios sobre obligacion de manutencion deben ser sometidos a la
homologacion del juez o jueza, quien cuidard siempre que los términos
convenidos no sean contrarios a los intereses del nifio, nifia o adolescente
(articulo 375).

El Régimen de Convivencia Familiar debe ser convenido de mutuo acuerdo
entre el padre y la madre, oyendo al hijo o hija. De no lograrse dicho acuerdo,
cualquiera de ellos o el hijo o hija adolescente, podra solicitar al juez o jueza
que fije el Régimen de Convivencia Familiar, quien decidira atendiendo al
interés superior de los hijos e hijas (articulo 387).

En caso que la persona o personas a quienes corresponda otorgar el
consentimiento para viajar se negare a darlo o hubiere desacuerdo para su
otorgamiento, el padre o madre que autorice el viaje, o el hijo o hija si es
adolescente, puede acudir ante el juez o jueza y exponerle la situacion, a fin de
que éste decida lo que convenga a su interés superior (articulo 393).

No pueden homologarse los acuerdos extrajudiciales cuando vulneren los
derechos de los niflos, nifias y adolescentes, o cuando versen sobre materias
cuya naturaleza no permita la conciliacion o mediacidn, o que se encuentre
expresamente prohibido por la ley, tales como, la adopcidn, la colocacion
familiar o en entidad de atencion y las infracciones a la proteccion debida
(articulo 519).
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En proteccion de los derechos de la nifiez y de la adolescencia, el CC dispuso:

Articulo 267.- El padre y la madre que ejerzan la patria potestad
representan en los actos civiles a sus hijos menores y aun simplemente
concebidos, y administran sus bienes.

Para realizar actos que exceden de la simple administracion, tales
como hipotecar, gravar, enajenar muebles o inmuebles, renunciar a
herencias, aceptar donaciones o legados sujetos a cargas o condiciones,
concertar divisiones, particiones, contratar préstamos, celebrar
arrendamientos o contratos de anticresis por mds de tres (3) afios, recibir
la renta anticipada por mas de un (1) afio, deberin obtener la
autorizacion judicial del Juez de Menores.

Igualmente se requerira tal autorizacién para transigir, someter
los asuntos en que tengan interés los menores a compromisos arbitrales,
desistir del procedimiento, de la accion o de los recursos en la
representacion judicial de los menores.

Tampoco podran reconocer obligaciones ni celebrar transacciones,
convenimientos o desistimientos en juicio en que aquellas se cobren,
cuando resulten, afectados intereses de menores, sin la autorizacion
judicial.

La autorizacién judicial sélo sera concedida en caso de evidente
necesidad o utilidad para el menor, oida la opinién del Ministerio
Publico, y sera especial para cada caso.

El Juez podra asimismo, acordar la administracion de todos o parte de
los bienes y la representacion de todos o parte de los intereses de los hijos
a uno solo de los padres, a solicitud de éste, oida la opinioén del otro
progenitor y siempre que asi convenga a los intereses del menor
(Resaltado afiadido).

Implica la norma antes citada que en los procedimientos judiciales en los cuales

tengan interés directo nifios, niflas y adolescentes, solo podra desistirse del
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procedimiento, de la acciébn o de los recursos, celebrarse transacciones o
convenimientos judiciales y someterse los asuntos en que tengan los mismos a
compromisos arbitrales, con la opinion favorable del Fiscal Especializado del
Ministerio Publico y la autorizacion previa del juez de proteccion, la cual serd
concedida sélo cuando la misma sea de evidente necesidad o utilidad para los
respectivos nifios, nifias y adolescentes, es decir, cuando no resulten afectados sus
intereses.

Aunque las formas anteriores de terminacion del proceso (desistimiento,
convenimiento, transaccién y sometimiento del asunto a compromiso arbitral)
requieren que el juez de proteccion cuide que ellos no sean contrarios al interés
superior de nifios, nifias y adolescentes o lesionen sus intereses, existe una forma de
terminacion del proceso muy frecuente en las instancias judiciales, el cual opera no
por voluntad expresa de las partes, sino por su inactividad, lo cual tiene su
fundamento en la “presunta intencién de las partes de abandonar el proceso”, asi
como en “el interés publico de evitar la pendencia indefinida de los procesos para
ahorrar a los jueces deberes de cargo innecesarios” (Henriquez, 1995b, p. 329).

Nos referimos a la figura de la perencién de la instancia, cuya aplicacién en esta
materia especial estd prevista en el articulo 268 del CPC y que los jueces de instancia
vienen aplicando en las distintas materias de instituciones familiares, incluyendo la
obligacion de manutencion.

En este tltimo caso dichos 6rganos jurisdiccionales —pese al principio general de
la indisolubilidad de la perencion y que conlleva a que si el proceso es extinguido,
también debe ocurrir lo mismo con las medidas cautelares que se hayan dictado— la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia nimero 1.102 del
12-05-2003 ha dicho que declarada la perencion de la instancia, no se impide la
proteccion integral de los menores a través de la imposicién de medidas cautelares.

En la referida sentencia quedd establecido que si bien la institucién de la
perencion “castiga” la negligencia de las partes, sin diferenciar si ellas son menores o

no, pues la negligencia no puede ser premiada fundada en el interés de los menores ni
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se puede mantener indefinidamente al demandado sujeto a juicio, ya que tal situacién
sub judice indefinida contraria el debido proceso y la propia finalidad del mismo, si
se toma en cuenta que el efecto de la perencién de la instancia no es extinguir el
derecho, sino a raiz de su declaracion, postergar por espacio de tres meses que se
incoe de nuevo la accién para reclamar el derecho, en principio, ningiin perjuicio
causa la declaratoria de perencidn al demandante, asi se trate de un menor.

No obstante lo planteado, se debe mantener mientras tanto la medida preventiva
decretada, para que la accionante, pasados los tres meses de la sentencia firme en ese
sentido, pueda demandar de nuevo la obligacién de manutencién y no se corra el
riesgo que el presunto deudor cobre sus prestaciones, si es que ellas se liquidan en ese
término, y se haga nugatorio para los nifios, nifias y adolescentes la obtencién de la
manutencion.

En virtud que los ¢rganos jurisdiccionales de proteccién deben garantizar a los
nifios, nifias y adolescentes el disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias,
asi como poner en practica el principio de subsistencia de la obligacién de
manutencion, a dichos 6érganos le corresponden mantener la medida sobre las
prestaciones al menos durante tres meses después que se decretase —si ello fuese
asi— la perencién de la instancia, de manera que si se incoase de nuevo la accién, no
se perjudique a los mismos.

Ya estudiada la materia precedentemente tratada, pasaremos en el siguiente

capitulo a analizar los resultados del estudio realizado.
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Capitulo VI

Analisis de los Resultados de la Investigacién

Como resultado de la aplicacion de las técnicas de recoleccion de datos disefiados
para tal fin, relativas a las entrevistas y estudios de expedientes, los cuales seran

presentados en dos apartes con sus correspondientes anélisis, se refiere lo siguiente:

Entrevista a Expertos

Dada la importancia del estudio realizado y a los efectos de contrastar en la
realidad los elementos tedricos expuestos, fue necesario aplicar este instrumento de
recoleccion de datos, los cuales fueron dispuestos en dos Guias del Entrevistador,
constituida cada una de ellas por una lista de items (preguntas), cuya elaboracion
tomo6 en cuenta el planteamiento del problema, la formulacién del tépico o problema
y los objetivos del Trabajo de Grado, en efecto bajo los anexos a y b se presentan al
lector no solo el instrumento sino las respuestas instadas.

Con la primera Guia: Se entrevist6 a uno de los Jueces Unipersonales de la Sala de
Juicio del Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes de la
Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, con sede en Maracaibo. Los asuntos
tratados se relacionan con diversos topicos del procedimiento ordinario regulado en
la LOPNNA.

Con la segunda Guia: Se entrevistd a uno de los Jueces de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucion de Primera Instancia del Trabajo de la Circunscripcion
Judicial del Estado Zulia, con sede en Maracaibo. Los temas tratados se relacionan
con diversos topicos del procedimiento ordinario regulado en la LOPT, debido la
similitud del procedimiento ordinario existente en la LOPNNA y en la LOPT, que

ademds es fuente supletoria de aquella.
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Analisis de los resultados obtenidos de las entrevistas realizadas.

De los resultados obtenidos a través de la aplicacion de las referidas entrevistas se

extrajeron las siguientes conclusiones parciales:

En cuanto a la admisibilidad o no del libelo de la demanda que deba ser

corregido: Si dicho libelo no cumple con todos los requisitos de ley, en
nuestra opinion no deberia ser admitido. Tomando en cuenta que un elevado
numero de los expedientes que reposan en la jurisdiccion de proteccién de
nifios, nifias y adolescentes evidencian una notable inactividad de la parte
actora, con el objeto de evitar la negligencia, promover la celeridad de los
procedimientos y contribuir a corregir esta situacion, lo mas conveniente es
que el legislador establezca que, antes de admitir, el juez debe ordenar al
solicitante la correccion del libelo, apercibiéndolo de perencién, tal como lo
pautd la LOPT en el procedimiento laboral.

Respecto a si la notificaciéon, como forma principal de llamamiento a juicio
de la parte demandada, garantiza el derecho a la defensa: Las nuevas formas

de notificacion previstas en la LOPNNA garantizan la brevedad del
procedimiento (porque ya no van a tener que irse a otras formas de citacion
en caso de no lograrse la citacion personal), pero en cuanto al derecho a la
defensa no es garantista, porque con la notificacién por boleta podria suceder
que la parte demandada no viva en la direccion que fue provista por la parte
actora al alguacil y que éste, sin embargo, deje la boleta alli, originando que
esa persona que fue demandada nunca se llegue a enterar que ha sido
demandado para que se pueda defender.

Esto puede suceder porque durante la aplicacién de la LOPNA hubo casos
en los cuales los abogados proveyeron a los alguaciles una direccion falsa
para gestionar después la citacion por carteles, que casi nadie lee.

Precisamente uno de los problemas que tiene la norma que regula la
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notificacion por boleta es que no establecié los mecanismos de seguridad
juridica para garantizar que no se altere el derecho a la defensa.

Por ello es muy importante tomar en cuenta la eficacia de la notificacién: Si
el alguacil del tribunal va a notificar a la parte, la consigue y esta la recibe,
es eficaz, pero si el alguacil no la consigue o la parte actora ha proveido al
alguacil una direccion falsa, y no hay mds oportunidades para que esa
persona se dé cuenta que en su contra hay un proceso y pueda ir al mismo a
defenderse, no es eficaz.

Por esto en materia laboral resulta factible la aplicacién de la notificacién
por cuanto generalmente la parte demandada es una persona juridica, que
posee una sede fisica, en la cual se fija un cartel de notificacién que indica el
dia y la hora acordada para la celebracién de la audiencia preliminar, y se le
entrega una copia del mismo al empleador o se consigna en la oficina
receptora de correspondencia si la hubiere.

En la notificacién existente en el ambito laboral se busca que la empresa,
que es una persona juridica con una sede fisica, se entere que hay una
demanda en su contra y comparezca a la audiencia preliminar.

En la LOPNNA es diferente, porque generalmente la parte demandada a
quien tiene que buscar el alguacil para que vaya a juicio es una persona
natural y no una persona juridica.

Consideramos que el haber incluido como modificacién de la LOPT que se
adjunte una copia certificada de la demanda, ademas de la indicacion de la
oportunidad en que debe comparecer a juicio, no adecua aquella norma
prevista para las relaciones laborales a las circunstancias y especificidades
propias de las relaciones familiares, y no ofrece por ello mayores garantias

al demandado para su adecuada defensa.
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En lo referente a la funcién clave o de mavor importancia de la audiencia

preliminar: Tenemos que con esta se procura el acuerdo total o parcial entre
las partes, haciendo uso de los medios alternos de solucién de conflictos. Sin
embargo, si no se logra el acuerdo hay que sustanciar, y si hay defectos que
subsanar, se debe recurrir al despacho saneador.

Sobre la obligatoria comparecencia personal de las partes o sus apoderados

en la audiencia preliminar: Ese caracter obligatorio constituye precisamente

un mecanismo que contribuye a garantizar que la audiencia preliminar se
celebre. Para que la mediacién pueda alcanzar su propésito (que se logren
acuerdos) tienen que estar presentes las dos partes, para que puedan dialogar
y presentar proposiciones, no el mediador.

En lo relativo a la prueba denominada Declaracién de Parte: Ademas de

garantizar el principio de inmediacion, resulta de gran utilidad para el juez,
quien no se ve sujeto al principio de instancia de parte para conocer o aclarar
la verdad, pues si lo considera procedente hace uso de ese medio, en
presencia de las partes que garantizan en la audiencia el principio del
contradictorio.

En lo atinente con la interposicién. en forma escrita u oral, de la demanda,

sin asistencia de abogado: Si alguien presenta su demanda sin asistencia de
abogado, el tribunal debe garantizarle de inmediato el derecho a estar
asistido de abogado, designandole uno.

En relacion a la duracién que el legislador establecié en la LOPNNA para las

fases de mediacion y sustanciaciéon de la audiencia preliminar: Un mes

méaximo para la mediacién y tres meses maximos para la sustanciacion,

consideramos que estdn acordes con las leyes sobre mediacién familiar a

nivel internacional.

En lo tocante a la pertinencia 0 no de la mediacién en las materias de

adopcion y colocacion familiar: Para que no se desvirtte la esencia de ambas
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medidas de proteccién (adopcion y colocacién), es correcto que no se haya
considerado admisible en la LOPNNA la mediacién en dichas materias.

Ello se debe a que no son susceptibles de negociacién: (a) los
consentimientos requeridos a las personas indicadas en el articulo 414
ejusdem; (b) las opiniones que deben recabarse al candidato a adopcién si
tiene menos de doce afios o a los hijos o hijas del solicitante de la adopcion,
que prevén el articulo 415 ibidem; (c) que el padre, la madre o alguno de
ellos entregue hijos, siendo éstos nifios, nifias o adolescentes, para su crianza
a un tercero, sin autorizacion social y sin la elaboracion previa de informes
(lo cual violaria el articulo 400 de la ley especial que regula la “entrega por
los padres a un tercero”, ocasionando que se incurra en el delito de “entrega
ilegal”, previsto y sancionado en el articulo 232 de la misma).

Sin embargo, hay cuestiones dentro del tramite para la adopcién o para la
colocacion que pueden generar mediacion, por ejemplo, cuando hay
conflicto entre los hijos de quienes pretenden adoptar o tener en colocacion y
sus padres, alli puede haber a instancias del tribunal una mediacion para
solucionar el conflicto presente. En cuanto los casos de violencia, hay que
distinguir entre los casos extremos (en los cuales la presencia de la misma
no posibilita el didlogo) y los casos que no revisten tal gravedad, en los
cuales la experiencia ha demostrado lo beneficioso que resulta la mediacion.

En lo que concierne a si la fijaciéon por dia v hora establecida en la

LOPNNA., brinda mayor seguridad juridica a las partes que del modo que lo

establecia la LOPNA, que era por dias de despacho del tribunal para algunos

casos y por lapsos para otros: Al haber una notificacion Unica, la forma maés

segura de llevar el control de los distintos actos procesales es estableciendo
los dias y horas especificas para la celebracion de los mismos.

En torno a si el plazo para dar inicio a la fase de sustanciacion en los casos

que no procede la mediacion judicial debe computarse desde que se admita
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la demanda, o desde que las personas gue han de concurrir a la audiencia

respectiva havan sido notificadas: Para no violar el derecho a la defensa, el

plazo para dar inicio a dicha fase debe computarse desde el momento en que
las personas que han de concurrir a la audiencia respectiva hayan sido previa

y validamente notificadas.

De la aplicacién en materia de proteccién de nifios, nifias v adolescentes de

la figura de la admision de hechos por no dar contestacion en la forma

establecida en la ley, prevista en el articulo 135 de la LOPT: Aunque se

llegara a consagrar dicho principio en esta materia especial y la parte
demandada no contestara determinados hechos que resultaran importantes
ser aclarados para la decision de la causa, el juez -por contar con amplios
poderes para indagar la verdad, la cual puede inquirir por todos los medios a
su alcance- puede ordenar la evacuacion de aquellas pruebas que estime
convenientes realizar en la busqueda de la verdad, debido a que priva el
interés superior de niflos, nifias y adolescentes.

Relacionado con la habilitacién o no de las testimoniales de personas que

segun el derecho procesal comun resultaban inhabiles para rendir su

testimonio, tales como los amigos intimos. los trabajadores domésticos (a

favor o en contra de quien lo tenga a su servicio). los parientes

consanguineos hasta el cuarto grado. los parientes afines hasta el segundo

grado de las partes y los nifios y nifias. entre otros. en los procesos que

involucren nifiez v adolescencia: Partiendo del actual desarrollo doctrinario

y jurisprudencial, resulta lo mas util y conveniente que se estimen habiles
sus testimoniales, sobre todo en aquellos procesos en los cuales es muy
escaso el material probatorio.

Con todo, se tendria que tomar en cuenta diversos aspectos, como la materia,
la profesion del testigo y el caso concreto que se ventile, para la apreciacion

de las testimoniales aportadas por dichas personas.
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En lo pertinente al cardcter de experticia que tienen los Informes. bien de los

nifios, nifias o adolescentes. o de sus progenitores, representantes o

responsables. que son elaborados por el equipo multidisciplinario del

Tribunal de Proteccién de Nifios, Niflas y Adolescentes: Compartimos lo

establecido por el legislador en la LOPNNA en el sentido que los informes
del equipo multidisciplinario emitidos en un proceso judicial constituyen una
experticia que prevalecen sobre las demas experticias.

Eso tiene su fundamento en que dicho equipo constituye un servicio auxiliar
del Tribunal, de caracter independiente e imparcial, que elaboran informes
integrales en diversos planos y que estd integrado por profesionales de
distintas disciplinas cientificas y que en su mayoria son funcionarios de
carrera que prestan sus servicios con caracter exclusivo a esos tribunales.

En este sentido, apoyamos que el legislador le haya dado rango legal a la
atribucion dispuesta administrativamente en el literal b del articulo 6 de la
Resolucion N° 76 de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, de fecha 04
de octubre de 2004, que estableci6 como atribucion del equipo
multidisciplinario: “Intervenir como expertos independientes e imparciales
del Sistema de Justicia en los procedimientos judiciales, realizando
experticias mediante informes técnicos integrales”.

Acerca del Despacho Saneador: La LOPNA se quedo corta, pues aunque

establecio que si la demanda presentada carecia de alguno de los requisitos
establecidos en el articulo 455 ejusdem, el juez ordenaria su correccion
dentro de un plazo de tres dias, puntualizando los errores u omisiones que se
hayan producido (articulo 459), pues como consecuencia juridica al
incumplimiento de la prevencion hecha por el juez, se limit6 a sancionar con
la remocién del cargo al representante judicial nombrado por el tribunal para

que le brindara asistencia técnica al nifio y al adolescente.
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En cuanto a la LOPNNA: Dispuso la admisién de la demanda presentada
que no fuera contraria al orden publico, a la moral publica o a alguna
disposicién expresa del ordenamiento juridico, y luego de ésta se ejercera el
despacho saneador, si fuere el caso, ordenando la correccion e indicando el
plazo para ello que, en ninglin caso, excedera de cinco dias. Sin embargo,
aunque establece un plazo maximo para la correccién, no indica de manera
expresa la consecuencia juridica del incumplimiento de la orden judicial de
correccion, motivo por el cual para nosotros también se quedd corta.
Consideramos que desde el punto de vista procesal lo mejor seria que si el
escrito libelar no cumple con los requisitos exigidos, el juez de mediacién y
sustanciacion no admita la demanda y lo aperciba con perencion para que la
corrija, como lo estableci6 el articulo 124 de la LOPT en materia laboral.

Correspondiente al cardcter. objeto, instancias y requisitos para decretar

medidas cautelares si sobrevienen los motivos o las causas que justifiquen su

declaratoria: Consideramos acertado haber dispuesto que el juez o jueza, a
solicitud de parte o de oficio, pueda dictar medidas preventivas que no
hubieren sido ya pronunciadas en el auto de admision y que se consideren
necesarias para garantizar derechos de los sujetos del proceso o a fin de
asegurar la més pronta y eficaz preparacion de las actuaciones que sean
necesarias para proceder a la audiencia de juicio y que dichas medidas
puedan decretarse en cualquier estado y grado del proceso (es decir, por
cualquiera de los jueces de primera instancia o superior).

Asimismo, estimamos conveniente que en los procesos referidos a
Instituciones Familiares o a los asuntos contenidos en el Titulo III de la
LOPNNA, sea suficiente para decretar la medida preventiva que la parte
solicitante sefiale el derecho reclamado y la legitimacién que tiene para
requerirla, y que en los demas casos, s6lo procederédn cuando exista riesgo

manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre que se
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acompafie un medio de prueba que constituya presuncion grave de esta
circunstancia y del derecho que se reclama (articulo 466 ejusdem).

Inherente a la interposicién de cuestiones previas: Juzgamos correcto que la

LOPNNA haya dispuesto para la fase de sustanciacion de la audiencia
preliminar la posibilidad de que las partes en sus intervenciones versen sobre
todas y cada una de las cuestiones formales, referidas o no a los presupuestos
del proceso, que tengan vinculacion con la existencia y validez de la relacién
juridica procesal, especialmente para evitar quebrantamientos de orden
publico y violaciones a garantias constitucionales como el derecho a la
defensa y a la tutela judicial efectiva y que las observaciones de las partes
deben comprender todos los vicios o situaciones que pudieran existir, so
pena de no poder hacerlos valer posteriormente.

Esto obliga al juez o jueza a que decida en la misma audiencia todo lo
conducente, las cuales una vez resueltas, conlleven a que se ordenen las
correcciones, los ajustes y proveimientos que sean necesarios, los cuales
deben ser tramitados e implementados con la mayor diligencia y prontitud,
sin que para ello se detenga el proceso, a menos que por efecto de lo
decidido por el juez o jueza sea necesario llamar a terceros interesados
indisolublemente en la causa. Tramitada de esta manera las cuestiones

formales se evita la dilacion del proceso.

Respecto a la actitud o posicion que debe asumir el juez mediador: Aunque

el juez no puede asumir posiciones o partido en la audiencia preliminar,
porque debe mantener su imparcialidad, que es una caracteristica propia de
la funcién jurisdiccional, esto no implica que el juez no pueda asomar
propuestas de arreglo, o hacer ver a cada parte por separado y sin presencia
de la otra parte, los puntos débiles o fallas procesales que tiene en el proceso,
con el objeto de bajar el nivel de conflictividad y facilitar la conciliacion o

acuerdos entre las partes.
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Referido al efecto principal de la aplicacién de los principios de oralidad,

concentracion, brevedad e inmediacién en el proceso: El efecto principal es

el de conferir al proceso una gran transparencia, que evitan que los actos
sean ocultos o que se hagan distribuciones de solicitudes o demandas,
admisiones de estas, sustanciaciones o juicios bajo el influjo de intereses
personales.

Concerniente a la posibilidad de admitir la representacién sin poder en la

audiencia preliminar: No se puede admitir la representacioén sin poder en la

audiencia preliminar porque a ella se va a convenir, y esto comporta la
capacidad de disponer del derecho en litigio, la cual es una facultad expresa
que no tiene un abogado que actie como representante sin poder.

En lo tocante a la procedencia o improcedencia de la reconvencién en el

proceso contencioso que involucra a nifios, niflas v adolescentes: A

diferencia del juicio laboral (en el que la LOT establece que cuando el
trabajador es deudor del patrono, s6lo puede compensar hasta el cincuenta
por ciento de lo que el trabajador le debe y cualquier deuda que el trabajador
pueda tener con el patrono constituye una deuda de caracter civil, que debe
ser tramitada por la jurisdiccion civil competente por la cuantia), en materia
de proteccion de nifios, nifias y adolescentes la parte demandada puede, de
no lograrse acuerdo en la fase de mediacion, decidirse por reconvenir en la
oportunidad de dar contestacion a la demanda.

La necesidad de la reconvenciéon en esta materia especial surge de la
posibilidad de existencia de una pretensién independiente en la parte
demandada, que debe ser propuesta como demanda principal (o
reconvencional) contra la parte actora, pero que se acumula por razones de
economia procesal en el proceso pendiente a la pretension principal con otro

objeto, que amplia la demanda inicial, pero que a lo mejor est4 fundada en
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titulo diferente a la de la parte actora, para que sea decidida por el mismo

juez que conoce la demanda principal y en el mismo proceso.

En cuanto al caracter del proceso (oral. escrito 0 mixto): Luego de la reforma

procesal de 2007, el proceso contencioso en materia de proteccion de nifios,
nifias y adolescentes es mixto; no es ni exclusivamente oral ni escrito.

El proceso es oral y sélo se admiten las formas escritas previstas en la Ley,
tales como el escrito de pruebas, los convenimientos, el dispositivo de la
sentencia, la publicacion de la sentencia, el anuncio de la apelacién, el
escrito fundamentado de la apelacion, el escrito para contradecir o contestar
los alegatos del recurrente y el anuncio de recurso de casacién. Ese caracter
permite que el proceso sea mas breve, como es lo deseable.

Algunos actos, pueden presentarse en forma oral o escrito, pero si es
presentada en forma oral serd reducida a un acta sucinta que comprenda los
elementos esenciales. Tal es el caso de la demanda y la contestacion de la
demanda.

Ademds, la fase de sustanciacion de la audiencia preliminar debe ser
reproducida en forma audiovisual, debiendo el Tribunal remitir junto con el
expediente y en sobre sellado, la cinta 0 medio electronico de reproduccion
para el conocimiento del juez o jueza de juicio, del juez o jueza superior o de
la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia, segin
corresponda. De alli que resulte imposible tener un sistema oral puro y que
sea imprescindible adoptar un sistema mixto.

De la oportunidad de las partes para presentar su escrito de pruebas y para

contestar la demanda: Para que haya mayor seguridad juridica y certeza para

las partes lo recomendable es que se haya establecido en la LOPNNA una
oportunidad tunica para que se conteste la demanda y para que ambas partes
presenten sus pruebas. De alli que seria un contrasentido permitir a las partes

que dispongan de todos los meses que dure la audiencia preliminar para
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promover pruebas, pues podria ser utilizado por las partes como un ardid

profesional.

Acerca de las cualidades que debe tener el juez de proteccién de nifios. nifias

y_adolescentes: Entre otras debe poseer las siguientes: (a) rectitud de
conciencia y probidad, (b) poseer los conocimientos técnicos necesarios, (¢)
sensibilidad social, (d) ser proactivo, y (e) estar altamente comprometido con
el ideal de justicia.

En relacion a la afectacion de las partes en el proceso por su conducta o

sefialamientos realizados durante la mediacion: Lo dispuesto en la LOPNNA

(que lo se diga en la fase de mediacion de la audiencia preliminar no tenga
ninguna influencia en ¢l proceso) es lo idéneo para impulsar acuerdos. Por
ello puede suceder que en la fase de mediacion la parte demandada admita
como ciertos determinados hechos y que, de no haber acuerdo, en la
contestacion de la demanda negara los mismos.

En lo atinente a la consecuencia de la falta de comparecencia de la parte
actora a la audiencia de juicio: Ante la importancia del acto que se efectua,

que implica poner a funcionar el aparato jurisdiccional del Estado (con el
consiguiente costo para el mismo, la pérdida de energia para distintos
funcionarios publicos y la acumulacion de expedientes), consideramos
acertados los efectos dispuestos por el legislador en la LOPNNA en lo
relativo a la continuacion de la audiencia de juicio con la parte que esté
presente o con el Ministerio Publico si hubiere hecho acto de presencia o en
aquellos casos en los cuales a su criterio existen elementos de conviccion
suficientes para proseguir el proceso.

Importancia mayor cobra lo planteado en esos dos ultimos casos, cuando se
trata de proteger los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes.

Sobre el sistema mas idoneo para la apreciacion o valoracion de las pruebas:

Tomando en cuenta los sistemas de apreciacion de las pruebas que han
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existido (libre conviccion, tarifa legal y libre conviccién razonada o sana
critica) creemos que el sistema adoptado por la LOPNNA (que el juez o
jueza aprecie las pruebas segun las reglas de la libre conviccién razonada, es
decir, conforme a las reglas de la sana critica) es el mejor, por cuanto el
valor de las pruebas se remite a criterios de 1gica y de experiencia, lo cual
implica que la prueba fije en el juez una conviceién lo mas cercana posible a
la verdad.

Nos apartamos del sistema de la libre conviccién debido a que el juez no
tiene que motivar su decision, y del sistema de la tarifa legal porque el valor
de la prueba estd regulado en la ley, que obliga al juez a darle a la prueba el

valor que le ordena el legislador asi su conviceidn personal sea distinta.

Técnica de Estudio de Casos (Expedientes)

Para el anélisis de las causas o expedientes que cursan por ante el Tribunal de

Proteccion de Nifios Niflas y Adolescentes, se disefio un instrumento cuya aplicacién

permiti6 verificar las causas que originan atraso en los procesos judiciales, en

especial se busco determinar si dicho atraso era consecuencia de la anterior forma de

llamamiento a juicio (la citacion).

La técnica para la recoleccion de datos relativa al estudio de casos (expedientes),

estuvo conformada por un cuadro que contenia en su primera fila los siguientes

elementos:

Numero de expediente.

Fecha de admision de la solicitud o demanda.

Fecha en que la parte actora gestion6 la citacion de la parte demandada.
Fecha en que el alguacil hizo la citacion.

Fecha en que el alguacil expuso no haber localizado al demandado.
Fecha en que se gestiono la citacion por carteles.

Fecha en que el tribunal acord¢ la citacién por carteles.
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. Fecha en que se publico el cartel ordenado por el tribunal.

. Fecha en que el tribunal orden6 nombrar defensor ad litem.

. Fecha en que el defensor ad litem acepto el cargo y tomo juramento.

. Fecha de citacion del defensor ad litem.

Utilizando el libro cronolégico de causas del tribunal, correspondiente a los meses
de febrero, marzo, abril y mayo del afio 2008, se seleccioné del Archivo del Juzgado
Unipersonal No. 2 de la Sala de Juicio del Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y
Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, una muestra mixta de
128 expedientes.

Dichas causas eran contentivas de asuntos de caracter contencioso objeto de
interés particular a los efectos del estudio emprendido, tales como: divorcios
ordinarios, obligaciéon de manutencion (excepto homologacién de convenimientos),
custodia y responsabilidad de crianza (excepto homologacién de convenimientos),
privacion de patria potestad, Régimen de Convivencia Familiar (excepto
homologacion de convenimientos), Inquisicion e Impugnacion de Paternidad,
Liquidaciéon y Rendiciéon de Cuentas de la Comunidad Hereditaria y Accion
Reivindicatoria.

Ademas de las solicitudes de homologacion de convenimientos, también fueron
excluidas causas de caracter no contencioso, verbigracia: los divorcios basados en el
articulo 185-A del CC, las separaciones de cuerpos voluntarias y las rectificaciones e
inserciones de partidas.

Con base en los datos recogidos con la aplicacién del instrumento aludido a
continuacion se presenta su analisis y el tratamiento dado a los mismos los cuales se

hizo a través de sus correspondientes graficos.
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Anailisis de los resultados de la aplicacion de la técnica de Estudio de

Expedientes.

De los datos recogidos en los 128 expedientes mencionados, se extrajeron los
siguientes resultados:
. En 58 expedientes, es decir, en el 45, 31% de las causas, el alguacil logré
efectuar la citacion personal de la parte demandada.

GRAFICO 1
CITACION PERSONAL

® Efectuada

B No efectuada

Fuente: Montenegro, Victor (2011)

. En 12 expedientes solamente, es decir, en el 9,37% de las causas, el alguacil

expuso no haber podido lograr la localizacion personal de la parte

demandada.
GRAFICO 2
LOCALIZACION DURANTE LA PRACTICA DE LA
5 CITACION PERSONAL
(9,37%)

¥ Efectuada

¥ No efectuada !
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Fuente: Montenegro, Victor (2011)

Sélo en 10 expedientes, es decir, en el 7,81% de las causas, la parte actora
gestiond la citacion de la parte demandada por carteles. De estos 10
expedientes, en 9 el Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes,
acordé la citacion por carteles, pues en el que falta hubo acuerdo entre las

partes y no hubo necesidad de ella.

GRAFICO 3

10
CITACION POR CARTELES (7, 81%)

m Efectuada

B No efectuada

Fuente: Montenegro, Victor (2011)

De los 12 expedientes en los cuales el alguacil expuso no haber podido
lograr la localizacién personal de la parte demandada, la parte actora

gestiono la citacion cartelaria en 10 causas, es decir, en el 83,33% de ellas.

GRAFICO 4

GESTION DE LA CITACION CARTELARIA
2

(16,67%)

= Gestionadas

H No




Fuente: Montenegro, Victor (2011)
Solo en 29 expedientes, es decir, en el 22,65% de las causas, consta de

alguna forma que la parte actora gestiono la citacion de la parte demandada.

GRAFICO 5

CONSTANCIA DE HABERSE
GESTIONADO LA CITACION

¥ Constatada |

= No |

Fuente: Montenegro, Victor (2011)

De los 29 expedientes en los cuales la parte demandante gestioné la citacién
de la parte demandada, en 8 expedientes, es decir, en el 27.58 de ellos, se
gestiond la citacién después de haber transcurrido mas de 30 dias de haber
admitido el tribunal la solicitud o demanda.

GRAFICO 6
LAPSO DE LA GESTION PARA LA CITACION

m Mas de 30dias

B Menos de 30 dias
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En 1 de los expedientes, es decir, en el 0,78% de las causas, el tribunal
ordeno corregir el libelo y hasta el momento de la revisién la parte actora no
lo habia hecho.

GRAFICO 11

CORRECCION DE LIBELO
1
(0,78%)

® Ordenado

B No

Fuente: Montenegro, Victor (2011)

En 1 solo de los expedientes, es decir, en el 0,78% de las causas, el alguacil
expuso que la parte demandada se neg6 a firmar el recibo de la citacion, y

hubo que perfeccionar la citacién con el traslado de la secretaria, conforme
al articulo 218 del CPC.

GRAFICO 12
NECESIDAD DE TRASLADO DE SECRETARIA PARA
PERFECCIONAR LA CITACION

(0,78%)

® Efectuada

®m No

209




Analisis de los resultados obtenidos con la aplicacién de la técnica de estudio

de casos (expedientes).

El estudio exhaustivo de un numero limitado de casos objeto de investigacién, nos

permite obtener un conocimiento amplio y detallado de un fenémeno, con

fundamento en la idea de que lo singular reproduce lo universal. Por eso, al estudiar

los resultados obtenidos en dichos expedientes, estamos en condiciones de realizar no

solo una serie de consideraciones propias del anélisis sino ciertas conclusiones

parciales:

En cuanto a los expedientes estudiados, reconocemos que la muestra de
expedientes seleccionada para este estudio es pequefia en comparacion al
universo de expedientes que cursan por ante la Sala 2 del Tribunal de
Proteccién de Niflos, Nifias y Adolescentes del Estado Zulia desde la entrada
en vigencia de la LOPNA en el mes de abril del afio 2000.

Sin embargo, es importante advertir que los 128 expedientes seleccionados
del afio 2008 representan una muestra no menos significativa de ese mismo
afio, pues la poblacion de expedientes ingresados a ese drgano jurisdiccional
no suman mas de 1.500 expedientes en el afio 2008, de lo que se desprende
que la muestra escogida representa mas del 8% de los mismos.

No es cierto que la citacion contemplada en la LOPNA causaba y atn cause
(en aquellos estados del pais en los cuales atin no ha entrado en vigencia la
reforma procesal) el retraso de los procesos judiciales. Tal y como se
observa en los datos recogidos en los 128 expedientes objeto de esta
investigacion, el retraso se debi6 a que sélo en el 22,65% de las causas (en
29 expedientes) la parte actora de alguna forma gestioné la citacién de la
parte demandada, de los cuales hubo 8 expedientes, es decir, en el 27,58 de
ellos, en los que se gestiond la citacion después de haber transcurrido mas de

30 dias de haber admitido el tribunal la solicitud o demanda.
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Fuente: Montenegro, Victor (2011)
En 10 expedientes, es decir, en el 7.81% de las causas, hubo citacion tacita o

expresa de la parte demandada.

GRAFICO 7

CITACION TACITA 10
(7,81%)

m Efectuada

B No efectuada

Fuente: Montenegro, Victor (2011)

En 5 expedientes, es decir, en el 3,90% de las causas, hubo desistimiento de

la parte actora antes de producirse la citacion.

GRAFICO 8

DESISTIMIENTO ANTES DE LA CITACION
5
3,90%)

® Desistimiento

B No

o I —————

Fuente: Montenegro, Victor (2011)
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y

En 4 expedientes, es decir, en el 3,12% de las causas, las partes celebraron
convenimiento, sin haber mediado antes la citacion formal de la parte
demandada.

GRAFICO 9

CONVENIMIENTO 4
(3,12%)

mSi

B No

Fuente: Montenegro, Victor (2011)

En 3 expedientes, es decir, en el 2,34% de las causas, el tribunal declar6
inadmisible la solicitud o demanda presentada.

GRAFICO 10
3 INADMISIBLES
(2,34%)

®m Declaradas

BNo

Fuente: Montenegro, Victor (2011)
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En 1 de los expedientes, es decir, en el 0,78% de las causas, el tribunal

ordené corregir el libelo y hasta el momento de la revision la parte actora no
lo habia hecho.

GRAFICO 11

CORRECCION DE LIBELO
1
(0,78%)

®m Ordenado

® No

Fuente: Montenegro, Victor (2011)

En 1 sélo de los expedientes, es decir, en el 0,78% de las causas, el alguacil
expuso que la parte demandada se neg6 a firmar el recibo de la citacion, y
hubo que perfeccionar la citacién con el traslado de la secretaria, conforme
al articulo 218 del CPC.

GRAFICO 12
NECESIDAD DE TRASLADO DE SECRETARIA PARA
PERFECCIONAR LA CITACION

(0,78%)

H Efectuada

H No

Fuente: Montenegro, Victor (2011)
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En 50 expedientes, es decir, en el 39,06 de las causas, ain no se ha efectuado

la citacion, sea en forma personal o a través de carteles.

GRAFICO 13
CITACION

m Efectuada

W No efectuada

Fuente: Montenegro, Victor (2011)
Solo en tres (03) expedientes la parte actora tramité todo el procedimiento
completo, desde la solicitud de la citacion cartelaria por haber expuesto el
alguacil que no pudo practicar la citacion personal, hasta la citacién del
defensor ad litem.

3 GRAFICO 14

TRAMITACION COMPLETA DEL PROCEDIMIENTO DE

3 CITACION CARTELARIA
(2,34%)

| Si

B No

Fuente: Montenegro, Victor (2011)
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Andlisis de los resultados obtenidos con la aplicacién de la técnica de estudio

de casos (expedientes).

El estudio exhaustivo de un nimero limitado de casos objeto de investigacién, nos
permite obtener un conocimiento amplio y detallado de un fenémeno, con
fundamento en la idea de que lo singular reproduce lo universal. Por eso, al estudiar
los resultados obtenidos en dichos expedientes, estamos en condiciones de realizar no
solo una serie de consideraciones propias del analisis sino ciertas conclusiones
parciales:

. En cuanto a los expedientes estudiados, reconocemos que la muestra de

expedientes seleccionada para este estudio es pequefia en comparacién al
universo de expedientes que cursan por ante la Sala 2 del Tribunal de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes del Estado Zulia desde la entrada
en vigencia de la LOPNA en el mes de abril del afio 2000.
Sin embargo, es importante advertir que los 128 expedientes seleccionados
del afio 2008 representan una muestra no menos significativa de ese mismo
afio, pues la poblacion de expedientes ingresados a ese 6rgano jurisdiccional
no suman mas de 1.500 expedientes en el ailo 2008, de lo que se desprende
que la muestra escogida representa mas del 8% de los mismos.

- No es cierto que la citacién contemplada en la LOPNA causaba y ain cause
(en aquellos estados del pais en los cuales aun no ha entrado en vigencia la
reforma procesal) el retraso de los procesos judiciales. Tal y como se
observa en los datos recogidos en los 128 expedientes objeto de esta
investigacion, el retraso se debid a que solo en el 22,65% de las causas (en
29 expedientes) la parte actora de alguna forma gestiond la citacion de la
parte demandada, de los cuales hubo 8 expedientes, es decir, en el 27,58 de
ellos, en los que se gestiond la citacion después de haber transcurrido mas de

30 dias de haber admitido el tribunal la solicitud o demanda.



El hecho que de 128 expedientes existan 50 de ellos, es decir, el 39,06%
de las causas, en el que ain no se haya efectuado la citacién personal o a
través de carteles, denota poco interés procesal de la parte actora en
impulsar los procesos judiciales en esta circunscripcion judicial.

Si el alguacil logré practicar la citacion personal en 58 expedientes, es decir,
en el 45,31% de las causas, significa que en casi la mitad de los casos se
puede lograr la citacion personal de la parte demandada, lo cual
demuestra la eficacia de este medio de llamamiento a juicio.

Si en 12 expedientes solamente, es decir, en el 9,37% de las causas, el
alguacil expuso no haber podido lograr la localizacién personal de la parte
demandada, y en 10 de estos 12 expedientes la parte actora gestiond la
citacion de la parte demandada por carteles, logrando que en su casi totalidad
(9 expedientes) -el 83,33% de ellos- el tribunal la acordara, es porque
igualmente ella puede funcionar.

No obstante, solo en tres (03) expedientes, es decir, en el 25% de los casos
en los cuales la parte actora solicité la citacion cartelaria, tramité completo el
procedimiento hasta lograr la citacion del defensor ad litem. En este tipo de
citacion, se observd sin embargo, que desde la fecha en que la parte
demandante solicit6 la citacion cartelaria hasta la citacion del defensor ad
litem transcurrieron varios meses: en el primer expediente fueron nueve (09)
meses, en el segundo fueron catorce (14) meses y en el tercero fueron menos
de dos (02) meses. Este ultimo expediente demuestra que el retraso en el
primer y segundo expediente debe ser imputado a la propia parte actora,

puesto que no es necesario que se extienda tanto tiempo.
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Conclusiones y Recomendaciones

Conclusiones

Una vez identificado los multiples procedimientos contenciosos que existian en
relacion a los niflos y adolescentes antes de la LOPNNA, se concluye que en la
practica se hacia dificil para los operadores de justicia su aplicacion durante la
vigencia de la LOPNA, debido a que eran numerosos, de variadas caracteristicas y
con tramites diferentes.

Examinadas las consecuencias generadas por ellos, se concluye que habia lentitud,
incertidumbre, confusiones, lo cual ocasionaba decisiones tardias y alargamiento de
los procesos, lo cual iba en detrimento de la administracion de justicia.

En cuanto a la conformacion de las leyes procesales en la materia de proteccion de
niflos y adolescentes de acuerdo con lo establecido en la Carta Magna, se puede
concluir que si se han incorporado a la legislacién procesal especial los principios
procesales ordenados por dicha Constitucién, ampliando incluso los mismos, lo cual
deviene de un mandato constitucional

Analizado en dos capitulos el procedimiento ordinario creado con la LOPNNA, se
concluye que es el procedimiento modelo para tramitar los asuntos contenciosos
relacionados con la nifiez y la adolescencia, porque elimind la multiplicidad de
procedimientos, adecud sus principios a los preceptuados en la CRBV, le brindd
mayor celeridad al tramite de las causas y le dio preeminencia a los medios alternos
de resolucion de conflictos y le confirio al proceso gran transparencia.

Sin embargo, todavia tiene que hacer algunas correcciones, tales como las
siguientes: (a) en las nuevas formas de llamamiento a juicio se debe cuidar que se garantice el
derecho a la defensa; (b) en caso que sea presentado un libelo de demanda defectuoso, antes
de admitirlo el juez de proteccion debe ordenar al solicitante la correccién del libelo,
apercibiéndolo de perencion; (c) el computo del plazo para dar inicio a la fase de

sustanciacion, en los casos que no procede la mediacion judicial, debe establecerse a partir de
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la constancia en actas de la notificacion de la parte demandada y no del auto de admision,
para no violar el derecho a la defensa; y (d) el Despacho Saneador debe establecer no sélo el
plazo maximo para la correccidon sino también pautar en forma expresa la consecuencia

juridica del incumplimiento de la orden judicial de correccion.

Recomendaciones

e Se sugiere que el Estado decrete la creacion de un 6rgano informativo, de caracter
publico y circulaciéon nacional, para la publicacion de los distintos carteles o
edictos judiciales en materia de proteccion de nifiez y adolescencia, estructurado
por estados y tipos de causas, para la ubicacion mas rapida de la informacion, con
soporte fisico y automatizado.

e El o6rgano competente del poder judicial o de los tribunales debe dictar una
resolucion que establezca las pautas de como el alguacil debe practicar la
notificaciéon por boleta, con expresa indicacion de las obligaciones (como
comprobar que en la direccion indicada por la parte actora efectivamente tiene la
morada o habitacion la persona que va a ser notificada, a través de sus vecinos) y
prohibiciones (como dejar la boleta con vecinos del demandado o demandada, o
con personas que no tengan fuertes lazos familiares con ellos) durante su practica.

e Se sugiere también que dicho 6rgano dicte una resolucién indicando cémo realizar
una notificacion electronica con seguridad juridica. En cuanto a este tipo de
notificacion, en una préxima reforma legal se deberia incluir la obligacién de las
partes de proveer su correo electronico al tribunal.

e Exhortar a los jueces a que oficien a las distintas instituciones que puedan
coadyuvar a ubicar o localizar personalmente a la parte demandada, tales como el
Consejo Nacional Electoral (CNE) y el SAIME, cuando no se pueda determinar
que la misma tenga su morada o habitacién en la direccion indicada por la parte
actora. Asimismo, a que ordenen la publicacién de un cartel en un medio escrito de

comunicacién y la convocatoria a través de la radio en dicho caso.
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¢ Se sugiere que el Poder Judicial ponga a funcionar una Escuela de Mediacién, con
el objeto de que todos los integrantes del Sistema de Proteccién de Nifios, Nifias y
Adolescentes, y en especial los funcionarios judiciales, realicen capacitacién por
un tiempo minimo de seis meses, con intervencion de otras disciplinas cientificas.

e Incluir en la proxima reforma de la LOPNNA que, antes de admitir la solicitud o
demanda, el juez de mediacion y sustanciaciéon la examine previamente para
determinar si cumple o no los requisitos de admisibilidad, y en caso negativo
ordene corregir el libelo dentro del término de tres dias, con la prevencién que si
no lo hace en el plazo indicado, se declarara perimida la instancia.

¢ Aunque el Despacho Saneador previsto en la LOPNNA establece un plazo méximo
para la correccion, se sugiere para su futura reforma incluir las consecuencias

juridicas del incumplimiento de la orden judicial de correccion.
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Anexo A

Entrevista realizada con la primera guia

NOMBRE DE LA “El procedimiento modelo para tramitar los
INVESTIGACION: asuntos judiciales de cardcter contencioso

relacionados con la nifiez y la adolescencia”.

DIRIJIDA A: Jueces del Tribunal de Proteccion de Nifios,

Niflas y Adolescentes del Estado Zulia, con

sede en Maracaibo.

OBJETIVO: Conocer la opinion de algunos jueces del

referido Tribunal en torno a las fallas y aciertos
de la reforma procesal de la LOPNA 1998.

En relaciéon con la interposicion. en forma escrita u oral. de la demanda. en la

reforma procesal efectuada a la LOPNA 1998 se incluyd la novedad de poderla

formular con o sin asistencia de abogado. el cual se inspir6 en la buena intencién

del legislador de eliminar un obstéculo que a su juicio impide el acceso a la

justicia en perjuicio de nifios. nifias v adolescentes. ; Considera usted que dicha

asistencia juridica debe ser garantizada por el Estado en todas las fases del

procedimiento. previas v posteriores a su inicio. o debe privar la mencionada

novedad. de poder presentar la demanda con la asistencia o no de abogado?

Esa novedad esta referida solo al acto de presentacion de la demanda, que puede
ser en forma oral o escrita, por lo que si alguien presenta su demanda en forma
oral, se levanta un acta que debe contener todos los requisitos, pero el tribunal
debe garantizar el derecho a estar asistido de abogado, razon por lo cual debe

designérselo.
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¢(Cree usted que tomando en cuenta los principios de simplificacién y celeridad

procesal. lo mds prudente para el juez o jueza de proteccion seria admitir cuanto

antes la demanda incoada v emplazar a la parte demandada aunque el libelo

tenga defectos. 0 mas bien en ese caso no admitirla y ordenar su correccién?

La tendencia actual es que se debe admitir primero y que si debe subsanarse
algiin defecto o reformar el libelo para cumplir los requisitos de ley, el juez con
sus amplios poderes debe ordenar subsanar si estd en manos de la parte actora
hacerlo, verbigracia, si falta un documento fundamental, como una partida, debe
ordenar al demandante que la consigne u oficiar al Registro del Estado Civil
para que se presente dicho documento.

No obstante, desde el punto estrictamente procesal si no se cumplen los
requisitos no se puede admitir, pero en la materia especial de proteccion de
nifios, nifias y adolescentes, el juez debe admitir, ordenar subsanar y si la parte
interesada no subsana o completa el resto de requisitos, debe atenerse a las
consecuencias juridicas de su negligencia. Por supuesto, si la demanda es
contraria a la moral, a las buenas costumbres o a alguna disposicion expresa de
la ley, no se puede admitir.

(En caso que el libelo de la demanda no cumpla con todos los requisitos de ley.

cree usted mejor que el juez de mediacion v sustanciacidén admita la demanda vy

lo aperciba con perencidn para que corrija la demanda o que frente a la falta de

subsanacion o defectuosa subsanacion declare la inadmisibilidad de la demanda?

Desde el punto de vista estrictamente procesal lo mas idoneo seria declarar la
inadmisibilidad de la demanda, pero en materia de proteccion de nifios, nifias y
adolescentes lo mejor es que se admita y como el juez tiene amplios poderes si
no subsana la parte y lo puede hacer el juez, si estd en sus manos, sustituyendo la
parte pueden beneficiarse los nifios (como en el ejemplo anterior, en que el juez
puede oficiar al Registro del Estado Civil de Nacimientos para que remita una

partida que no ha sido consignada por la parte actora).
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La doctrina considera actualmente que la Audiencia Preliminar tiene las

funciones de solucionar el conflicto mediante el empleo de la mediacion,

eliminar todos los obstaculos en el proceso que en la segunda etapa frenan tomar

la decisién de fondo y preparar el juicio en el caso de no haberse logrado un

acuerdo que resuelva la controversia. Por su parte. ;Cree usted que la Audiencia

Preliminar deba cumplir otra funcién?

La funciéon clave o de mayor importancia de la Audiencia Preliminar es la de
buscar, mediante la mediacidn, que las partes dialoguen para que se llegue a un
acuerdo y no se tenga que pasar a la audiencia de juicio o a la fase de
sustanciacion. Sin embargo, si no se logra el acuerdo hay que sustanciar, y si hay
defectos que subsanar hay que recurrir al despacho saneador.

(Considera usted adecuado el lapso establecido en la LOPNNA 2007 para que el

Tribunal fije el dia v la hora para el inicio de la fase de mediacion de la audiencia

preliminar (o sea dos dias. que deben ser siguientes a la constancia en actas de la

notificacidon de la parte demandada) asi como el lapso o plazo para que se inicie

dicha fase (que no puede ser menor a los cinco dias ni mavor a los diez dias). o le

parece mejor otro lapso o plazo?

Tomando en cuenta el principio de brevedad que rige para este tipo de
procedimientos en la reforma procesal de la LOPNA 1998, consideramos que
dichos lapsos son adecuados, porque todos deseamos que el proceso sea breve.

(Considera muy corta o muy larga la duracion que el legislador establecié en la

LOPNNA 2007 para las fases de mediacion v sustanciacion de la audiencia

preliminar, la cual en el primer caso no puede exceder de un mes, salvo que

exista acuerdo expreso de las partes. v en el segundo., en ningin caso puede

exceder de tres meses?

Al revisar las leyes sobre mediacién familiar a nivel internacional, nos
encontramos que esa es la tendencia en cuanto a la duracion de la fase de
mediacion, a que no dure mas de un mes. Sobre la duracién de la fase de

sustanciacion, tres meses parece estar bien.
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En materia_de proteccion de nifios. nifias v adolescentes, la LOPNNA 2007

dispuso que para la mediacién es obligatoria la presencia personal de las partes.

asistidas o no por abogados. en los procedimientos relativos a Responsabilidad

de Crianza, Obligacion de manutencion v Régimen de Convivencia Familiar.

(Esta de acuerdo con ello, o considera necesario reformar algo al respecto?

Para que la mediacion pueda alcanzar su proposito tienen que estar presentes las

dos partes. Al estudiar las leyes espafiolas, encontramos que el mediador propicia
que las partes dialoguen y para ello se requiere la comparecencia personal de las
partes. Para que el juez desarrolle la mediacién como tal, se requiere que estén
las partes, no sus apoderados o sus abogados, porque entonces alli no abria
mediacion; la mediacion la hay cuando comparecen ambas partes personalmente,
dialogan y entre ellas logran un acuerdo, que es propuesto por las mismas, no por
el mediador.
La mediacién, como medio para facilitar el didlogo, puede ser utilizada en
cualquier tipo de materias, porque incluso hasta en materia penal hay la tendencia
a que puede haber mediacion sobre ciertos puntos. Se ha dicho que en materia de
divorcio no puede haber mediacién y obviamente sobre lo que es la disolucion
del vinculo matrimonial no puede haber mediacion en el juicio ordinario, pero sin
embargo en divorcio pueden haber puntos que pueden estar sujetos a mediacion,
porque también se van a ftratar otros aspectos, relacionados con la
Responsabilidad de Crianza, la Patria Potestad, entre otros.

¢ En materias como la adopcién y la colocacion familiar o en entidad de atencién

estima pertinente que se dé la mediacion?

Igualmente en los procedimientos de adopcién, sabemos que por ser un
procedimiento especial no admite la mediacidén con respecto a la adopcion, pero
hay cuestiones dentro del procedimiento de adopcién que pueden generar
mediacion, verbigracia, cuando hay conflicto entre los hijos de quienes pretenden
adoptar y sus padres, alli puede haber, a instancias del tribunal, una mediacion

para solucionar el conflicto. La mediacion es un medio alternativo de resolucion
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8.

10.

R:

de conflictos que puede ser utilizado practicamente en casi todas las materias, a
no ser de casos extremos en los que haya habido violencia que no haga posible el
dialogo.

En el caso de la Colocacion Familiar, creemos que puede haber mediacion sobre
ciertos puntos, como en el caso que hayan problemas o conflicto entre los hijos
de las personas que van a recibir en Colocacion Familiar y sus padres, porque a
lo mejor los hijos no quieren la Colocacion que estan tramitando sus padres, en
este caso el tribunal puede hacer una sesion de mediacién para gestionar entre
ellos la solucion del conflicto, lo que no quiere decir que la Colocacion se vaya a
decidir a través de una mediacién, sino que puede utilizarse ésta como
herramienta para solucionar conflictos que puedan surgir dentro de un proceso.

(Esta de acuerdo en que la falta de comparecencia personal o mediante apoderado
(a) de la parte demandante. sin causa justificada, a la fase de mediacién de la

audiencia preliminar, debe conllevar a considerar desistido el procedimiento v

extinguida la instancia?

Si, por el hecho de que si es la parte interesada y la mediacién es un acto
personalisimo la parte solicitante debe estar presente.

(Estda_de acuerdo en que el Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias vy

Adolescentes por auto expreso fije dia v hora para el inicio de la fase de

sustanciacion, dentro de un plazo no menor de quince dias ni mavor de veinte,

siguientes a aquel en que conste en autos la conclusion de la fase de mediacién

de la audiencia preliminar o del auto de admision en los casos en los cuales no

procede la mediacién?

Si, porque es un plazo relativamente breve en el tiempo y la idea es que el

procedimiento sea breve, para que en corto tiempo se solucione el caso.
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11. ;Considera que este tipo de fijaciéon (por dia y hora) brinda mayor seguridad

juridica a las partes que del modo gque se hacia antes de la reforma procesal de la
LOPNA 1998, que era por dias de despacho del tribunal para algunos casos v por

lapsos para otros?

R= En virtud de existir una notificacion tnica, la fijacion de los actos procesales
debe ser de esa manera, porque si la fijacion se hace por dias de despacho puede
suceder que se pierda el control, y la idea es que por encontrarnos ante un
procedimiento breve, con lapsos breves y con notificacion unica, se establezcan
los dias especificos para la celebracion de los distintos actos procesales.

12. En los casos en que no procede la mediacion judicial. el plazo de inicio de la fase
de sustanciacion. que de acuerdo con la LOPNNA 2007 no podra ser menor de

15 dias ni mavor de 20. comenzara a correr desde que se dicte el auto de

admision de la demanda. ;Considera usted que dicho plazo debe contarse desde

gue se admita la demanda, o desde que las personas que han de concurrir a la

audiencia respectiva havan sido previa v validamente notificadas?

R= Obviamente si se admite y se fija y la otra parte no ha sido notificada, la
audiencia no puede llevarse a efecto, porque se le estaria violando el derecho a la

defensa.

13. ¢Estd de acuerdo en que la parte demandada dé contestacion a la demanda v

promueva sus pruebas dentro de los diez dias siguientes a que conste en autos la

conclusion de la fase de mediacién. y que sea también en esta misma oportunidad

que la parte demandada pueda reconvenir a la parte actora o solicitar la

intervencion de terceros, segun sea el caso? Asimismo. jesta de acuerdo en que

remitido el expediente al juez de juicio. éste fije que tenga lugar la audiencia de

juicio dentro de un lapso no menor de diez dias ni mavor de veinte dias

siguientes a aquel en que recibid el expediente?

R= Los lapsos de tiempo en la LOPNNA 2007 estan bien distribuidos y se encuadran
dentro de la estrategia que sigue la reforma procesal de la LOPNA 1998, toda vez

que se persigue que el procedimiento sea lo mas breve posible, garantizando
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siempre el derecho a la defensa. No se ve ningin problema en ese sentido en los
diversos lapsos establecidos en la LOPNNA 2007, tales como para la
contestacion de la demanda, la promocion de las pruebas, para reconvenir o el
fijado para la celebracion de la audiencia de juicio.

. (Estd usted de acuerdo con que la falta de contestacion dentro del plazo

establecido. traiga como consecuencia la confesion ficta, es decir, la presuncion

iuris tantum de confesion sobre los hechos alegados en el libelo?

En materia de confesion ficta existe jurisprudencia. Si la parte demandada no
contesta la demanda y se va a realizar una audiencia de juicio, si ésta concurre y

presenta pruebas, tal como instrumentos publicos, el juez tendra que recibirselas.

15. ;Considera conveniente que en la LOPNNA 2007 se disponga la figura de la

admision de hechos por no dar contestacién en la forma establecida en la ley. la

cual esta prevista en el articulo 135 de la LOPT?

Tomando en cuenta que uno de los principios en la LOPNNA 2007 es que el juez
0 jueza debe orientar su funcién en la busqueda de la verdad e inquirirla por
todos los medios a su alcance y que para ello cuenta con amplios poderes que le
facultan a indagar, asi no conteste ciertos aspectos 0 no aporte pruebas, si tales
hechos resultan importantes ser aclarados para la decision de la causa, el juez
puede ordenar la evacuacion de aquellas pruebas que oficiosamente estime

conveniente al interés superior del nifio. Esto cambia la perspectiva con respecto

ala LOPT.

16. ;Estd usted de acuerdo o no con ese novedoso medio probatorio de obtener la

confesién llamado “declaracion de parte™?

Este medio probatorio, en virtud del principio de inmediacion que rige el
procedimiento contencioso, resulta de gran utilidad para el juez, pues si necesita
hacerle una pregunta a la parte y €sta se encuentra en la audiencia y la contesta,
no habria ningun problema. Sin embargo, hay materias en las cuales no se admite

la confesion, como en materia de divorcio.

234




17. ;Esta usted de acuerdo que en los procesos que involucren nifiez y adolescencia,

18.

especialmente los relacionados con instituciones familiares, se estimen habiles

para rendir sus testimoniales los parientes consanguineos y afines de las partes.

las personas que integren una unién estable de hecho. los amigos intimos. los

trabajadores domésticos. los nifios o nifias sin juramento interrogados por el juez

0 jueza. v los padres. madres. representantes, responsables v parientes de los

nifios. nifias v adolescentes que se encuentren presentes en la audiencia?

Sobre la base del actual desarrollo doctrinario y jurisprudencial, parece ser que lo
mas conveniente es que se estimen habiles sus testimoniales. Ademas, podrian
resultar muy utiles en aquellos procesos en los cuales es muy escaso el material
probatorio. No obstante, habria que tomar en cuenta la materia o caso concreto
que se ventile, para la valoracion de las testimoniales aportadas por estas
personas.

(Estd usted de acuerdo en que los Informes, bien de los nifios, nifias o

adolescentes. o de sus progenitores, representantes o responsables, que son

elaborados por el equipo multidisciplinario del Tribunal de Proteccién de Nifios.

Nifias v Adolescentes especialmente en los casos de responsabilidad de crianza o

de régimen de convivencia familiar, obligaciéon de manutencién o patria potestad.,

tengan el cardcter de una experticia que prevale sobre las otras experticias que

pudieran realizarse en el mismo proceso?

Tomando en cuenta que el equipo multidisciplinario del Tribunal de Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes es un servicio auxiliar de caracter independiente
e imparcial; que brinda al ejercicio de la funcién jurisdiccional que realiza el
mencionado tribunal informes integrales en los planos psicolégicos, sociales,
legales, entre otros, necesarios para cada caso; que estd integrado por
profesionales de la medicina psiquiatrica, de la psicologia, del trabajo social y del
derecho; y que son en su mayoria funcionarios de carrera que prestan sus
servicios exclusivamente a esos tribunales, su intervencion debe ser como

expertos. Por tanto sus informes deben tener el caracter de experticia.
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19. ;Constituye la notificacién electrénica prevista en la LOPNNA un sistema seguro

de llamamiento a juicio de la parte demandada?

R= No lo creo. Con la notificacién electrénica se dice que la secretaria verificara que
se realizo, pero lo cierto es que no puede verificar que se realizé la notificacion
porque no sabe si la parte demandada recibié o no el mensaje electronico Lo que
puede hacer es verificar que se envi¢ la notificacion. En algunos casos funcionard
porque era el correo correcto, pero no podemos partir de esa perspectiva, de un
supuesto, sino de un patron general para garantizar como ente jurisdiccional el
derecho a la defensa.

También puede suceder que la parte actora se equivoque o malintencionadamente
indique otro correo electrénico, o que la parte demandada lo haya cambiado, o
que esta no lo revise todos los dias, sino cada uno, dos o tres meses, eso no lo
sabemos. Por ello deben existir mecanismos de seguridad, programas especiales
que verifiquen que la parte notificada abrié el correo electrénico y leyd el
mensaje de notificacion. En el caso del demandado no se debe notificar por
correo electronico si no es ella quien lo proveyo.

No hay los programas de seguridad electronicos para certificar tanto que se envie
el mensaje como que sea recibido (porque es muy facil enviar, dificil es para el
tribunal saber que de verdad la parte demandada abri6 el correo electrénico y
ley6 el documento electrénico llamado notificacién), porque lo que asegura el
derecho a la defensa es que lo haya leido.

Por otra parte no todos los tribunales tienen las herramientas informéticas
necesarias ni Internet para implementar las notificaciones electrénicas. No hay la
cultura informdtica para garantizar el derecho a la defensa a través de la
tecnologia, porque la tecnologia no puede estar por encima del derecho a la
defensa, sino que con la tecnologia tiene que garantizarse el derecho a la defensa.
Aun no se ha dado la formacién necesaria a los funcionarios judiciales

(alguaciles, secretarios, jueces y empleados) sobre la materia.
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Anexo B

Entrevista realizada con la segunda guia.

NOMBRE DE LA INVESTIGACION: “El procedimiento modelo para tramitar
los asuntos judiciales de caracter
contencioso relacionados con la nifiez
y la adolescencia”.

ENTREVISTA DIRIJIDA A: Jueces y Secretarias de Juzgados de
Primera Instancia del Trabajo
(Sustanciacion, Mediacion y
Ejecucion asi como Juicio) del Estado
Zulia, con sede en Maracaibo.

OBJETIVO: Conocer la opinion de jueces vy
secretarias de los referidos Juzgados
en torno al impacto positivo y
negativo (fallas y aciertos) de la
LOPT.

i (Prevé de manera expresa la LOPT la posibilidad de reformar la demanda? En

caso de ser negativa su respuesta. /juridicamente se puede hacer?

R= En materia laboral se puede reformar la demanda en los mismos términos en
que se reforma la demanda en el proceso ordinario civil. Antes de la citacion el
demandante puede reformar la demanda todas las veces que sea necesario. Una
vez que ha sido citado (notificado segun la LOPT) el demandado, s6lo puede
reformarla una sélo vez antes que el demandado dé contestacion, el cual “sale”
de los términos que utiliza el legislador en el articulo 343 del CPC (referido a
la reforma de la demanda), y asi lo ha interpretado la jurisprudencia.

En ausencia de disposicion expresa, el juez del trabajo puede aplicar

anal6égicamente disposiciones procesales establecidas en el ordenamiento
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juridico, conforme al articulo 11 de la LOPT. Si ya el demandado esta
notificado no se requiere nueva notificacion, sino que se le concede un nuevo
término, el cual en el juicio ordinario es de veinte dias para que conteste, y en
materia laboral es para la celebracion de la audiencia preliminar, porque segin
el articulo 7 de la LOPT practicada la notificacion para la audiencia preliminar,
las partes quedan a derecho y no habra necesidad de nueva notificacion para
ningun otro acto del proceso.

. Cree usted que la LOPT en los diversos actos procesales (como la notificacion

en sus dos formas principales. por cartel v electronica, por ejemplo). ha

concedido a la parte demandada las debidas garantias al derecho a la defensa?

La experiencia adquirida durante los siete afios de funcionamiento del Circuito
Judicial Laboral ha demostrado que no ha habido ningun tipo de fraude en
cuanto a la notificacién. Ademas, eso tiene un antecedente legislativo en los
articulos 51 y 52 de la LOT, que estableci6 la citacion en las personas que
segun los prenombrados articulos cumplen funciones de direccién o
administracion, con el requisito adicional de que el alguacil exponia y luego se
requeria que se notificara al patrono con un cartel que debia fijar el alguacil a
la puerta de la sede de la empresa y se entregara una copia del mismo al
patrono, o se consignara en su secretaria o en su oficina receptora de
correspondencia si la hubiere.

Eso fue un antecedente legislativo y nunca hubo problemas con la ley anterior,
menos lo ha habido ahora, porque lo unico que quiso el legislador fue
simplificar los tramites atinentes al acto comunicacional de la citacion.

Aqui no se cita sino que se notifica, porque no se busca personas, no hay
aquella vieja obligacion prevista en el articulo 218 del CPC, que practicaba la
citacion del demandado in faciem, es decir, cara a cara, necesariamente el
alguacil debia entrevistarse con el demandado, entregarle la compulsa y éste

debia otorgar recibo.
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Ahora no, porque la notificacion de la parte demandada se practica conforme a
los términos del articulo 126 de la LOPT, fijando el cartel a la puerta de la sede
de la empresa, entregandole una copia del mismo al empleador o
consignandolo en su secretaria o en su oficina receptora de correspondencia, si
la hubiere. No podemos perder de vista que en el procedimiento laboral uno de
los principios que lo rige es el principio de celeridad, por eso se estableci6 asi.

¢En la forma cémo estd concebido en la LOPT y con las facultades otorgadas

al juez para ello. puede a través del Despacho Saneador de la demanda v del

proceso, resolver v eliminar todos los vicios procesales que se detecten?

De hecho todos los jueces de sustanciaciéon lo hacen, porque tienen las
facultades que les confiere el articulo 124 de la LOPT que alude al Despacho
saneador, de examinar previamente la demanda a ver si cumple o no los
requisitos de admisibilidad previstos en el articulo 123 ejusdem.

Si no los cumple, el tribunal ordena corregir el libelo dentro del término
perentorio de dos dias. Si no se corrige se declara la perencion de la instancia.
De manera que puede afirmarse que en el proceso laboral no se aplican las
cuestiones previas que si se aplican en el proceso ordinario civil, los defectos
de forma previstos en el numeral 6° del articulo 346 del CPC, que si el libelo no
cumple los requisitos se requiere una actividad del demandado, que denuncia la
falta de cumplimiento de los requisitos legales y solicita la interposicion del
Despacho Saneador.

Hay dos despachos saneadores: El despacho saneador que recoge el articulo
124 de la LOPT y el despacho saneador previsto en el articulo 134 ejusdem,
que es aquel por medio del cual el Juez de Sustanciacion, Mediacién y
Ejecucion resuelve en forma oral todos los vicios procesales que pudiere
detectar, sea de oficio o a peticion de parte, en caso que no haya sido posible la
conciliacion, para que el juez de juicio pueda resolver la causa conforme a

derecho.
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En caso que el libelo de la demanda no cumpla con todos los requisitos de ley.

(qué cree usted sea _mas conveniente para las partes. que el juez de

sustanciacién v _mediacion admita la demanda v ordene corregirla (como se

dispuso en el articulo 457 de la LOPNNA 2007) é a que antes de admitirla. si

el libelo no cumple con todos los requisitos. se ordene al solicitante que lo

corrija. apercibiéndolo con perencion si no lo hace. como se establecid en el
articulo 124 de la LOPT?

Al juez no le interesa examinar lo que sea mas conveniente para las partes, él
esta obligado a garantizarle a ambas el derecho a la defensa y al debido
proceso. El actor, en la LOPT, tiene como carga cumplir con todos los
requisitos exigidos en el articulo 123, y el demandado tiene el derecho a que la
demanda esté planteada en los términos adecuados que le permitan a €l ejercer
el derecho a la defensa. El juez lo que hace es que aplica el derecho y no puede
entrar a analizar lo que sea mas conveniente para las partes. No obstante, si la
pregunta va dirigida a conocer la opinién desde el punto de vista procesal,
considero que no se debe admitir y al mismo tiempo ordenar corregir.

En materia laboral el legislador ha considerado que antes de admitir debe el
juez ordenar al solicitante la correccion del libelo, apercibiéndolo de perencion,
lo cual contribuye a evitar la negligencia o la inactividad de la parte actora,
ayudando a acelerar el proceso, lo cual estimo correcto haya hecho el legislador
en la LOPT.

Si se admite la demanda, ya el proximo paso seria la notificacion (llamada
citacion en el proceso civil) y la consiguiente celebraciéon de la audiencia
preliminar.

Por ello no creo que sea conveniente para ninguna de las partes que se admita
antes de corregir la demanda, porque a ambas partes le interesa evitar
reposiciones inutiles, que sélo traen consigo dilacion en el proceso. Ademads, si

el articulo 129 de la LOPT establece que en materia laboral no se admite la
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oposicion de cuestiones previas, no podria considerarse conveniente el admitir
a una de las partes (la solicitante) un libelo defectuoso.

(Si_sobrevienen los motivos o las causas que justifiquen el decreto de una

medida cautelar, considera usted que sélo el juez de sustanciacion puede

decretarla o pueden acordarla también el juez de juicio o el de una instancia

superior si el peticionario ha acreditado su procedencia?

La potestad cautelar esta implicita a todos los jueces, y por ello en el Circuito

Judicial Laboral del estado Zulia hay precedentes de que los jueces superiores
han decretado medidas cuando se les ha acreditado el cumplimiento de los
extremos de ley. No basta con cumplir el requisito del articulo 137 de la LOPT,
porque dicha disposicion sélo exige la presuncion grave del derecho que se
reclama, y por via jurisprudencial se ha establecido que deben cumplirse los
requisitos que establece el articulo 585 del CPC: el periculum in mora (la
presuncion grave de que quede ilusoria la ejecucion del fallo) y el fomus bonis
iuris (la presuncion grave del derecho que se reclama).

(Cudles considera usted son las funciones vy la finalidad de la audiencia

preliminar, v si ellas estdn cubiertas totalmente en la LOPT?

Primero tenemos que definir etimolégicamente que significa audiencia

preliminar.

Audiencia viene de audire, que significa escuchar, de manera que la audiencia
preliminar es el acto en el cual el juez escucha los planteamientos de las partes.
Haciendo uso de los medios alternativos de solucion de conflictos, como son la
mediacién y la conciliacion, el juzgador procura resolver por la via mas répida,
con la celeridad caracteristica de los juicios laborales, la controversia que se ha
suscitado entre partes en reclamacion de algun derecho.

De manera que la funcién de la audiencia preliminar es una sola: Procurar la
conciliacion haciendo uso de los medios alternos de solucion de conflictos.

El saneamiento es previo a la celebracion de la audiencia preliminar, porque

antes de admitir, el juez debe revisar la demanda y si observa que no cumple
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con los requisitos del articulo 123 de la LOPT, ordena corregir los defectos que
pudiera observar en el libelo, haciendo uso del despacho saneador.

Existe un segundo despacho saneador, que no es propiamente una funcién de la
audiencia preliminar: Antes de dar por finalizada la audiencia preliminar,
conforme a los términos del articulo 74 de la LOPT, si el juez observa que ya
no va a ser posible la conciliacion, y se detectan algunos vicios de oficio o a
peticiéon de parte, el juez antes de dar por finalizada la audiencia preliminar
ordena corregir esos vicios, y una vez corregidos, da por finalizada la
audiencia preliminar, ordena la incorporacion al expediente de las pruebas
promovidas por las partes a los fines de su admision y evacuacion ante el juez
de juicio, y el expediente queda en espera de contestacion, conforme a los
términos del articulo 135 ejusdem.

(Esta usted de acuerdo. como lo establece el articulo 129 de la LOPT. en que

no se admita en la audiencia preliminar la oposicién de cuestiones previas?

La LOPT establece en su articulo 129 el imperativo legal de no admitir en la
audiencia preliminar la oposicién de cuestiones previas, y la practica ha
demostrado que la oposicion de cuestion previa de defecto de forma en el libelo
de la demanda ha sido utilizada reiteradamente por los profesionales del
derecho como una manera de dilatar el proceso, careciendo dicha oposicién de
fundamento legal la mayoria de las veces.

(Cree usted que el juez de la mediacién. para mediar las posiciones entre las

partes v buscar la conciliacién de sus intereses. debe comportarse como un

simple tercero neutral que facilita la comunicacién entre las partes en contienda

v les expone las razones de conveniencia para que ellas mismas busquen

directamente la solucién al conflicto mediante un acuerdo. o debe jugar un

papel activo y sugerir o presentar propuestas o bases de un acuerdo para

resolver el caso?

El juez no puede asumir partido o posiciones en la audiencia preliminar, porque

debe mantener su imparcialidad. Si analizamos el contenido del articulo 1° de
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la LOPT, nos encontramos que el objeto de dicha ley es garantizar a
trabajadores y empleadores una jurisdiccién laboral imparcial, auténoma y
especializada. La imparcialidad del juez es una caracteristica propia de la
funcién jurisdiccional. Esto no implica que el juez no pueda asomar —como se
hace en la préctica- propuestas de arreglo, o no pueda hacerle ver a cada parte
por separado y sin presencia de la otra parte, los puntos débiles o fallas que
tiene en el proceso.

Por ejemplo, al trabajador que esta reclamando las indemnizaciones previstas
en el articulo 125 de la LOT, el juez le puede hacer ver lo ilégico de demandar
preaviso si existe una carta de renuncia. Eso va bajando el nivel de
conflictividad y facilita la conciliacion, que es un acuerdo entre las partes.

La mediacion es la intervencion de un tercero en un conflicto ajeno, y por ello
el juez no puede asumir posiciones, debe mantener imparcialidad.

(Esta usted de acuerdo en que el legislador haya dispuesto como obligatoria la

comparecencia personal de las partes o sus apoderados en la audiencia

preliminar. so pena de que si la parte demandante no comparece se considere

desistido el procedimiento y si no comparece la parte demandada se presuma

la admision de los hechos alegados?

Si el legislador no le hubiera asignado caracter obligatorio a la comparecencia
de las partes y las consecuencias que acarrea la incomparecencia segun los
articulos 130 y 131 de la LOPT (el desistimiento del procedimiento, si el
demandante no compareciere, y la presunciéon de admision de los hechos
alegados por la parte actora, si fuera la parte demandada la que no
compareciere), la audiencia preliminar no se celebraria nunca. Fue un acierto

que el legislador haya establecido ese cardcter y acarreado esas consecuencias.
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10.

i

12.

¢ Cree usted que los principios fundamentales que caracterizan el actual proceso

laboral (oralidad, concentracion, brevedad e inmediacidn), sirven de controles a

la actividad judicial v le confieren a las partes en conflicto, al juez v a los

terceros intervinientes un mejor marco de actuacion?

Sobre todo confiere al proceso una gran transparencia, caracteristica de la
justicia laboral actual. En el Circuito Judicial Laboral del estado Zulia, todo se
hace bajo el principio de la transparencia. Acd no hay nada oculto, hay un
doble sorteo de los expedientes, de manera que el juez que sustancia no es el
mismo que va a admitir; se hacen sorteos publicos y abiertos, que es lo mejor;
en cuanto a la sustanciacion, el juez siempre tiene como norte la obligacion de
garantizar a las partes el derecho al debido proceso: que el acto de notificacion
se practique de conformidad con lo establecido en la ley, para que cumpla la
funcion de enterar al demandado que existe un proceso en su contra; de evitar

los fraudes procesales en la notificacion; entre otros.

¢Esta usted de acuerdo con la procedencia de admitir la representacién sin

poder en la audiencia preliminar?

No se puede admitir la representacion sin poder en la audiencia preliminar
porque a ella se va a conciliar, y esto comporta la capacidad de disponer del
derecho en litigio, la cual constituye una facultad expresa, segin lo dispone el
articulo 154 del CPC. La facultad expresa para convenir no la podria tener
nunca un abogado que actie como representante sin poder.

¢ Cree usted procedente o improcedente la reconvencién en el proceso laboral?

Podria resultar, pero el problema de la reconvencién es que técnicamente
hablando es una contrademanda, y la LOT establece que cuando el trabajador
es deudor del patrono, so6lo puede compensar hasta el cincuenta por ciento de lo
que el trabajador le debe. Ademas, cualquier deuda que el trabajador pueda
tener con el patrono constituye una deuda de caracter civil, de la cual podria
devenir una incompetencia del tribunal por la materia. De alli que se requiera

analizar cada caso concreto.
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14.

¢Cree usted que en las actuaciones judiciales en las que se hace constar la

fijacion del debate, es decir, en la demanda v en la contestacion, asi como en el

resultado de las pruebas, debe consagrarse exclusivamente el principio de

escritura?

El proceso laboral es mixto, no es ni esencialmente oral ni esencialmente
escrito. Como las palabras se las lleva el viento, debe quedar una constancia
escrita, y reforzando eso las audiencias de juicio y las de apelacién son
filmadas, para que quede el registro filmico de las mismas.

¢Considera usted que la Unica oportunidad de promover pruebas para ambas

partes debe ser en la primera oportunidad de la audiencia preliminar, es decir,

en el mismo momento en que se abre el acto. o en su opinién podrian

presentarse en sus prolongaciones?

La disposicion legal establece que es al inicio de la audiencia preliminar, ese es
el criterio reiterado que existe y que también comparto, porque vivimos en un
estado de derecho, que implica seguridad juridica, certeza, y de no ser asi
podriamos caer en un estado en que los profesionales del derecho, como un
ardid profesional, pretendieran estar promoviendo pruebas durante todos los
meses que dure la audiencia preliminar (en materia laboral cuatro meses
maximo).

Ademas hay otra razén de peso, y es que el juez de sustanciacion maneja las
pruebas como herramienta para lograr la conciliacién, y verbigracia, como ya
se ejemplifico antes, si la parte demandada promueve una carta de renuncia y el
trabajador estd reclamando conceptos derivados del articulo 125 de la LOT,
con la anuencia del promovente de la prueba, el juez cita al trabajador y le
pregunta el porqué de ese reclamo si renuncid. Por ello lo mejor es que sea en

una sola oportunidad.
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15.

16.

o A

(Considera usted que la admisién de todas las pruebas debe corresponder

exclusiva v excluyentemente al juez de juicio?

El articulo 17 de la LOPT establece cudles son las fases del proceso en primera
instancia. La fase de sustanciacion, mediacion y ejecucion esta a cargo de los
jueces unipersonales que se denominan Tribunales de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucion, y la fase de juzgamiento corresponde a los tribunales
de juicio del trabajo. Es funcién del juez de juicio admitir y evacuar las
pruebas, porque es al mismo a quien en definitiva le corresponde apreciar 0 no
las pruebas.

(Considera usted acertado, a los fines de la celeridad procesal y al propésito de

establecer sobre gqué hechos recaeran los medios probatorios. que el juez de

sustanciacidén, mediacion v ejecucidn implemente a medida que avanza la fase
de mediacion, la fijacién de los puntos en los cuales las partes convergen y son

coincidentes?

No tiene por qué estar haciendo esas fijaciones, porque la audiencia preliminar
se reserva solamente para las partes, y de lo que se diga en ella no se deja
registro escrito. Simplemente en cada una de las prolongaciones se va
puntualizando los aspectos que se manejen en ese momento, utilizando los
medios al alcance para bajar los niveles de conflictividad.

(Ademas de contar con una buena preparacién., ser probos, tener una alta

sensibilidad social. ser proactivo v estar altamente comprometido con el ideal

de justicia, considera usted que el juez de trabajo debe estar revestido de otras
cualidades?

Lo mas importante es que el juez esté dotado de rectitud de conciencia y
probidad, y por supuesto, poseer los conocimientos técnicos necesarios, porque
si el juez aplica el derecho, debe conocerlo adecuadamente para poderlo
aplicar. Las principales virtudes de un juez son la probidad y el conocimiento

que pueda tener.
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18.

19.

20.

¢ Cudl debe ser la conducta del juez de sustanciacidn. mediacion y ejecucién en

la Audiencia Preliminar frente a un vicio procesal?

Eso va a depender de la etapa en que se detecte de oficio o a peticiéon de parte
el vicio, porque la solucién para que se corrija ese vicio estd, antes de que
finalice la audiencia preliminar, en el segundo despacho saneador previsto en el
articulo 134 de la LOPT.

(Qué vicios considera usted que pueden imposibilitar la celebracion de la

Audiencia Preliminar?

Entre ellos tenemos la imprecision en los conceptos reclamados y que no se
indique las alicuotas que conforman el salario integral y el salario normal,
porque el demandado tiene derecho a saber con precision lo que se le reclama,
para que pueda ejercer adecuadamente el derecho a la defensa.

(Es posible. en virtud de los argumentos explanados en una Audiencia

Preliminar por parte de la demandada en cuanto a la posibilidad de

insolventarse. que el juez de sustanciacion, mediacion v ejecucion., cumplido el

requisito de fomus bonis iuris. establezca el periculum in mora en funcién de

tal argumento v decrete la medida preventiva si le es solicitada por la parte

actora?

No es el juez de sustanciacion, mediacion y ejecucion quien tiene que acreditar
el fomus bonis iuris y el periculum in mora, es una carga del que pide la
medida acreditar los extremos del articulo 585 del CPC.

Otro aspecto a considerar es el articulo 184 de la LOPT, que faculta al juez de
ejecucion para disponer de todas las medidas que considere pertinentes a fin de
garantizar la efectiva ejecucion del fallo y que no se haga ilusoria la medida, asi
como a dictar cualquier disposicion complementaria para asegurar la
efectividad y el resultado de la medida que hubiere decretado, pero en este
caso, que no requiere ni caucion o fianza ni cubrir los extremos del articulo 585
del CPC, estamos en la fase de ejecucion de la sentencia definitiva que haya

quedado definitivamente firme o de un acto equivalente a ella.
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i 8

23,

En cuanto a lo que se diga en la audiencia preliminar, debemos tener presente
que no tiene ninguna influencia en el proceso, pues pudiera suceder que en la
audiencia preliminar la parte demandada admitiera la existencia de la relacion
de trabajo y que negara la misma en la contestacion de la demanda.

¢ Esta usted de acuerdo en que la falta de comparecencia de la parte actora a la

Audiencia de Juicio traiga como consecuencia el desistimiento de la accién?

Tomando en cuenta que el actor pone a funcionar el aparato jurisdiccional, el
cual acarrea un gasto para el Estado, pérdida de energia a distintos funcionarios
judiciales y acumulaciéon de expedientes, debe establecerse una sancién para
aquellas personas que después que han motorizado el érgano judicial luego no
comparecen a la audiencia de juicio.

¢ Esté usted de acuerdo en la sustitucién de la prueba de Posiciones Juradas por

la Declaracion de Parte?

La prueba de Declaracion de Parte se adectia mas al principio de concentracion.
Las posiciones juradas eran a instancia de parte, se realizaban bajo el esquema
de un interrogatorio que formulaba la parte promovente de la prueba. En
cambio, la Declaraciéon de Parte es una prueba que estd bajo el control directo
del juez y él es quien hace uso de ese medio si lo considera procedente, en
presencia de las partes que garantizan en la audiencia el principio del
contradictorio.

(Esta de acuerdo en que los jueces de juicio deben apreciar las pruebas segiin

las reglas de la sana critica v que en caso de duda deben preferir la valoracion

mas favorable al trabajador?

Segun el articulo 10 de la LOPT los Jueces del Trabajo deben apreciar las
pruebas segin las reglas de la sana critica y en caso de duda, preferiran la
valoracién mas favorable al trabajador. Tomando en cuenta que en definitiva
siempre hay una dosis de subjetividad, porque el juez hace su valoracién en
privado, sin que nadie lo esté controlando, porque estd facultado legalmente

para hacerlo de esa manera, basta que se dé cumplimiento a lo dispuesto en el

248




24.

articulo 509 del CPC que establece que el juez debe analizar y juzgar cuantas
pruebas se hayan producido, incluso aquellas que a su juicio no fueren idoneas
para ofrecer algin elemento de conviccion, sefialando siempre cual sea el
criterio o las razones que tuvo para apreciar o desechar cada prueba.

(Estd de acuerdo en que la contestacién de la demanda se produzca una vez

concluida la Audiencia Preliminar sin que hava sido posible la conciliacién ni

el arbitraje?

Debido a que en la audiencia preliminar se va a tratar de poner fin a la
controversia existente entre las partes haciendo uso de los medios alternos de
solucion de conflictos, si la utilizacion de esos medios no fue fructifera, debe
pasarse a la siguiente fase del proceso que es la contestacion de la demanda,
para que se trabe la /ifis, y se resuelva entonces en audiencia de juicio, que no
es mas que la facultad que tiene el juez de declarar el derecho. Mediante la
sentencia el juez va a declarar, con la valoracion de las pruebas, entre otras

cosas, cual de las partes le asiste el derecho.
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