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PRESENTACIÓN

La celebración de estas V Jornadas sobre la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente en la Universidad Católica Andrés Bello, las consolida definitivamente como un espacio permanente para la reflexión y el diálogo entre quienes se encuentran directamente vinculadas a la promoción y defensa de los derechos humanos, deberes y garantías de la infancia y la adolescencia. En sus cinco años de realización han logrado congregar a personas completamente diferentes y heterogéneas, con diversas profesiones y experiencias, de todas las regiones del país, pero con un mismo objetivo: mejorar cualitativamente su participación y trabajo en el Sistema de Protección del Niño y del Adolescente o el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente. En efecto, podemos afirmar que estos encuentros académicos anuales han servido para promover y fortalecer la implementación de la nueva Ley, construyendo de manera colectiva una visión venezolana de la Doctrina de la Protección Integral, así como de la Convención sobre Derechos del Niño, al tiempo que han permitido abordar el análisis de problemas y dificultades concretas para aportar soluciones. 

En estas V Jornadas se ha decidido conservar los ejes temáticos que han guiado las cuatro anteriores. En tal sentido, se reúnen trabajos y estudios en materias relacionadas al Sistema de Protección del Niño y del Adolescente, a las Instituciones Familiares y al Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente. En cada uno de estos ejes se han seleccionado temas que tienen relevancia para continuar la construcción en nuestro país del nuevo paradigma de la Doctrina de la Protección Integral, algunos con una aproximación más teórica, mientras otros con una visión más práctica, pero todos con la solidez académica que caracterizan estas Jornadas ucabistas. 

El primer trabajo que se presenta, aborda el estudio del “Derecho a la participación del niño y del adolescente”, donde María Gabriela Cuevas delimita el contenido y alcance de este derecho humano en el ordenamiento jurídico venezolano, haciendo un detallado análisis de sus especificidades derivadas de la condición de los niños y adolescentes como personas en desarrollo, especialmente en el área de la participación política. Continúa Marcos Carrillo, quien presenta un nuevo artículo titulado “Los elementos fundamentales de la conciliación en la LOPNA”, en el cual sigue profundizando esta línea de investigación y reflexión que ha desarrollado en sus distintas participaciones a lo largo de estos cinco años de jornadas. En el aborda aspectos teóricos sobre la conciliación, que tienen la cualidad de brindar conocimientos y herramientas sencillas que permiten fortalecer en la práctica el trabajo de quienes tienen la enorme responsabilidad de dedicarse a este medio alternativo de solución de conflictos.

El contenido y el alcance del principio de los niños y adolescentes como sujetos de derecho es profundizada por Yumildre Castillo en su estudio “Capacidad jurídica de los niños, niñas y adolescentes. Especial referencia a la prueba de testigos”. La autora presenta un análisis de las normas que regulan su capacidad jurídica de ejercicio en general, para luego concentrarse en los aspectos referidos lo estrictamente procesal y, particularmente, a su intervención como testigos en juicio, haciendo para ello un repaso por las normas de derecho comparado sobre esta materia.

Como ya es costumbre en las Jornadas, Paolo Longo nos ofrece sus reflexiones sobre los aspectos procesales de la Ley, en esta oportunidad sobre “La acción de protección. Algunos de sus problemas y soluciones”. En esta ocasión continúa descifrando algunas dificultades en la aplicación de este procedimiento, superando la simple crítica para aportar alternativas prácticas que permitan hacer realidad la tutela efectiva de los derechos humanos y garantías de los niños y adolescentes.

Haydée Barrios dedica su contribución a la “Interpretación y alcance de la obligación alimentaria en Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente”, donde fija sus opiniones como coredactora de la Ley sobre las normas cuya aplicación ha generado mayores controversias en los tribunales de protección, despejando dudas para favorecer los criterios que más se ajustan a las finalidades que persiguen estas disposiciones sustantivas y adjetivas. 

El “Procedimiento especial de visita. Una visión desde la práctica forense” es objeto de reflexión para Georgina Morales, quien realiza un análisis general del procedimiento de visitas en la Ley y revisa la jurisprudencia correspondiente, para luego identificar algunas de sus debilidades en su trámite y aconsejar algunas alternativas que permitan asegurar una mejor protección de los derechos humanos de los niños y adolescentes.

José Nevado incluye un artículo sobre las “Competencias del Consejo Municipal de Derechos relacionadas con el registro, inscripción y supervisión de programas y entidades de atención”, en el cual presenta una visión teórica y práctica sobre las atribuciones de estos órganos administrativos, a partir de su experiencia de trabajo en diversos espacios del Sistema de Protección del Niño y del Adolescente. Así, realiza un análisis de las disposiciones de la Ley, al tiempo que ofrece un conjunto de reflexiones y propuestas metodológicas para el ejercicio de estas competencias.

Las “Relaciones entre los Consejos Municipales de Derechos y los Consejos de Protección” es el tema que desarrolla Cristóbal Cornieles en estas Jornadas. En su artículo realiza un análisis exegético de las normas que regulan las atribuciones y relaciones de estos dos órganos administrativos, con la finalidad de delimitarlas con la mayor precisión posible y resolver los conflictos de competencias que han surgido continuamente entre ellos en el proceso de construcción y el funcionamiento del Sistema de Protección del Niño y del Adolescente.

“La importancia social de las Medidas de Protección a Niños y Adolescentes” es el tema desarrollado por Yuri Buaiz, con la densidad que lo caracteriza. El autor plantea que la aplicación de las Medidas de Protección debe ir más allá de las consideraciones jurídicas sustantivas y procedimentales; debe trascender el tratamiento de casos individuales, constituyéndose en un instrumento idóneo y estratégico para impactar positivamente la realidad familiar y social del niño afectado por la amenaza o violación de sus derechos, todo lo cual se podría lograr mediante la interrelación sustancial de la medida de protección con las políticas sociales y los programas de atención.

Margelys Guevara presenta sus reflexiones sobre la “Actuación de los Consejos de Protección con relación a las situaciones  de carácter disponible”. Su trabajo representa un aporte para el adecuado funcionamiento del Sistema de Protección, por cuanto trata de dilucidar cuáles son los alcances y límites de la actuación de los Consejos de Protección, frente a las materias cuya competencia fueron reservadas exclusivamente al órgano jurisdiccional.

Inge de Colima pone de manifiesto “El rol estratégico de los educadores de calle en la reinserción familiar de niños en situación de calle”. Las consideraciones que nos presenta la autora son fruto de su experiencia y de una concienzuda investigación, tanto documental como de campo, todo lo cual le permite afirmar que los educadores de calle son figuras clave para lograr la reinserción de los niños de y en la calle en sus familias, puesto que asesoran y orientan a este niño en la escogencia de la mejor alternativa de un nuevo proyecto de vida.

Con el artículo de José Luis Irazu, donde se puede encontrar un muy novedoso acercamiento sobre el impacto comunicativo del Juicio Penal, se inicia la presentación del grupo de ponencias sobre temas penales. Bajo el título “La dirección del debate oral. El juez como mediador comunicativo”, el autor presenta el juicio oral “como un sistema de comunicación entre prestatarios y usuarios... como un ceremonial que debe producir una mediación comunicativa entre la institución judicial y las representaciones mentales de los individuos”. En tal sentido, define los roles que representan cada uno de los actores del proceso, explica el contexto en el cual se debe dar el debate oral y las reglas que deben orientarlo, así como la normativa que regula la dirección judicial, todo ello referido al juicio educativo previsto en la LOPNA.

Nelly Mata realiza un exhaustivo estudio sobre las “Medidas de coerción personal en el proceso aplicable a los adolescentes en conflicto con la Ley Penal”. Trata, al detalle, los principios que rigen la aplicación de las medidas restrictivas del derecho a la libertad, entre los que se encuentran las medidas de coerción procesal, con especial referencia a las medidas cautelares aplicables a los adolescentes en conflicto con la Ley Penal; hace la distinción entre aprehensión, detención y prisión preventiva y completa el estudio con el tratamiento de otros aspectos tales como la revisión de las medidas cautelares, la revocatoria por incumplimiento de las mismas y los recursos mediante los cuales se puede impugnar la decisión que las acuerde.

Magaly Vásquez teje “Algunas consideraciones sobre el régimen probatorio establecido en la LOPNA”. Desde su vasta y reconocida experiencia como procesalista, se concentra en las pruebas y la audiencia preliminar; en las pruebas en juicio oral; en la prueba trasladada y en la incorporación de nuevas pruebas.

Josefina Pérez discurre sobre “La defensa técnica, la lealtad y probidad procesal y el juicio educativo”. Comienza haciendo precisas consideraciones sobre las razones que explican el carácter educativo del juicio al que se somete el adolescente que presuntamente cometió un delito, su importancia, para luego enlazarlo con la actuación de quienes participan en él y específicamente, con el rol desempañado por la defensa, en cada una de las fases procesales.

“El incumplimiento y evasión. Sus efectos según las fases del proceso”, es el tema desarrollado por Elena Baena. Se trata de un buen aporte para los operadores del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, puesto que ofrece soluciones muy prácticas a los problemas que tanto la evasión, es decir la fuga del adolescente sometido al referido sistema, como el incumplimiento de las decisiones emanadas de los jueces, viene suscitando, según el momento del juicio en las cuales ocurran.

Javier Llobet presenta un pedagógico trabajo sobre la “Fijación de la sanción penal juvenil en Venezuela”. El maestro costarricense analiza los aspectos que necesariamente habrá de considerarse para imponer la sanción al adolescente declarado responsable de la comisión de un delito. En tal sentido, discurre sobre el principio de culpabilidad, refiriéndose específicamente a su influencia sobre la fijación de la medida y a la determinación del grado de culpabilidad del adolescente. Asimismo, hace importantes consideraciones sobre el principio educativo como prioritario en la fijación de una sanción inferior a la culpabilidad.

Cristell Erler enfrenta el difícil reto de analizar las implicaciones de “La reincidencia en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente”. El trabajo pretende demostrar que la consideración de la reincidencia como condición que autoriza la aplicación de la medida privativa de libertad al adolescente que comete un nuevo delito es incompatible con los principios generales del Derecho Penal y con las características del Derecho Penal Juvenil, máxime cuando en su opinión, no contamos con una política criminal encaminada a lograr la no reincidencia.

Una vez más, Delia Martínez, en esta edición acompañada por Yuri Buaiz, ofrece su contribución para el diseño de los programas socio-educativos, dirigidos a adolescentes en conflicto con la ley penal. La autora orienta a los interesados sobre el programa de “La prestación de servicios a la comunidad”, precisando aspectos tan importantes como la finalidad, el marco jurídico, los objetivos generales y específicos, la acción socio-educativa y el sistema de evaluación.

De gran utilidad es el “Análisis de la jurisprudencia de la Sala de Apelaciones de la Corte Superior Penal de Adolescentes del Área Metropolitana de Caracas sobre la fase de ejecución”, presentada por el siempre ocurrente Miguel Ángel Sandoval.

Antes de proceder al análisis jurisprudencial, el autor hace un original recuento de lo que se podría llamar la doctrina venezolana sobre la fase de ejecución de sentencia. Se trata de una selección de ideas expresadas por varios autores venezolanos, durante las cuatro jornadas sobre la LOPNA, celebradas en la Universidad Católica Andrés Bello. En la segunda parte del artículo se examinan las decisiones que resuelven las impugnaciones de decisiones dictadas por los jueces de ejecución, respecto a los varios aspectos vinculados a la sustitución de las medidas impuestas a los adolescentes en conflicto con la Ley Penal. 

Como todos estos años, convencidos de la necesidad de acercar la universidad  a la sociedad, el pensamiento a la los autores u coordinadores de esta publicación esperan que las ideas, reflexiones, críticas y alternativas vertidas en ella sirvan para fortalecer la vigencia efectiva de los derechos humanos, deberes y garantías de los niños, niñas y adolescentes en nuestro país.

Los coordinadores
Cristóbal Cornieles

María G. Morais

DERECHO A LA PARTICIPACIÓN

DEL NIÑO Y DEL ADOLESCENTE

María Gabriela Cuevas*
LOPNA: “Artículo 81. Derecho a participar.

Todos los niños y adolescentes tienen derecho a participar libre, activa y plenamente en la vida familiar, comunitaria, social, escolar, científica, cultural, deportiva y recreativa, así como a la incorporación progresiva a la ciudadanía activa.

El Estado, la familia y la sociedad deben crear y fomentar oportunidades de participación de todos los niños y adolescentes y sus asociaciones.”

CDN: “Artículo 31.

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del niño al descanso y al esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas apropiadas para su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las artes.

2. Los Estados Partes respetarán y promoverán el derecho del niño a participar plenamente en la vida cultural y artística y propiciarán oportunidades apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artística, recreativa y de esparcimiento.”

I. OBJETIVO FINAL O MÁXIMA ASPIRACIÓN DEL DERECHO A LA PARTICIPACIÓN

La aspiración del derecho a la participación de las personas es el fortalecimiento de la sociedad democrática
, entendida como el sistema de organización social y política que mejor garantiza los derechos humanos. Esta afirmación se basa en tres ideas sobre la organización social en la que se reconoce el derecho a la participación. Primero, la satisfacción de los derechos humanos aparece como el fin fundamental, segundo, la consolidación de la democracia aparece como el medio idóneo para lograr dicho fin, porque los incorpora como parte esencial de su concepción, y tercero, existe la necesidad de un puente entre estas dos ideas, que permita convertirlas en realidades, ese puente es la persona, que no sólo elige representantes al gobierno, sino que actúa, exige y propone, y con ello colabora y controla el adecuado funcionamiento del sistema democrático y el logro de sus fines.

La persona puede actuar de manera individual o colectiva, por ello la participación está concebida como derecho de la persona, pero para su más efectivo ejercicio se propicia el fortalecimiento del tejido social, entendido como la existencia de la mayor cantidad de organizaciones sociales, articuladas entre sí, con capacidad para establecer comunicación y generar acción, reacción y movilización, que por tanto, aparece como la más firme estructura de dicho puente
.

Las aspiraciones de este derecho de las personas (adultos, niños o adolescentes) se manifiestan a través de ciertos objetivos, a saber, que toda persona sea responsable de su destino; el diálogo y el debate plural; la igualdad entre todas las personas; la solidaridad social; la formación de cultura de participación; y la educación para la participación a través de su ejercicio
. Lo anterior lo explicamos afirmando que los objetivos finales de la participación son los siguientes:

· El desenvolvimiento en sociedad, dentro de un marco democrático en que los individuos son conscientes de que además de ser parte de los problemas pueden ser parte de las soluciones, en que se considera que las personas deben ser responsables de su destino, y por tanto deben incorporarse a la definición y construcción de dicho destino, tanto en el ámbito de lo privado como en el de lo público, y respecto a este último, tanto indirectamente, a través de la elección de representantes, como directamente, en actividades de control de dichos representantes o de cooperación con éstos.

· El desenvolvimiento en sociedad en un marco democrático en que el diálogo y el debate plural son fundamentales para la resolución de los conflictos.

· El reconocimiento de una igualdad básica entre todos los seres humanos, con fundamento en lo cual se favorece la incidencia de todos en la orientación de los asuntos públicos, más allá de las posibles diferencias entre personas y grupos.

· La existencia de una sociedad basada en la solidaridad, en la que la colectividad se interesa por el desarrollo del individuo, pues éste en definitiva repercute en el desarrollo de la colectividad a través de su incidencia en la orientación de los asuntos públicos.

· La adopción de la cultura de participación desde la más temprana edad posible persigue la formación de individuos capaces para la incorporación plena a la vida en sociedad democrática. La educación participativa aparece como uno de los pilares fundamentales en la creación de dicha cultura
.

· El ejercicio de la participación se constituye además en un proceso educativo para lograr más y mejor participación. Así pues, las condiciones ideales para que el derecho sea ejercido a plenitud no se consideran como requisitos previos a su ejercicio efectivo, sino que, por el contrario, se considera que el propio ejercicio del derecho va proporcionando herramientas y conocimientos que permiten su perfeccionamiento.

La participación juega un importante rol en la preparación de los niños para asumir una vida responsable en una sociedad libre, pues “la construcción de la democracia y de la armonía social requiere que se forme una mentalidad democrática en cada uno de los individuos. Esta mentalidad, denominada actitud democrática, crea las condiciones para sentir, pensar y comportarse democráticamente en ámbitos individuales, grupales y sociales. Por este motivo la niñez y la adolescencia son de importancia crucial, porque son períodos ideales para inculcar valores y el sentido de la ciudadanía y para desarrollar el capital social y cultural”
.

II. CONTENIDO Y ALCANCE DEL DERECHO A LA PARTICIPACIÓN

1. Contenido

En su definición más amplia, participar consiste en intervenir en actividades de grupos, e incidir en dichas actividades.

La expresión más acabada del derecho a participar es llegar a incidir en las decisiones públicas. Este aspecto del derecho a participar de toda persona (sean niños, adolescentes, o mayores de edad) se considera como derecho humano de conformidad con los tratados generales sobre derechos humanos, que son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Art. 25) y la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Art. 23), que hacen referencia al derecho a participar en la dirección de los asuntos públicos. En este sentido, el derecho a participar es un derecho político.

Además, el derecho a participar de niños y adolescentes protege su actuación en el ámbito privado (lo que incluye las actividades en el seno de la familia y los centros educativos), y especialmente en áreas vinculadas a la vida cultural, artística, recreativa y de esparcimiento, según lo dispone el tratado internacional sobre derechos humanos especial en materia de niños y adolescentes, que es la Convención de Derechos del Niño (Art. 31). En este sentido, el derecho a participar es un derecho social. Podemos advertir diferencias entre el derecho a participar en cabeza de toda persona, y el derecho a participar del que son titulares los niños y adolescentes, pues respecto a éstos la protección es más amplia, aunque pueda estar orientada a los mismos objetivos finales.

La máxima aspiración del derecho a participar de niños y adolescentes es garantizar su incorporación progresiva a la vida en sociedad (especialmente en sociedad democrática) como personas en desarrollo, mediante mecanismos que permitan materializar la transformación social en base a la cual son concebidos como sujetos de derecho con habilitación para actuar, demandar y proponer
 y no ya como objetos de compasión, represión y tutela por parte del Estado
, reconociendo límites en el ejercicio de este derecho, precisamente derivados de su concepción como personas en desarrollo. Su incorporación a la vida en sociedad democrática implica la sensibilización y capacitación adecuadas para que en algún momento de sus vidas, que puede ser la vida adulta, lleguen a asumir responsabilidad respecto a los asuntos públicos, y ejerzan su derecho a participar en la dirección de éstos
.

Ahora bien, lo que hemos identificado como formas más acabadas del derecho no son las únicas formas en que éste se manifiesta y se ejerce. Así pues, existen distintos grados de participación, según el grado de incidencia de la persona en la actividad del grupo, y según el grado de incidencia de la actividad del grupo en la sociedad. El mayor grado de participación implica también mayor grado de responsabilidad del participante consigo mismo, con el grupo y con la sociedad.


a.  Derecho autónomo

La participación es un derecho autónomo, diferente de los otros derechos, que por lo tanto otorga facultades específicas. Ciertamente existen otros derechos vinculados al derecho a la participación, pero no debe confundírseles para no caer en el error de limitar la participación a las facultades que otorgan esos otros derechos vinculados.

Esta afirmación de que es un derecho autónomo encuentra fundamento en el texto de la LOPNA, que dedica un artículo (el 81) al tema del derecho a la participación, independiente de los otros artículos que establecen los otros derechos vinculados.

Por este motivo consideramos que en Venezuela no es correcto afirmar que la participación es una categoría que agrupa los derechos de libertad de expresión, de información, de opinión y de asociación
. En nuestra opinión éstos son derechos vinculados al derecho a la participación, pero el derecho a ésta tiene un contenido propio diferenciable del contenido de dichos derechos vinculados, que en ocasiones puede coincidir, pero no necesariamente. Consideramos además que la lista de derechos vinculados al derecho a la participación es mayor que la mencionada anteriormente.

b.
Vínculo con otros derechos

El respeto y protección de todos los derechos vinculados se configura como garantía del ejercicio pleno del derecho a la participación. A continuación presentamos la lista de los derechos protegidos por la LOPNA que consideramos vinculados al derecho a la participación, clasificados en categorías, según distintos tipos de vínculos:

· derechos respecto a los que el ejercicio del derecho a la participación puede ser un componente (ej. libre desarrollo de la personalidad, defender sus derechos)

· derechos que pueden ser componentes del derecho a la participación (ej. libertad de conciencia, expresión del pensamiento, opinar, que sus opiniones sean tomadas en cuenta de acuerdo a su desarrollo, ser oído, propia imagen, reunión, manifestación, asociación, petición, acudir ante tribunales, huelga);

· derechos cuyo ejercicio implica la incorporación a grupos (ej. vivir, ser criado y desarrollarse en una familia; educación, educación para niños y adolescentes trabajadores, educación de niños y adolescentes indígenas, educación de niños y adolescentes con necesidades especiales, deporte, trabajo, inscripción de los adolescentes trabajadores en el Sistema de Seguridad Social, afiliarse a sindicatos, constituir sindicatos; derecho de los adolescentes, con edad mínima para el trabajo, de celebrar validamente actos, contratos y convenciones colectivas relacionados con su actividad laboral y económica);

· derechos cuyo ejercicio puede implicar la incorporación a grupos (ej. recreación, esparcimiento, juego, religión, vínculo entre educación y trabajo);

· derechos que aportan herramientas necesarias para la participación (ej. información);

· derechos que aportan condiciones que facilitan el ejercicio del derecho a la participación (ej. nacionalidad –en caso de que para determinada forma de participación sea requerida-; ser inscrito en el registro civil; documentos públicos de identidad; ser inscrito en el Registro de Adolescentes Trabajadores; credencial de adolescente trabajador);

	I. Derechos vinculados al derecho a la participación

	Categoría (según tipo de vínculo)
	Derecho
	Art. LOPNA

	derechos respecto a los que el ejercicio del derecho a la participación puede ser un componente
	libre desarrollo de la personalidad
	28

	
	defender sus derechos
	86

	derechos que pueden ser componentes del derecho a la participación
	libertad de conciencia y pensamiento
	35

	
	expresión del pensamiento
	67

	
	Opinar,

ser oído,

que sus opiniones sean tomadas en cuenta de acuerdo a su desarrollo
	57, 80, 96

	
	propia imagen
	65

	
	reunión
	82

	
	manifestación
	83

	
	asociación
	84

	
	petición
	85

	
	acudir ante tribunales
	87

	
	huelga
	103

	derechos cuyo ejercicio implica la incorporación a grupos
	vivir, ser criado y desarrollarse en una familia
	26

	
	educación
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2. Alcance

a. Ámbitos en que se ejerce la participación 

La participación existe tanto en ámbitos públicos como en privados. Es decir, tanto en el seno de entes públicos; como en el seno de organizaciones de la sociedad.

a.1.
Ámbito privado

En el ámbito privado rige el principio de libertad en base al cual los particulares pueden hacer todo aquello que no esté expresamente prohibido por ley. En desarrollo de este principio, los particulares pueden reunirse en grupos cuyas normas de organización, y dirección establezcan ellos mismos libremente (esta es una manifestación del derecho de asociación), sin más limitaciones que las que puedan provenir de las leyes debidamente fundamentadas, como sería el caso de determinadas normas de orden público que regulen aquellas materias en que la agrupación privada pueda estar vinculada al interés general. En tal sentido, la participación en ámbitos privados está principalmente regida por las normas de organización que establecen privadamente los miembros del grupo.

El derecho a la participación, en tanto derecho social de niños y adolescentes faculta a sus titulares a intervenir en actividades vinculadas a su esfera de intereses privados, lo que incluye la vida familiar, que constituye, precisamente, una actividad privada regulada por normas de orden público.

Para aclarar el principio de libertad en el ámbito privado, y sus límites en ciertas materias de orden público podemos imaginar ejemplos hipotéticos. Sería admisible la existencia de un equipo deportivo de baseball destinado únicamente para varones, según la voluntad de sus organizadores (la aparente exclusión podría subsanarse con la creación paralela de otro equipo para hembras). Por el contrario, no sería admisible que en el seno de una familia los padres decidieran permitir practicar deportes al aire libre únicamente a sus hijos varones, por considerar que se trata de actividades que podrían representar riesgos indeseables para sus hijas hembras de semejantes edades. (en este último caso se estaría vulnerando el derecho a participar en condiciones de igualdad en actividades recreativas y de esparcimiento)

a.2.
Ámbito público

El derecho a la participación, en tanto derecho de toda persona (sea niño, adolescente o mayor de edad) se define como derecho político en virtud de que, en su forma más acabada, faculta a las personas a intervenir en la dirección de los asuntos públicos, lo cual establece un vínculo con el ejercicio del poder, por este motivo, repetimos, es calificado como derecho político. Sin embargo, la gestión de asuntos públicos abarca todas las áreas de la vida social que son de interés general, por lo que hay que afirmar que el derecho a la participación tiene vinculación con todas esas áreas (social, educativa, cultural, recreativa, religiosa, política, económica, laboral), y que en todas éstas puede ejercerse en el ámbito público. Sería incorrecto, pues, decir que el derecho a la participación tiene vinculación únicamente con lo político.

Ahora bien, en cuanto a la actividad de los entes públicos, la intervención de personas privadas en ésta, tradicionalmente se había hecho de forma indirecta, es decir, a través de la elección de representantes para los distintos cargos públicos, tanto ejecutivos (presidente, gobernadores, alcaldes), como legislativos (parlamentarios, representantes en las legislaturas estadales y concejales). Hoy día nuestro ordenamiento jurídico establece otros espacios en los que la sociedad puede elegir representantes, tales como, los consejos de derechos de niños y adolescentes, los consejos locales de planificación pública, y los comités de postulaciones o evaluación de postulaciones del poder judicial, electoral y ciudadano. Existe igualmente la posibilidad de la intervención directa de las personas en la dirección de los asuntos públicos, a través de distintos mecanismos, por ejemplo las consultas respecto a los proyectos de normas jurídicas. Especial atención requiere el derecho a elegir representantes estudiantiles, en los casos en que éstos tienen derecho a incorporarse a órganos de decisión en el seno de instituciones educativas públicas. Estas manifestaciones constituyen notas características del sistema democrático.

Como fundamento de la participación en el ámbito público encontramos disposiciones en distintos instrumentos de derecho internacional. Así, la Declaración Universal de los Derechos Humanos (artículo 21), la Declaración Americana sobre Deberes y Derechos del Hombre (artículo XX), el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos (artículo 25), y la Convención Americana sobre Derechos Humanos (artículo 23) hacen referencia expresa al derecho de participar en la dirección de los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes, en los mismos artículos en que además consagran los derechos a votar, a ser elegido y a tener acceso a las funciones públicas.

El derecho a la participación en la dirección de los asuntos públicos abarca todo el quehacer público, de todas las ramas del poder (ejecutiva, legislativa, judicial, electoral y ciudadana), en sus distintos niveles (nacional, estadal, municipal y parroquial), y en todas sus facetas.

b. Áreas en que se ejerce la participación

b.1.
Ley Orgánica de Protección de Niños y Adolescentes (LOPNA)

La Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, contiene un artículo dedicado al derecho a la participación (artículo 81), en el que menciona distintas áreas en las que niños y adolescentes tienen derecho a intervenir, a saber, la vida familiar, la vida comunitaria, la vida social, vida escolar, vida científica, vida cultural, vida deportiva y vida recreativa. Contiene además, en otro artículo, mención sobre el derecho a participar de niños y adolescentes en materia vinculada a una de esas áreas, la educativa (artículo 55). 

“Artículo 81. Derecho a participar.

Todos los niños y adolescentes tienen derecho a participar libre, activa y plenamente en la vida familiar, comunitaria, social, escolar, científica, cultural, deportiva y recreativa, así como a la incorporación progresiva a la ciudadanía activa.

El Estado, la familia y la sociedad deben crear y fomentar oportunidades de participación de todos los niños y adolescentes y sus asociaciones.”

“Artículo 55. Derecho a participar en el proceso de educación.

Todos los niños y adolescentes tienen el derecho a ser informados y a participar activamente en su proceso educativo. El mismo derecho tienen los padres, representantes o responsables en relación al proceso educativo de los niños y adolescentes que se encuentren bajo su patria potestad, representación o responsabilidad...”.

Además, al interpretar de manera concordada y sistemática el texto de la LOPNA, encontramos que en el artículo sobre el derecho a la asociación (artículo 84) se incluye la posibilidad de ejercicio del derecho de asociación en otras áreas, que por tanto podemos considerar que han sido reconocidas por el legislador como áreas de posible interés de niños y adolescentes, a saber, la religiosa, política, económica y laboral, y más aún, la posibilidad de ejercicio de la libertad de asociación es abierta a áreas de cualquier otra índole, siempre que sean de carácter lícito. En todas esas áreas de posible interés de niños y adolescentes es posible que éstos ejerzan el derecho a la participación. Consideramos que esta interpretación por vía de analogía es posible en virtud de que el artículo sobre el derecho a la participación incorpora la participación en la vida social, y ese es un contexto amplio que da cabida a las áreas religiosa, política, económica, laboral o de cualquier otra índole, que pueden ser de interés de niños y adolescentes.

“Artículo 84. Derecho de libre asociación.

Todos los niños y adolescentes tienen derecho de asociarse libremente con otras personas, con fines sociales, culturales, deportivos, recreativos, religiosos, políticos, económicos, laborales o de cualquier otra índole, siempre que sean de carácter lícito...”

Podemos afirmar que la legislación venezolana no establece, en principio, áreas que considere vedadas a la participación de niños y adolescentes. Así pues, aún en una actividad en que su participación podría ser polémica, como lo es la política, la interpretación conjunta de los artículos correspondientes a participación y asociación, nos lleva a afirmar que el legislador venezolano ha establecido el derecho a la participación de niños y adolescentes.

b.2.
Convención sobre los Derechos de los Niños.
La Convención sobre los Derechos del Niño consagra expresamente el derecho a participar en ciertas áreas, en los siguientes términos:

“Artículo 31. ... Los Estados Partes respetarán y promoverán el derecho del niño a participar plenamente en la vida cultural y artística y propiciarán oportunidades apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artística, recreativa y de esparcimiento.”
La Convención (como en general el derecho internacional de los derechos humanos, y el propio derecho constitucional venezolano) abre el camino a la aplicación de la regulación que dicte el propio Estado, y la del derecho internacional vigente en éste, cuando se trate de normas más favorables a la protección de los intereses del niño y del adolescente, en los siguientes términos:

“Artículo 41. Nada de lo dispuesto en la presente Convención afectará a las disposiciones que sean más conducentes a la realización de los derechos del niño y que puedan estar recogidas en: a) el derecho de un Estado Parte; o b) el derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado.”

En el caso del derecho a la participación, existe normativa más favorable en el derecho interno, como es la contenida en la Constitución y en la LOPNA. Esta última consagra el derecho a la participación en un listado de materias mucho más amplio que las contenidas en la Convención, y se puede considerar como un listado de materias enunciativo (no taxativo), pues hace referencia al derecho a la participación del niño y del adolescente en la vida social, lo que permite interpretar de manera amplia, es decir, que puede afirmarse que el derecho existe respecto a cualquier materia incluida en el área social, que sea del interés o la incumbencia del niño o adolescente.

Encontramos además que, en el derecho internacional vigente en Venezuela existe normativa sobre el derecho a la participación que se podría considerar más favorable que la contenida en la Convención sobre los Derechos del Niño, por abarcar el derecho a la participación en otra área no contenida en ésta, la política, y que podría ser aplicable a niños y adolescentes en virtud del principio de que toda persona tiene todos los derechos y libertades consagrados en la Declaración Universal de los Derechos Humanos y en los pactos internacionales de derechos humanos, principio consagrado tanto en dichos instrumentos como en el preámbulo de la Convención. Nos referimos aquí a los artículos contenidos en las declaraciones y tratados sobre derechos humanos, que consagran el derecho a la participación como derecho político, los cuales mencionamos antes, al hacer referencia a que existe derecho a la participación en el ámbito público.

Ahora bien, aparte del artículo 31, que expresamente se refiere a la participación, otros derechos como el derecho a ser oído, el derecho a la libertad de expresión y el derecho de asociación y, principalmente, el derecho de manifestar opinión, son interpretados como componentes del derecho a la participación. En este sentido, encontramos referencias en la doctrina que afirman que este derecho existe respecto a todas las materias de su interés
.

b.3.
Constitución venezolana

La Constitución de Venezuela contiene también normas sobre el tema, destacaremos aquí las que nos pueden ser de utilidad para identificar las áreas en que tienen derecho de participar los niños y adolescentes.

“Artículo 79.

Los jóvenes y las jóvenes tienen el derecho y el deber de ser sujetos activos del proceso de desarrollo. El Estado, con la participación solidaria de las familias y la sociedad, creará oportunidades para estimular su tránsito productivo hacia la vida adulta y, en particular, para la capacitación y el acceso al primer empleo, de conformidad con la ley”.

De la interpretación de todos los textos normativos mencionados se concluye que los niños y adolescentes tienen derecho de participación en todas las áreas que son de su interés, entre las que se mencionan: vida cultural, artística, recreativa, de esparcimiento, familiar, comunitaria, social, escolar, científica, deportiva, religiosa, política, económica, laboral, las que se vinculan con el proceso de desarrollo, o las de cualquier otra índole
. Esto sin perjuicio de que los padres, representantes y responsables tienen el deber, que es al mismo tiempo un derecho, de orientar el ejercicio de los derechos y deberes de los niños y adolescentes, tomando en cuenta su desarrollo progresivo y su incorporación progresiva a la ciudadanía activa, esto de conformidad con lo dispuesto en el artículo 13 de la LOPNA.

c.
Condiciones del ejercicio progresivo del derecho a la participación de niños y adolescentes

El grado de participación de una persona en un grupo determinado puede depender de distintas circunstancias, provenientes del participante, del grupo que recibe la participación o de la normativa jurídica que regula la materia, cuya existencia a su vez puede depender de que la materia sobre la que se plantea la participación sea de interés público, o de que el “grupo” que recibe la participación sea de naturaleza pública, es decir, que se trate de un ente u órgano del poder público. En otras palabras, el grado de participación (de intervención e incidencia) puede depender de:

· La voluntad del individuo que participa, que debe suponer la conciencia de las responsabilidades que la participación implica (la mayor incidencia en las actividades del grupo implica también mayor grado de responsabilidad); que en el caso de niños y adolescentes puede y debe estar sujeta a la respectiva orientación de padres, representantes o responsables, con el objeto de proteger su interés superior y garantizar que exista concordancia entre estas actividades, su grado madurez, y los requerimientos de su desarrollo
.

· La voluntad de la agrupación que acoge la participación y de sus propias normas: si la agrupación es privada puede tener más autonomía para definir los grados de participación que mantiene; si la agrupación tiene fines públicos el grado de participación le puede venir exigido por el ordenamiento jurídico (Ej. Partidos políticos, por disposición constitucional tienen que tener métodos democráticos de organización, funcionamiento y dirección); si la agrupación es pública la validez de ciertos actos puede estar condicionada por ley al respeto a ciertas formas de participación.

· La voluntad de la Ley: ciertas formas de participación y su grado específico son ordenadas por ley. (Ej. en materia de niños y adolescentes, existe el derecho a ser oído en procesos administrativos y judiciales y a que la opinión sea tomada en cuenta, aunque no con carácter vinculante).

c.1.
Grados de ejercicio del derecho

Como se expresó anteriormente al hacer referencia al contenido del derecho a la participación de niños y adolescentes, existen distintos grados de participación
. A continuación presentamos los distintos grados que identificamos, según el grado de incidencia de la persona en la actividad del grupo, y según el grado de incidencia de la actividad del grupo en la sociedad; teniendo en cuenta que el mayor grado de participación implica también mayor grado de responsabilidad del participante consigo mismo, con el grupo y con la sociedad.

· la pertenencia es un grado menor que la participación crítica (de menor a mayor autonomía);

· la participación eventual es un grado menor que la participación constante;

· la participación en acciones es un grado menor que la participación en procesos;

· la participación en una organización aislada es un grado menor que la participación en organizaciones estructuradas y coordinadas en red;

· la participación respecto a productos finales (ejecución o control) es un grado menor que la participación respecto a los orígenes de esos productos (planificación, diseño);

· la participación en acciones de un grupo es un grado menor que la participación en la organización, funcionamiento y dirección del grupo;

· la participación como fin es un grado menor que la participación como medio para resolver problemas
;

· la participación en beneficio individual es un grado menor que la participación en beneficio colectivo;

· la participación en lo privado es un grado menor que la participación en lo público;

· la participación para proponer es un grado menor que la participación para decidir
.

Otros autores han identificando distintos niveles para observar la participación de niños y adolescente, según se cita a continuación.


“Un modelo que se ha vuelto clásico en la discusión del tema que nos ocupa es el que ha propuesto Roger Hart (1993), quien retoma la metáfora de la escalera planteada por Arnstein (1969). Hart la utiliza para tipificar el nivel de participación de niños y niñas, en un continuo que tiene ocho niveles. Hemos encontrado que esta propuesta ha servido más para que los promotores cuestionen y evalúen su actitud hacia los niños que para medir propiamente la manera en que éstos participan.


El nivel más bajo es el de manipulación y/o engaño. Se denomina manipulación a las situaciones en que los adultos utilizan la voz de los niños para que comuniquen sus mensajes, y engaño aquellas en las que, aún con buenas intenciones, niegan el haber participado en algún proyecto para que se piense que fue desarrollado completamente por niños, ya que sienten que el impacto puede disminuir si se informa que los adultos también participaron.


Se llama decoración al hecho de que los niños sean involucrados para promover una causa sin que tengan mucha noción de ella y no estén incluidos en la organización del evento, los adultos no pretenden que la causa sea inspiración de los niños, sólo los usan para difundir el mensaje como si fueran un participante más.

La participación simbólica se da cuando los adultos que intentan fomentar la participación de los niños hacen proyectos en los que parece que los niños tienen su propia voz, pero en realidad no se les dan opciones respecto al tema, a la manera de comunicarlo o bien para que expresen sus opiniones. Esto sucede con frecuencia en actos públicos, cuando se presenta a algún niño para leer un discurso o discutir sobre algún tema en representación de otros niños, pero que en realidad fue elegido por un adulto. Al público del foro, conferencia o mesa redonda se le atrapa con la presencia simbólica del niño. El autor menciona que esta es una de las formas más extendidas de involucrar a la niñez y advierte sobre el peligro de que los niños aprendan que la democracia en realidad es un simulacro.

Estos tres primeros escalones: manipulación, decoración y participación simbólica se refieren a la movilización que hacen los adultos con los niños para sus fines, sin que en realidad se les informe ni consulte sobre el proceso, o sin que se les dé tiempo necesario para formarse un criterio propio sobre la situación, por lo que el autor los evalúa como una no-participación. Los siguientes cinco indican ya una participación más real porque se consideran como socios  y compañeros a los que es necesario consultar antes de actuar en su nombre.

Asignados pero informados tiene que ver con la movilización social. No es fácil distinguir si un proyecto en donde las personas se movilizan con algún fin es una actividad verdaderamente voluntaria o si hay una presión o manipulación atrás. Sin embargo, cuando los niños tienen información suficiente sobre lo que harán, este nivel puede ser efectivo como un primer paso para comenzar a involucrarlos en experiencias de participación más genuinas

Consultados e informados se refiere a las ocasiones en que el proyecto está dirigido por adultos pero a los niños se les informa sobre los propósitos y el proceso, se les pide su opinión y se les escucha con seriedad.

En los casos en que el proyecto va dirigido a la población en general  y no a un grupo específico de edad, y se da un trabajo concreto para involucrar a los niños, estamos hablando del escalón de iniciado por adultos, compartido con los niños. En este nivel se da un cambio muy importante porque ya se considera involucrar a los niños en el proceso completo y se plantea compartir con ellos las decisiones  de tipo técnico. Aquí es necesario evitar la tendencia a presuponer lo que los niños opinan o quieren hacer.

Los proyectos iniciados y dirigidos por los niños son los más difíciles de encontrar. El ámbito más frecuente es el del juego, actividad fundamental para desarrollar cualidades en las que la participación está implícita. Hart menciona que actualmente los adultos intentan controlar y dirigir cada vez más los juegos de los niños y propone que la tarea que les corresponde es, por un lado, la creación de espacios de juego atractivos para las diferentes edades y, por el otro, observar las iniciativas de los niños y reconocerlas, permitiendo que las desarrollen, sin tratar de controlarlas. En algunos casos, los niños elaborarán e impulsarán proyectos propios de manera secreta o bien no los llevarán a la práctica por el temor de que los adultos no entiendan su deseo.

Iniciados por niños, decisiones compartidas con adultos es el último peldaño, porque para el autor es un nivel más avanzado el hecho de que ellos elijan colaborar con los adultos, pues eso significa que tienen confianza en su rol como miembros de la sociedad y reconocen el valor que puede tener la colaboración. Menciona que es muy importante tener cuidado de que los niños no sientan que tienen que aceptar forzosamente lo que diga el adulto que les ofrece ayuda...

Al presentar este modelo con la imagen de una escalera, puede crearse la ilusión de que se trata de etapas progresivas que los niños van alcanzando. Esto no necesariamente se apega a lo que en realidad sucede, ya que sus formas de participación pueden mezclar ciertos niveles o bien pasar de uno superior a uno inferior, de acuerdo a las circunstancias o situaciones que enfrentan.

Otro modelo que propone criterios de medición  para que los promotores puedan evaluar los avances en la participación de los niños es el que ha desarrollado Ángel Gaitán (1998) a raíz de su trabajo en Guatemala... En lo que atañe a la participación infantil Gaitán propone tres indicadores básicos para evaluarla, refiriéndose a ellos como el nivel de conciencia, la capacidad de decisión y la capacidad de acción (subdivide a su vez cada uno de estos en cuatro niveles):

1. Conciencia. Se refiere a la capacidad de niñas, niños y adolescentes para entender el derecho de participación y su habilidad para manejar este entendimiento en las circunstancias que viven.

· Ninguna conciencia (participan obligados o por conveniencia).

· Conciencia intuitiva (reconocen su derecho y lo incluyen en una visión que va más allá de lo local)

· Conciencia básica (comprenden la relación entre los conocimientos y la práctica de manera crítica y analítica).

· Conciencia profunda (se da una comprensión más amplia, la capacidad de proponer y de integrarse al proyecto de la comunidad).

2. Decisión. Es la posibilidad de alternativas que indican una proporción del poder que tienen los niños.

· Ninguna opción (las decisiones las toman los adultos).

· Opción única (los niños deciden si están de acuerdo o no a lo que proponen los adultos).

· Opción relativa (se les presentan variantes de una decisión tomada previamente).

· Opciones múltiples (realmente es posible optar por varias posibilidades).

3. Acción. Se refiere al conjunto de actividades y proyectos que han sido impulsados.

· Acción impuesta (hacen lo que los adultos dicen).

· Acción conducida (tienen capacidad ejecutiva pero requieren apoyo de los adultos como sugerencias, explicaciones o argumentos).

· Acción negociada (alta capacidad ejecutiva para negociar acciones con otros sectores).

· Acción de vanguardia (introducen elementos innovadores).

... En cuanto a la organización infantil propone que ésta es la que permite que se sostenga la posibilidad de que los niños sean verdaderamente protagonistas y menciona cinco niveles de la misma:

1.No existe organización representativa.

2.Los niños identifican las ventajas de organizarse.

3. Se inicia la formación de grupos representativos.

4. Existen grupos representativos, con planes definidos y coordinaciones esporádicas con otros grupos.

5. Se da una organización representativa a nivel municipal que coordina con otros sectores para acciones de beneficio colectivo.

El autor, al igual que Hart, afirma que en la realidad estos niveles no se presentan necesariamente de manera progresiva, sino que pueden haber saltos hacia grados de mayor o menor avance”
.

Una conclusión común entre los distintos modelos mencionados es que la participación se presenta de distintas formas, y hay variedad de éstas que pueden considerarse legítimas, lo importante de identificar los distintos grados es llegar a tener conciencia de los factores que inciden en que pueda lograrse un grado mayor de participación, y para este análisis, los distintos modelos aportan datos de interés.

c.2.
Grado de madurez de niños y adolescentes

El ejercicio del derecho a la participación de niños y adolescentes está vinculado al grado de desarrollo, la madurez, y la conciencia de las responsabilidades que se asumen, que tenga el niño o adolescente. Las disposiciones al respecto pueden provenir de la ley, de la potestad legal de padres, representantes y responsables (que es también un deber) de orientarlos en el ejercicio de sus derechos, y de la decisión de autoridades públicas competentes en la materia; y pueden fundarse en los requerimientos del interés superior o del desarrollo integral del niño o adolescente.

Sobre la adecuación de las actividades con las circunstancias de niños y adolescentes, los autores señalan que debe evitarse imponerles exigencias que superen sus capacidades actuales, o requerir la dedicación de una cantidad exorbitante de su tiempo, o crearles falsas expectativas. Igualmente, identifican el vínculo que existe entre la participación y el principio del interés superior; pues, si bien es cierto que para definir lo que es su interés superior debe oírse su opinión, lo que se entienda como su interés superior modera o añade matices a sus posibilidades de participación en las actividades en que éste pueda estar en juego.

Además, la posibilidad de participación y el grado de la misma no depende sólo de la voluntad del participante. Si bien existe participación de niños y adolescentes tanto en el ámbito privado como en el público (y hemos afirmado que existe derecho a la participación respecto a todo el quehacer público), ello no significa que se puede intervenir en todo, en todo momento, y teniendo toda la incidencia deseada, pues al respecto se debe aplicar las normas que dan cauce al derecho, a través de mecanismos específicos, además, la oportunidad y grado de incidencia estará vinculada también a normas sobre organización que pueden ser ajenas a la voluntad de los participantes.

En la LOPNA se encuentra ciertas prohibiciones al ejercicio de la participación de niños y adolescentes en determinadas actividades que pueden considerarse perjudiciales, y se establecen ciertos criterios que pueden ser aplicados por vía de analogía, con el fin de establecer las formas de ejercicio progresivo de la participación en otras actividades. En este sentido encontramos que el artículo 79.d de la LOPNA dispone que es prohibida la participación de niños y adolescentes en espectáculos públicos o privados, en obras de teatro y artísticas, en videos, programas televisivos, radiofónicos y multimedias, o en sus ensayos; cuando éstos: a) sean contrarios a las buenas costumbres, o b) puedan afectar su salud, integridad o vida. Estos dos criterios pueden ser utilizados por padres, representantes y responsables y por las autoridades competentes para establecer formas de ejercicio progresivo del derecho, teniendo presente que la interpretación en materia de derechos debe ser siempre favorable al ejercicio de los mismos, es decir, no puede calificarse con ligereza cualquier actividad como contraria a las buenas costumbres o susceptible de afectar la salud, integridad o vida.

En este mismo orden de ideas encontramos en la LOPNA que la configuración que se ha dado a determinados derechos, muestra distintas situaciones o hechos que, de una u otra forma, se identifican como inadecuados para niños y adolescentes. Afirmamos pues, que los mismos sirven de guía a padres, representantes y responsables, así como a las autoridades competentes en la materia, para establecer formas de ejercicio progresivo, debidamente fundadas, al derecho a la participación de niños y adolescentes. Estos son: informaciones o imágenes pornográficas (Artículo 74); informaciones o imágenes que promuevan o inciten a la violencia, o al uso de armas, tabaco o sustancias alcohólicas, estupefacientes o psicotrópicas (Artículo 75); juegos computarizados, electrónicos o cualesquiera multimedias que se considere nocivos para la salud o el desarrollo integral de los niños y adolescentes (Artículo 78); admitir a espectáculos y lugares públicos o privados donde se exhiban mensajes y producciones cuando éstos hayan sido clasificados como no adecuados para su edad; facilitar datos que sean pornográficos, presenten apología al odio o al delito, promuevan o inciten al uso de tabaco, sustancias alcohólicas, estupefacientes o psicotrópicas; o que atenten contra su integridad personal o su salud mental o moral; que promueva el terror en los niños y adolescentes, que atenten contra la convivencia humana o la nacionalidad, o que los inciten a la deformación del lenguaje, irrespeto de la dignidad de las personas, indisciplina, odio, discriminación o racismo; se prohíbe utilizar a los niños y adolescentes en mensajes comerciales donde se exalte el vicio, malas costumbres, falsos valores, se manipule la información con fines contrarios al respeto a la dignidad de las personas o se promueva o incite el uso o adquisición de productos nocivos para la salud o aquellos considerados innecesarios o suntuarios (Artículo 79).

c.3
Ejercicio progresivo de la ciudadanía
La expresión “ejercicio de la ciudadanía” puede ser entendida desde dos perspectivas, una perspectiva restringida, en virtud de la cual el ejercicio de la ciudadanía implica el ejercicio de los derechos políticos, cuya titularidad otorga la condición de ciudadano, por el vínculo que la persona tiene con un Estado determinado; y una perspectiva amplia, en virtud de la cual ejercer ciudadanía significa ejercer todos los derechos de los que se es titular, y específicamente aquellos que se tienen frente al Estado, como son los derechos humanos, entre otros.

Algunas definiciones del término “ciudadano” dan cabida a ambas interpretaciones, como cuando se afirma que es el “miembro de una comunidad política que tiene derechos y obligaciones en virtud de su condición”
.

En nuestro ordenamiento jurídico no existe duda alguna respecto a que los niños y adolescentes son titulares de derechos, que pueden ejercerlos personalmente, y que tienen derecho a defender sus derechos, frente a todos los obligados en la materia, lo que incluye a los órganos del Estado. Esa es la base de la doctrina de la protección integral, contenida en la Convención sobre Derechos de los Niños, recogida en la Constitución, y desarrollada en la Ley Orgánica de Protección de Niños y Adolescentes, de manera que existe variedad de normas en estos textos que hacen referencia a su condición de sujetos plenos de derecho. Por lo tanto, independientemente de que se esté a favor o no, de la perspectiva de interpretación amplia del concepto de ciudadanía, la conclusión en nuestro ordenamiento es la misma: Los niños y adolescentes son titulares de derechos, son titulares de derechos frente al Estado y son, además, titulares del derecho a defender sus derechos.

Ahora bien, la perspectiva restringida del concepto de ciudadanía parece ser la acogida en la Constitución de Venezuela.

De conformidad con la exposición de motivos de la Constitución
, la ciudadanía es la condición jurídica o vínculo de una persona con el Estado, que le permite el ejercicio de los derechos políticos. Se menciona como objeto de la titularidad de tales derechos el de integrarse a la vida y destino del país. Entre tales derechos políticos se menciona la potestad electoral activa y la posibilidad de ejercer cargos públicos por elección o designación.

El texto constitucional es el siguiente:

“Artículo 39. Los venezolanos y venezolanas que no estén sujetos o sujetas a inhabilitación política o a interdicción civil, y en las condiciones de edad previstas en esta Constitución, ejercen la ciudadanía; en consecuencia, son titulares de derechos y deberes políticos de acuerdo con esta Constitución”.

Este artículo debe ser interpretado junto con otros que hacen referencia a la ciudadanía de niños y adolescentes. De igual manera, debe acudirse a otros artículos para complementar la expresión “en las condiciones de edad previstas en esta Constitución”.

“Artículo 78. Los niños, niñas y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estarán protegidos por la legislación, órganos y tribunales especializados, los cuales respetarán, garantizarán y desarrollarán los contenidos de esta Constitución, la Convención sobre los Derechos del Niño y demás tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la República. El Estado, las familias y la sociedad asegurarán, con prioridad absoluta, protección integral, para lo cual se tomará en cuenta su interés superior en las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado promoverá su incorporación progresiva a la ciudadanía activa y creará un sistema rector para la protección integral de los niños, niñas y adolescentes”.

Pasaremos a determinar cuál es el tratamiento de los derechos políticos y del derecho de participación en la Constitución, y si son titulares del mismo los niños y adolescentes, en el ejercicio progresivo de la ciudadanía.

Catálogo de derechos políticos consagrados en la Constitución de Venezuela:

1. Derecho de participar en los asuntos públicos (en la formación, ejecución y control de la gestión pública), directamente o por medio de sus representantes elegidos. Se identifica como titulares de este derecho a los ciudadanos y al pueblo
. Se identifica este derecho como el medio para lograr el protagonismo y el completo desarrollo, individual y colectivo, del pueblo (artículo 62).

Son medios de participación y protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberanía, según el artículo 70:

· En lo político (entre otros):

· La elección de cargos públicos,

· El referendo: En los distintos tipos de referendo establecidos en la Constitución la iniciativa puede provenir de un porcentaje determinado de electores inscritos en el registro civil y electoral de la circunscripción correspondiente; y la participación de determinado porcentaje de los electores se establece como requisito de validez de los resultados. Los tipos de referendo establecidos son:

· Referendo consultivo respecto a materias de especial trascendencia nacional, estadal, municipal o parroquial (artículo 71).

· Referendo revocatorio de cualquier cargo de elección popular (artículo 72).

· Referendo aprobatorio de proyectos de ley. Cuando se trate de tratados, convenios o acuerdos internacionales que pudieren comprometer la soberanía nacional o transferir competencias a órganos supranacionales podrán ser sometidos a referendo por iniciativa de un porcentaje determinado de electores inscritos (artículo 73).

· Referendo abrogatorio total o parcial de leyes o decretos con fuerza de ley.(artículo 74).

· La consulta popular,

· La revocatoria del mandato (mediante el referendo respectivo),

· La iniciativa legislativa,

· La iniciativa constitucional,

· La iniciativa constituyente,

· El cabildo abierto,

· La asamblea de ciudadanos, cuyas decisiones serán de carácter vinculante.

· En lo social y económico:

· Las instancias de atención ciudadana,

· La autogestión,

· La cogestión,

· Las cooperativas, en todas sus formas, incluyendo las financieras,

· Las cajas de ahorro,

· Empresa comunitaria,

· Demás formas asociativas guiadas por los valores de mutua cooperación y solidaridad.

2. Derecho al sufragio, mediante votaciones libres, universales, directas y secretas (artículo 63), cuyos titulares son los venezolanos que hayan cumplido dieciocho años de edad y que no estén sujetos a interdicción civil o inhabilitación política; y para el caso de las elecciones parroquiales, municipales y estadales son titulares también los extranjeros que hayan cumplido dieciocho años y que tengan más de diez años de residencia en el país (artículo 64).

3. Derecho a que los representantes rindan cuentas públicas, transparentes y periódicas sobre su gestión, de acuerdo con el programa presentado. Se identifica como titulares de este derecho a los electores (artículo 66).

4. Derecho de asociarse con fines políticos, mediante métodos democráticos de organización, funcionamiento y dirección. Se identifica como titulares de este derecho a los ciudadanos (artículo 67).

5. Derecho a postular candidatos en los procesos electorales. Se identifica como titulares de este derecho a los ciudadanos y a las asociaciones con fines políticos (artículo 67).

6. Derecho a manifestar pacíficamente. Se identifica como titulares de este derecho a los ciudadanos (artículo 68).

7. Derecho de asilo (artículo 69). No se identifica en este texto a los titulares, pero por definición se trata de extranjeros que se ven en la necesidad de abandonar el territorio del país del que son nacionales, por razones vinculadas a la persecución política.

8. Derecho de refugio (artículo 69). No se identifica en este texto a los titulares, pero por definición se trata de extranjeros de cualquier edad que se ven en la necesidad de abandonar el territorio del país del que son nacionales, debido a fundados temores de ser perseguidos por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones políticas. (El que se otorgue la condición de refugiado no implica que se otorgue la condición de ciudadano, este supuesto es un ejemplo de que no basta ser titular de un derecho político para ser considerado ciudadano).

En la anterior enumeración de derechos políticos contenidos en nuestra Constitución encontramos varias ideas a resaltar, primero, una definición de elector, luego, tres situaciones distintas, según los titulares de los derechos, a saber, 1) derechos políticos en los que se identifica como titulares a los electores; 2) derechos políticos en los que se identifica como titulares a los ciudadanos; y 3) derechos políticos en los que no se identifica expresamente titulares.

La Constitución define como electores a los venezolanos mayores de edad, en los términos siguientes:

“Artículo 64.

Son electores o electoras todos los venezolanos y venezolanas que hayan cumplido dieciocho años de edad y que no estén sujetos a interdicción civil o inhabilitación política.

El voto para las elecciones parroquiales, municipales y estadales se hará extensivo a los extranjeros o extranjeras que hayan cumplido dieciocho años de edad, con más de diez años de residencia en el país, con las limitaciones establecidas en esta Constitución y en la ley, y que no estén sujetos a interdicción civil o inhabilitación política”.

Las ideas expuestas hasta ahora son: 1) la Constitución diferencia entre derechos políticos de los electores y derechos políticos de los ciudadanos; 2) la Constitución no vincula la condición de ciudadano con la mayoría de edad; 3) por el contrario, la Constitución expresa que ejercen ciudadanía las personas venezolanas que reúnen las condiciones de edad establecidas en ella; y 4) hace referencia a la promoción de la incorporación progresiva a la ciudadanía activa de los menores de dieciocho años.

Ello nos lleva a concluir que: 1) de conformidad con nuestra Constitución, la condición de elector y la condición de ciudadano no son equivalentes; 2) elector es el venezolano mayor de edad (o extranjero que reúna determinadas condiciones y para ciertos tipos de elección); 3) ciudadanía es la aptitud para ser titular de derechos políticos que tiene todo venezolano; 4) la Constitución establece condiciones de edad para el ejercicio de la ciudadanía; y 5) según las condiciones de edad establecidas en la Constitución, al arribar a los dieciocho años, se adquiere el ejercicio pleno de la ciudadanía, en virtud de lo cual la persona puede ejercer todos los derechos políticos (salvo aquellos para los que se requiere mayor edad
), incluyendo los derechos exclusivos de los electores.

Por lo tanto, quienes tienen ejercicio pleno de la ciudadanía, es decir, titularidad de la generalidad de los derechos políticos, son los venezolanos mayores de edad. Mientras que los venezolanos menores de dieciocho años son ciudadanos que gozan de ejercicio progresivo de la ciudadanía, lo que equivale a decir que pueden ejercer ciertos derechos políticos, y la determinación de éstos, así como de los que no pueden ejercer, debe hacerse de conformidad con la Constitución y las leyes que la desarrollan.

En otras palabras, los niños y adolescentes son ciudadanos no electores, son titulares de derechos políticos, pueden ejercer derechos políticos no reservados a los electores. Uno de esos derechos políticos no reservado a los electores, en el que se identifica como titular a los ciudadanos, es el derecho a la participación. Esta interpretación del texto constitucional es congruente con el contenido del artículo 81 de la LOPNA (que iniciamos comentando en este capítulo) que establece el derecho a la participación de niños y adolescentes en un listado enunciativo de áreas, y además hace referencia a la incorporación progresiva a la ciudadanía activa
.

Una forma de incorporación progresiva a la ciudadanía activa consiste en el ejercicio gradual del derecho a la participación a que se refiere el artículo 62 de la Constitución, según el grado de madurez del niño o adolescente, y con la debida orientación de padres, representantes y responsables, que garantice su protección integral.

Una posible crítica a la anterior disertación, podría provenir de un análisis descontextualizado del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, en virtud de que de éste pareciera derivar la concepción de que ciudadanos y electores se identifican, pues en su artículo 25 hace referencia a que todos los ciudadanos tienen derecho a: 1) participar en la dirección de los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes elegidos, 2) votar, 3) ser elegidos, y 4) tener acceso a las funciones públicas de su país. Sin embargo, podemos fundamentar la distinción entre ciudadano y elector con argumentos históricos, siendo que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos data de 1966, y esta nueva concepción de niños y adolescentes como personas en desarrollo a las que se debe reconocer como sujetos de derecho, tiene su origen en la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, que data de 1989, a partir de la cual se llega a la afirmación de la ciudadanía progresiva de niños y adolescentes. El análisis histórico nos llevaría a hablar de un antes, en el que la condición de ciudadano y de elector eran equiparables, y de un después, en que las condiciones de ciudadano y elector son diferenciables.

III. OBLIGACIONES FRENTE AL DERECHO A LA PARTICIPACIÓN

Todo derecho implica la existencia de obligaciones. Entre las obligaciones vinculadas al derecho a la participación de niños y adolescentes podemos identificar obligaciones que están referidas a todo derecho, obligaciones referidas al derecho a la participación de manera general, obligaciones referidas a determinados mecanismos específicos de participación, y obligaciones referidas a los derechos vinculados al derecho a la participación. Además, podemos identificar obligaciones que corresponden al Estado, obligaciones que corresponden a la familia, y obligaciones que corresponden a la sociedad.

El Estado, la familia y la sociedad deben respetar el derecho a la participación de niños y adolescentes, y deben crear y fomentar oportunidades de participación de éstos y de sus asociaciones. Estas obligaciones están establecidas en el artículo 81 de la LOPNA, y lo referente a las obligaciones del Estado se encuentra también establecido en el artículo 31 de la Convención (CDN).

Es obligación de todos los actores, tanto del Estado, como de la familia y de la sociedad respetar los principios que son inherentes a la participación
, que son, principalmente, el principio de reconocimiento a todos los actores sociales; el principio de equidad; el principio de respeto a la pluralidad, el principio de respeto a la autonomía, según sea el caso pues hemos visto que el grado de autonomía en la participación de niños y adolescentes es variable; el principio de voluntariedad del ejercicio; el principio de responsabilidad en el ejercicio de las competencias de los órganos del poder público, que se violaría en caso de que se pretendiera una delegación indebida de responsabilidades; el principio de necesaria motivación del rechazo de propuestas.

El reconocimiento a todos los actores sociales implica que el derecho a la participación se aplica a cada niño por igual, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional
, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño (Este principio está recogido en el artículo 2 de la CDN).

El principio de equidad exige “alcanzar a los niños y familias más desfavorecidos... ir más allá de los representantes de los niños que ya han desarrollado las facultades y oportunidades necesarias para garantizar que se preste oído a sus demandas. Si fracasamos en este intento corremos el riesgo de que las iniciativas que fomentamos  y apoyamos se desvíen a favor de los más capaces, organizados y fáciles de alcanzar, contribuyendo de esta manera a perpetuar la desigualdad en vez de reducirla”.

El respeto a la autonomía implica permitir a niños y adolescentes el conocimiento de las consecuencias y efectos de su actividad, de conformidad con el grado de participación de que se trate y del grado de madurez del niño o del adolescente, y en ningún caso la participación debe ser utilizada “para enmascarar ningún tipo de manipulación o estrategia encubierta... La participación no es una formalidad y no se debe permitir que se convierta en una especie de operación de fachada... Para ser auténtica requiere que los adultos acepten plenamente un verdadero proceso de interacción y negociación”.

El respeto a la voluntariedad implica que la participación es un derecho, no una obligación. Esto significa que comprende también la libertad de decidir si se desea participar o no.

A partir de las obligaciones y compromisos genéricos procede el estudio del ordenamiento jurídico que desarrolla los distintos mecanismos concretos de participación, pues cada uno de estos, en la medida en que especifica una forma de ejercicio del derecho estará especificando también obligaciones concretas.

La obligación de respetar algunos de los derechos vinculados constituye requisito para el ejercicio de la participación. Uno de los prerrequisitos fundamentales para la participación es el acceso a la información y, además, para que la participación sea autentica los niños y adolescentes deben disponer de informaciones acerca de: a) el contexto en que se producirá su participación; b) las opciones posibles y sus implicaciones; y c) el rol y efectos de su participación.

1. Del Estado

Las obligaciones del Estado como garante del derecho a la participación son tres básicamente
: 1) reconocer a los individuos y a las organizaciones como titulares del derecho a participar, 2) abrir los canales para la participación, y 3) dar respuestas a las solicitudes y planteamientos de los actores sociales.

En cuanto derecho humano, el derecho a la participación implica las obligaciones
 de respeto y garantía por parte del Estado, sus órganos y funcionarios. La obligación de respetar implica el abstenerse de imponer obstáculos al ejercicio del derecho, mientras que la obligación de garantizar
 implica crear las condiciones necesarias para que el derecho pueda ser ejercido efectivamente, así como impedir que el ejercicio del derecho pueda ser obstaculizado o irrespetado por otros particulares. Igualmente, son obligaciones del Estado proveer las vías jurídicas para que el derecho sea defendido, investigar y sancionar los casos de violación al derecho por agentes del Estado, y reparar la situación infringida e indemnizar a las víctimas de la violación. Estas son obligaciones cuya fuente son los tratados internacionales sobre derechos humanos, tanto los generales como los especiales (CDN), y la Constitución de la República.

El Estado tiene la obligación general de tomar las medidas, de naturaleza administrativa, legislativa, judicial o de cualquier otra índole, que sean necesarias o apropiadas para la protección del derecho, esto de conformidad con lo dispuesto en el artículo 4 de la LOPNA.

Además, el Estado debe promover el derecho a la participación en el proceso educativo, tanto de los niños y adolescentes, como de los padres, representantes y responsables; y debe para ello brindar información y formación sobre la materia, de conformidad con el artículo 55 de la LOPNA.

La Convención sobre los Derechos del Niño (CDN) establece, en relación con todo derecho, y por tanto también en relación con el derecho a la participación, que los Estados partes en la Convención (CDN) están comprometidos a presentar informes sobre medidas adoptadas y progresos ante el Comité de los Derechos del Niño, creado para garantizar la aplicación de la Convención; este compromiso existe de conformidad el artículo 44 de la Convención. el Estado debe tomar en cuenta las sugerencias y recomendaciones que en consecuencia le haga el Comité, de conformidad con lo establecido en el artículo 45d de la Convención.

2. De la familia

Los padres, representantes y responsables tienen el deber, que es al mismo tiempo un derecho, de orientar el ejercicio de los derechos y deberes de los niños y adolescentes, tomando en cuenta su desarrollo progresivo y su incorporación progresiva a la ciudadanía activa, esto de conformidad con lo dispuesto en el artículo 13 de la LOPNA.

La familia se considera la responsable prioritaria en materia de protección de niños y adolescentes en general, según lo dispuesto en el artículo 5 de la LOPNA, y esto abarca también lo relacionado con el derecho a la participación.

3. De la sociedad

El ejercicio del derecho a la participación de niños y adolescentes debe contar con el respaldo de los agentes sociales, y especialmente de los vinculados a la escuela; y de la comprensión que se tenga respecto a su vinculación con el desarrollo pleno del individuo, y de la importancia para la generación de una cultura democrática y el arraigo de los valores correspondientes a ésta.

Para lograr la vigencia plena y efectiva de todos los derechos de niños y adolescentes (incluyendo el derecho a la participación) la sociedad tiene el derecho y el deber de participar activamente en la definición, ejecución y control delas políticas de protección (Artículo 6 LOPNA). En este sentido, “la participación del pueblo en la definición y control de la gestión pública en el área de protección integral de la infancia y adolescencia, se asegura básicamente a través de los Consejos de Derechos del Niño y del Adolescente, que están integrados por una representación paritaria de la sociedad y del Estado. En materia de desarrollo o ejecución de políticas debe mencionarse que todos los programas de protección (incluyendo los de carácter socioeducativo, a excepción de las medidas privativas de libertad), pueden ser desarrollados por organizaciones de carácter privado o mixto e, inclusive, por personas naturales. Finalmente... establece una serie de procedimientos administrativos y judiciales dirigidos a controlar la gestión pública...”.

El fenómeno participativo en general, y el ejercicio del derecho a la participación en particular, sólo son posibles si opera la movilización social, si las personas actúan y la ejercen, es por esto que algunos textos jurídicos establecen el compromiso social, en algunos casos denominándolo “deber”. Al respecto hay que aclarar que el cumplimiento o incumplimiento de deberes no condiciona el ejercicio posterior de derechos, y que el ejercicio del derecho a la participación es voluntario.

Este compromiso social está basado en la idea de corresponsabilidad aunque esta última supone un riesgo adicional, que debe evitarse, que es que se confundan las responsabilidades de ambos grupos de actores (privados y públicos), y los órganos públicos recarguen indebidamente a los actores sociales con obligaciones que les son propias y de las que no pueden pretender desprenderse, justificándose en la responsabilidad compartida.

Según el punto de vista de UNICEF “sin organizaciones y movimientos de reforma conducidos por adultos, capaces de hacer presión sobre los gobiernos para que introduzcan cambios en sus políticas y en la legislación, respaldados con la asignación de los recursos necesarios para que todos los niños sean tratados en conformidad con la CDN, no se puede poner fin a las condiciones actuales, que seguirán marginando a los niños vulnerables y reduciendo sus voces al silencio”
.

Al respecto, Crowley considera que la implementación del derecho a la participación “...requiere la formación y movilización de quienes viven y trabajan con los niños, con la finalidad de prepararlos para que den a los niños la oportunidad de participar libremente y en medida cada vez mayor en la sociedad y de adquirir las habilidades necesarias para la democracia...”.

4. Respecto al derecho a la participación (en LOPNA y CDN)

A continuación se presenta una relación de normas jurídicas que establecen obligaciones en cabeza de distintos actores, a saber, el Estado, la sociedad, la familia, los padres, representantes o responsables, trabajadores de los servicios y centros de atención. Estas obligaciones en unos casos se vinculan con el derecho a la participación de niños y adolescentes de manera directa y expresa, y en otros casos se trata de obligaciones que existen en relación con todo derecho y, por tanto, también en relación con el derecho a la participación.

Las obligaciones contenidas en la LOPNA, expresamente vinculadas al derecho a la participación son las siguientes:

“Artículo 81. Derecho a participar.  El Estado, la familia y la sociedad deben crear y fomentar oportunidades de participación de todos los niños y adolescentes y sus asociaciones”.

“Artículo 55. Derecho a participar en el proceso de educación.

...El Estado debe promover el ejercicio de este derecho, entre otras formas, brindando información y formación apropiada sobre la materia a los niños y adolescentes, así como a sus padres, representantes o responsables”.

Las obligaciones contenidas en la LOPNA, vinculadas al derecho a la participación en tanto que corresponden a todo derecho, son las siguientes:

“Artículo 4. Obligaciones generales del Estado.

El Estado tiene la obligación indeclinable de tomar todas las medidas administrativas, legislativas, judiciales, y de cualquier otra índole que sean necesarias y apropiadas para asegurar que todos los niños y adolescentes disfruten plena y efectivamente de todos sus derechos y garantías”.

“Artículo 5. Obligaciones generales de la familia.

La familia es responsable de forma prioritaria, inmediata e indeclinable, de asegurar a los niños y adolescentes el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos y garantías...

El estado debe asegurar políticas, programas y asistencia apropiada para que la familia pueda asumir adecuadamente esta responsabilidad, y para que los padres y las madres asuman, en igualdad de condiciones, sus responsabilidades y obligaciones”.

”Artículo 13. Ejercicio progresivo de los derechos y garantías.

...Parágrafo primero: Los padres, representantes o responsables tienen el deber y el derecho de orientar a los niños y adolescentes en el ejercicio progresivo de sus derechos y garantías, así como en el cumplimiento de sus deberes, de forma que contribuya a su desarrollo integral y a su incorporación a la ciudadanía activa... ”

”Artículo 62. Difusión de los derechos y garantías de los niños y adolescentes.

El Estado, con la activa participación de la sociedad, debe garantizar programas permanentes de difusión de los derechos y garantías de los niños y adolescentes en las escuelas, institutos y planteles de educación”.

”Artículo 91. Deber y derecho de denunciar amenazas y violaciones de los derechos o garantías de los niños y adolescentes.

...Los trabajadores de los servicios y centros de salud, de las escuelas, planteles e institutos de educación, de las entidades de atención y de las Defensorías del Niño y del Adolescente, tienen el deber de denunciar los casos de amenaza o violación de derechos y garantías de los niños y adolescentes de que tengan conocimiento, mientras prestan tales servicios”. 

Los compromisos del Estado contenidos en la CDN, vinculados al derecho a la participación en tanto que corresponden a todo derecho, son los siguientes:

“Artículo 31.2 Los Estados partes respetarán y promoverán el derecho del niño a participar plenamente en la vida cultural y artística y propiciarán oportunidades apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artística, recreativa y de esparcimiento”.

”Artículo 44.1 Los Estados partes se comprometen a presentar al Comité... informe sobre las medidas que hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la Convención y sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos...”

”Artículo 45. Con el objeto de fomentar la aplicación efectiva de la Convención y de estimular la cooperación internacional en la esfera regulada por la Convención:...

d) el Comité podrá formular sugerencias y recomendaciones generales basadas en la información recibida en virtud de los artículos 44 y 45 de la presente Convención. Dichas sugerencias y recomendaciones generales deberán transmitirse a los Estados Partes interesados y notificarse a la Asamblea General, junto con los comentarios, si los hubiere, de los Estados Partes”.

5. Respecto a los derechos vinculados (en LOPNA)

El Estado tiene obligación igualmente de respetar y garantizar los otros derechos vinculados al derecho a la participación señalados anteriormente, para que ésta pueda ejercerse plenamente, el respeto a algunos de esos derechos pueden considerarse como pre-requisito
 para el ejercicio del derecho a la participación, como es el caso del derecho a la información, pues sin información difícilmente puede concebirse la posibilidad de que el individuo comprenda un determinado proceso y pueda aportar opiniones e ideas al respecto.

El pleno ejercicio del derecho a la participación supone el respeto, por los distintos actores sociales, a otros derechos del niño y del adolescente. Las normas de la LOPNA que establecen obligaciones al respecto son las siguientes:

”Artículo 35. Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religión. Los padres, representantes y responsables tienen el derecho y el deber de orientar a los niños y adolescentes en el ejercicio de este derecho, de modo que contribuya a su desarrollo integra”l.

”Artículo 43. Derecho a información en materia de salud.

... El Estado, con la participación activa de la sociedad, debe garantizar programas de información y educación sobre estas materias, dirigidos a los niños, adolescentes y sus familias”.

”Artículo 54. Obligación de los padres, representantes y responsables en materia de educación.

Los padres, representantes o responsables tienen la obligación inmediata de garantizar la educación de los niños y adolescentes. En consecuencia, deben inscribirlos oportunamente en una escuela, plantel o instituto de educación, de conformidad con la ley, así como exigirles su asistencia regular a clases y participar activamente en su proceso educativo”.

”Artículo 58. Vínculo entre la educación y el trabajo.

...El Estado promoverá la orientación vocacional de los adolescentes y propiciará la incorporación de actividades de formación para el trabajo en la programación educativa regular, de forma tal que armonicen la elección de la profesión u oficio con el sistema de enseñanza y con las necesidades de desarrollo económico y social del país”.

”Artículo 63. Derecho al descanso, recreación, esparcimiento, deporte y juego.

...Parágrafo Segundo: El Estado, con la activa participación de la sociedad, debe garantizar programas de recreación, esparcimiento, y juegos deportivos dirigidos a todos los niños y adolescentes, debiendo asegurar programas dirigidos específicamente a niños y adolescentes con necesidades especiales. Estos programas deben satisfacer las diferentes necesidades e intereses  de los niños y adolescentes, y fomentar especialmente los juguetes y juegos tradicionales vinculados con la cultura nacional, así como otros que sean creativos o pedagógicos”.

”Artículo 64. Espacios e instalaciones para el descanso, recreación, esparcimiento, deporte y juego.

... El Estado debe garantizar la creación y conservación de espacios e instalaciones públicas... de acceso y uso gratuito.

...la planificación urbanística debe garantizar áreas verdes para el descanso, recreación, esparcimiento, deporte y juego”.

”Artículo 68. Derecho a la información.

...Parágrafo Primero: El Estado, la sociedad y los padres, representantes o responsables tienen la obligación de asegurar que los niños y adolescentes reciban información veraz, plural y adecuada a su desarrollo.

Parágrafo Segundo: El Estado debe garantizar el acceso de todos los niños y adolescentes a servicios públicos de información, documentación, bibliotecas, y demás servicios similares que satisfagan las diferentes necesidades informativas de los niños y adolescentes, entre ellas, las culturales, científicas, artísticas, recreacionales y deportivas... ”

”Artículo 69. Educación crítica para los medios de comunicación.

El Estado debe garantizar a todos los niños y adolescentes educación dirigida a prepararlos y formarlos para recibir, buscar, utilizar y seleccionar apropiadamente la información adecuada a su desarrollo... ”

“Artículo 70. Mensajes de los medios de comunicación acordes con necesidades de niños y adolescentes.

Los medios de comunicación de cobertura nacional, estadal y local tienen la obligación de difundir mensajes dirigidos exclusivamente a los niños y adolescentes, que atiendan a sus necesidades informativas, entre ellas: las educativas, culturales, científicas, artísticas, recreacionales y deportivas. Así mismo deben promover la difusión de los derechos, garantías y deberes de niños y adolescentes”.

“Artículo 72. Programaciones dirigidas a niños y adolescentes.

Las emisoras de radio y televisión tienen la obligación de la más alta calidad con finalidad educativa, artística, cultural y de entretenimiento...”

“Artículo 73. Fomento a la creación, producción y difusión de información dirigida a niños y adolescentes.

El Estado debe fomentar la creación, producción y difusión de materiales informativos, libros, publicaciones, obras artísticas y producciones audiovisuales, radiofónicas y multimedias dirigidas a los niños y adolescentes, que sean de la más alta calidad, plurales y que promuevan los valores de paz, democracia, libertad, tolerancia, igualdad entre las personas y sexos, así como el respeto a sus padres, representantes o responsables y a su identidad nacional y cultural...”

“Artículo 78. Prevención contra juegos computarizados y electrónicos nocivos.

El Consejo Nacional de Derechos, conjuntamente con los Ministerios de Educación y Sanidad y Asistencia Social, establecerán directrices para el ingreso al país, la producción y la venta de juegos computarizados, electrónicos o cualesquiera multimedias que se considere nocivos para la salud o el desarrollo integral de los niños y adolescentes. Así mismo establecerá la edad requerida para el uso, acceso, alquiler y compra de todos los juegos computarizados, electrónicos o multimedias.

... Los responsables y trabajadores de empresas o establecimientos que vendan, permuten o alquilen videos, juegos computarizados, electrónicos o cualesquiera multimedias, deben cumplir con las regulaciones pertinentes sobre la materia, especialmente las referidas a la edad requerida para el uso, acceso, alquiler y compra de estos bienes”.

Artículos 98, 99 y 109. Protección en materia de trabajo (no es cita textual).

El Consejo de Protección debe llevar un Registro de Adolescentes trabajadores, y otorgar una credencial que los identifique.

Las personas naturales o jurídicas que se beneficien de las obras y servicios ejecutados por contratistas, deben garantizar que los adolescentes que trabajen para éstas, se encuentren inscritos en el Registro de Trabajadores Adolescentes y gocen de la protección, derechos y beneficios establecidos en la ley.

“Artículo 111. ...los patronos deben inscribir a los adolescentes trabajadores a su servicio en el Sistema de Seguridad Social...

...El Estado brindará facilidades para que los adolescentes trabajadores no dependientes puedan inscribirse y beneficiarse del Sistema de Seguridad Social”.

IV. LÍMITES ADMISIBLES AL EJERCICIO DEL DERECHO A LA PARTICIPACIÓN

La participación, como todo derecho, está sujeta a límites, como los vinculados al necesario respeto a los derechos de otros y a la seguridad de todos, siempre que tales límites estén establecidos en los tratados o en la ley, y siempre que estén debidamente fundados en razones, que deben ser interpretadas dentro de los requerimientos del marco democrático.

En términos generales, la importancia de hablar de los límites al ejercicio del derecho tiene que ver con la necesidad de dar respuesta a la idea de que la participación pueda ser algo incontrolable o desordenado, ideas que suelen traer como consecuencia reservas, o discursos favorables a la participación que en la realidad se tornan vacíos. En tanto que la participación es derecho a incidir en la dirección de los asuntos públicos, afirmamos
 que existe respecto a todo el quehacer público, en las cinco distintas ramas del ejercicio del Poder Público, en los distintos niveles, nacional, estadal, municipal; y en las distintas facetas de la gestión pública, desde el establecimiento de prioridades, la planificación, la ejecución y la evaluación; además afirmamos que es derecho humano (de toda persona), es decir, presentamos un panorama bien amplio, frente al que tenemos que ser realistas y precisar cuáles son los caminos por los que se puede verdaderamente transitar, para ejercer de manera concreta el derecho, y para poder plantear exigencias y, particularmente, definir el tema de los límites al ejercicio del derecho permite identificar los que se consideran aceptables, para clarificar los que se considera inaceptables.

La Convención Americana sobre Derechos Humanos nos orienta en esta materia, al establecer en su artículo 23 lo siguiente:

“1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la dirección de los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periódicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresión de la voluntad de los electores; y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones públicas de su país.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instrucción, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.

De esta manera, las leyes que desarrollen determinados mecanismos de participación pueden establecer límites, siempre que los mismos se encuadren en el marco general señalado anteriormente, y siempre que en la interpretación de dicho marco se respeten los principios democráticos, especialmente los principios de la participación.

Respecto a este tema encontramos referencia clara en el análisis de Pedro Nikken:

“El Derecho de los derechos humanos, tanto en el plano doméstico como en el internacional, autoriza limitaciones a los derechos protegidos... en condiciones normales, cada derecho puede ser objeto de ciertas restricciones fundadas sobre distintos conceptos que pueden resumirse en la noción general de orden público...

.... Sin embargo, en condiciones normales, tales restricciones no pueden ir más allá de determinado alcance y deben expresarse dentro de ciertas formalidades.

a. Alcance

La formulación legal de los derechos humanos contiene, normalmente, una referencia a las razones que, legítimamente, puedan fundar limitaciones a los mismos.

En general, se evitan las cláusulas restrictivas generales, aplicables a todos los derechos humanos en su conjunto y se ha optado, en cambio, por fórmulas particulares, aplicables respecto de cada uno de los derechos reconocidos, lo que refleja el deseo de ceñir las limitaciones en la medida estrictamente necesaria para asegurar el máximum de protección al individuo. Las limitaciones están normalmente referidas a conceptos jurídicos indeterminados, como lo son las nociones de "orden público" o de "orden"; de "bien común", "bienestar general" o "vida o bienestar de la comunidad" de "seguridad nacional", "seguridad pública" o "seguridad de todos"; de "moral" o "moral pública"; de "salud pública", o de "prevención del delito".

Todas estas nociones implican una importante medida de relatividad. Deben interpretarse en estrecha relación con el derecho al que están referidas y deben tener en cuenta las circunstancias del lugar y del tiempo en que son invocadas e interpretadas. A propósito de ellas se ha destacado que, tratándose de nociones en que está implicada la relación entre la autoridad del Estado y los individuos sometidos a su jurisdicción, todas ellas podrían ser reducidas a un concepto singular y universal, como es el de orden público.

El orden público, aun como concepto universal, no responde a un contenido estable ni plenamente objetivo. La Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha definido como el conjunto de "las condiciones que aseguran el funcionamiento armónico y normal de instituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y principios" (Corte I.D.H.: La colegiación obligatoria de periodistas, cit., 64).

Ahora bien, de alguna manera, la definición de esos «valores y principios» no puede desvincularse de los sentimientos dominantes en una sociedad dada, de manera que si la noción de «orden público» no se interpreta vinculándola estrechamente con los standards de una sociedad democrática, puede representar una vía para privar de contenido real a los derechos humanos internacionalmente protegidos. En nombre de un «orden público», denominado por principios antidemocráticos, cualquier restricción a los derechos humanos podría ser legítima.

Las limitaciones a los derechos humanos no pueden afectar el contenido esencial del derecho tutelado. La misma Corte también ha dicho que nociones como la de "orden público" y la de 'bien común" no pueden invocarse como "medios para suprimir un derecho garantizado por la Convención" y deben interpretarse con arreglo a las justas exigencias de una sociedad democrática, teniendo en cuenta "el equilibrio entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la Convención" (Corte I.D.H.: La colegiación obligatoria de periodistas, cit., 67).

b. La forma

En un Estado de Derecho, las limitaciones a los derechos humanos solo pueden emanar de leyes, se trata de una materia sometida a la llamada reserva legal, de modo que el poder ejecutivo no está facultado para aplicar más limitaciones que las que previamente hayan sido recogidas en una ley del poder legislativo.

Este es un principio universal del ordenamiento constitucional democrático, expresado, entre otros textos por el artículo 30 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, según el cual las restricciones que la Convención autoriza para el goce de los derechos por ella reconocidos, solo podrán emanar de "leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propósito para el cual han sido establecidas". Respecto de este artículo, la Corte ha interpretado "que la palabra leyes ... significa norma jurídica de carácter general, ceñida al bien común, emanada de los órganos legislativos constitucionalmente previstos y democráticamente elegidos, y elaborada según el procedimiento previsto en las constituciones de los Estados Partes para la formación de las leyes" (Corte I.D.H., La expresión "leyes" en el artículo 30 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, cit. 38).

Solo en circunstancias excepcionales el gobierno se ve facultado para decidir por sí solo la imposición de determinadas limitaciones extraordinarias a algunos derechos humanos, pero para ello tiene previamente que suspender las garantías de tales derechos”
.
En términos semejantes, la LOPNA establece (Art. 14) que los derechos y garantías en ella consagrados pueden ser limitados o restringidos mediante ley, de forma compatible con su naturaleza y los principios de una sociedad democrática y para la protección de los derechos de las demás personas.

El conocimiento de los límites al ejercicio del derecho implica la revisión y análisis del ordenamiento jurídico referido a cada uno de los mecanismos específicos, que deben estar encuadrados dentro de los marcos generales antes descritos.

V. VIOLACIONES AL DERECHO A LA PARTICIPACIÓN

1. Supuestos de violación

Puede existir violación al derecho a la participación por incumplimiento de cualquiera de las obligaciones inherentes al derecho, bien sean: a) las obligaciones genéricas que existiendo respecto a todos los derechos existen también respecto al derecho a la participación, b) las obligaciones específicas referidas concretamente al derecho a la participación, c) las obligaciones respecto a los derechos vinculados al derecho a la participación, si estas se violan se estará violando de manera indirecta el derecho a la participación.

Puede existir violación al derecho a la participación, por violación de los principios que son inherentes al mismo, mencionados anteriormente, al referir las obligaciones de los distintos actores involucrados, a saber: el principio de reconocimiento a todos los actores sociales; el principio de equidad; el principio de respeto a la pluralidad, el principio de respeto a la autonomía; el principio de voluntariedad del ejercicio; el principio de responsabilidad en el ejercicio de las competencias de los órganos del poder público, que se violaría en caso de que se pretendiera una delegación indebida de responsabilidades; el principio de necesaria motivación del rechazo de propuestas.

Se puede incurrir en violación al derecho tanto por acción, como por omisión. La violación puede consistir en una acción contraria al derecho, que impide u obstaculiza su ejercicio. La violación puede consistir, también, en la omisión del cumplimiento de una obligación de hacer que degenere, por ejemplo, en que no se hayan creado determinadas condiciones, necesarias para el ejercicio del derecho.

2. Sujetos susceptibles de incurrir en violación

Todos los sujetos que tienen identificadas obligaciones respecto al derecho, es decir, el Estado, la familia (padres, representantes y responsables) y la sociedad, son susceptibles de incurrir en violación al derecho, por incumplimiento de las mismas, contenidas tanto en la Convención sobre Derechos del Niño, como en la Constitución, y en la Ley Orgánica de Protección del Niño y del Adolescente.

3. Sistemas de protección

El sistema de protección del derecho a la participación es el establecido en la LOPNA para la protección de los derechos de niños y adolescentes en general.

En este sentido encontramos:

El Consejo Nacional de Derechos es responsable de formular políticas, planes y lineamientos en materia de protección de niños y adolescentes, que favorezcan y garanticen el ejercicio del derecho a la participación; así como de dictar las directrices a los programas de promoción del mismo.

Los Consejos Estadales de Derechos son responsables de formular la política y planes estadales de acción en materia de protección de niños y adolescentes, que favorezcan y garanticen el ejercicio del derecho a la participación, en concordancia con los Consejos Municipales de Derechos en concordancia con la política nacional y los lineamientos generales del Consejo Nacional.

Los Consejos Municipales de Derechos son responsables de registrar y supervisar las entidades que promuevan el derecho; y de revocar la inscripción de programas o registro de entidades cuando el indebido respeto o promoción del derecho a la participación encuadre como causal de revocatoria.

Los Consejos de Protección son responsables de imponer medidas en casos de violación individual del derecho a la participación que sean sometidos a su consideración.

El Ministerio Público es responsable de supervisar las entidades de atención y las defensorías, advirtiendo el respeto o no a los derechos del niño y adolescente, en el ejercicio de esta responsabilidad le corresponde advertir el debido respeto al derecho a la participación, y hacer las comunicaciones respectivas al Consejo Municipal.

Los Tribunales de Protección son responsables de seguir juicios cuando sea ejercida la acción de protección para la protección del derecho a la participación, entendido como derecho colectivo o difuso, es decir, cuando la violación no sea individual, sino que afecte a un número determinado o indeterminado de niños o adolescentes.

Aparte del marco específico de protección de niños y adolescentes, encontramos otras normas aplicables a la protección del derecho. Así, la Ley Orgánica de la Administración Pública, en su artículo 137 dispone la nulidad de los actos administrativos normativos que sean dictados sin cumplir con el procedimiento de consulta en ésta establecido, que supone el llamado previo a todos los interesados
 a través de la publicación en medios de comunicación; así como la existencia previa de registro de organizaciones según el área de interés de éstas para su notificación en caso de que se pretenda discutir proyectos normativos en tales áreas. En nuestra opinión se violaría el derecho a la participación si se impidiera la participación de niños y adolescentes en estos procesos de consulta, y por tanto, podría llegar a afectarse la validez de tales actos.

4. Sanciones

La LOPNA no establece una sanción específica y diferenciada frente a la violación del derecho a la participación.

La violación al derecho a la participación puede ser sancionada con multa de 3 a 6 meses de ingreso, de conformidad con el artículo 220 de la LOPNA, que dispone esta sanción para los casos de violación de cualquier derecho consagrado en esa misma Ley.

La LOPNA establece sanciones frente a la violación de otros de los derechos que hemos identificado como vinculados al derecho a la participación, por lo que la imposición de sanciones frente a la violación de estos derechos puede considerarse como un medio indirecto de protección del derecho a la participación.
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LOS ELEMENTOS FUNDAMENTALES DE LA 

CONCILIACIÓN EN LA LOPNA

Marcos Rubén Carrillo Perera*
INTRODUCCIÓN

La resolución de conflictos es uno de los elementos fundamentales para lograr el desarrollo de cualquier sociedad. Por ello, a lo largo del tiempo, han surgido una gran variedad de formas para enfrentar las controversias en la sociedad, que van desde unas muy primitivas y simples hasta procesos altamente especializados y regulados.

Una de las formas de resolución de conflictos más utilizada modernamente es la mediación o conciliación. Este mecanismo es cada vez más usado en áreas tan disímiles como el ámbito laboral, el comercio, la vida en comunidad o lo relacionado con niños y adolescentes, entre muchas otras. Su estructura, permeable y flexible, permite su adaptación a los requerimientos específicos de cada área en particular, lo cual no significa que no existan elementos comunes para identificar características generales que definan a la mediación como una institución solidificada y claramente diferenciada de otras formas de resolver controversias.

Este trabajo pretende hacer un recuento de las principales carácterísticas comunes a todo proceso de mediación o conciliación, las cuales son de especial relevancia para entender el funcionamiento de la institución en el contexto de la LOPNA.

Los elementos fundamentales de la conciliación en la LOPNA

Según se desprende del texto de la LOPNA, este cuerpo normativo pretende utilizar como primera aproximación  a los conflictos en materia de familia las soluciones de carácter concertado. Para ello  es absolutamente indispensable el desarrollo de modos de enfrentar la conflictividad a través del diálogo. 

Si bien pueden identificarse infinidad de mecanismos de resolución de conflictos, existen en la literatura tres medios básicos a partir de los cuales se pueden explicar los demás, estos son: la negociación, la mediación y la adjudicación
.

La forma más básica de solución de controversias es la negociación. Si bien este no es el elemento central de este artículo, es preciso señalar en este punto que este procedimiento ha sido definido como un proceso de comunicación y aprendizaje
, comunicación dirigida a la toma de decisiones interdependientes
 o integrativas
, o como aislamiento sistemático de los problemas con el objeto de conseguir opciones, considerar alternativas y llegar a un acuerdo mutuo ajustado a las necesidades de los involucrados
. Todas estas expresiones centran el problema en el estudio del intercambio de información entre las partes. Igualmente, tienen como característica fundamental que sólo los involucrados en la controversia son quienes participan en la solución de la misma, siendo la decisión final producto de un acuerdo inter-partes.

La principal diferencia existente entre los procesos de negociación con los de mediación y adjudicación  se encuentra en la intervención de un tercero neutral quien ayuda a resolver la controversia. 

En lugar de plantear una estructura bilateral o diádica, como sucede en la negociación, en los casos de conciliación o adjudicación, la estructura creada para la solución del conflicto se presenta en forma de tríada, lo cual altera la lógica de la estructura para la resolución del conflicto establecida en la negociación
.

A su vez, estos medios, caracterizados por una disposición triádica de las partes, tienen diferencias básicas entre sí. Bástenos decir, por ahora, que la diferencia fundamental se encuentra en el rol del tercero interventor en la controversia. Así, mientras en la mediación o conciliación
 el mediador sólo interviene como facilitador del proceso de comunicación entre las partes, dejando que ellas mismas decidan cómo resolver sus controversias, en los métodos de adjudicación, tales como el juicio ordinario y el arbitraje, el tercero interventor es quien toma la decisión final en la solución de la controversia.

La alteración del proceso de toma de decisiones  por la intervención de un tercero tiene consecuencias muy distintas dependiendo del método escogido, cuestión que, esperamos, sea dilucidada a lo lago del presente trabajo. 

La institución objeto de este estudio comparte la estructura triádica como punto común con la adjudicación, no obstante, existen elementos que permiten distinguir ambos conceptos. Seguidamente haremos un recuento de las características más relevantes existentes en los procesos de conciliación o mediación, con la finalidad planteada al principio: identificar la ubicación y utilidad de este procedimiento en el panorama de los mecanismos de resolución del conflicto, diferenciarla de otras instituciones y advertir algunos problemas fundamentales.

1.- Fuente  primordial de legitimidad: La voluntariedad

La primera diferencia que salta a la vista entre un juicio ordinario y un proceso de conciliación es la referente a las fuentes de legitimidad. Esto es de particular importancia en todo procedimiento para la resolución de conflictos, sea o no alternativo.

Aún cuando hay un debate abierto sobre este tema en la literatura referente a la conciliación, podría decirse que su fuente primordial de legitimidad, si bien no la única, es el carácter voluntario del proceso.

Voluntariedad significa, simplemente, que las partes no tienen la obligación de conciliar si no lo desean, y no existen normas que, mediante  coacción, las obliguen a someterse a dicho procedimiento. La voluntariedad ha sido una característica uniforme en los procesos de conciliación en Venezuela, a diferencia de otros países, como por ejemplo Argentina o Colombia, donde la ley establece la obligatoriedad de la conciliación antes de asistir a juicio en los casos por ella regulados.

El asunto tiene su origen en la propia naturaleza de la conciliación pues, sus características fundamentales conducen a pensar que sería difícil producir los resultados deseados en un proceso en el que las partes no participen de mutuo acuerdo.

En efecto, la particularidad fundamental de todo proceso conciliatorio, es lo que puede denominarse “inversión de la carga decisoria”, 
 que consiste en el logro de una solución de consenso, decidida por los involucrados y no por un tercero adjudicador.  Con fundamento en este principio, puede comprenderse que si los afectados no han podido llegar a un acuerdo en torno al método para resolver su disputa, pareciera mucho menos factible  lograr consenso en cuanto a la solución final. El acuerdo para resolver la controversia mediante el uso del procedimiento conciliatorio termina siendo un presupuesto para lograr su fin, el cual no es otro que una decisión mutuamente aceptada por las partes.

En la justicia ordinaria la fuente de legitimidad viene dada por ser una institución de origen constitucional que, por definición, es necesariamente independiente y conocedora de la ley, lo cual garantiza la protección del ciudadano frente a violaciones de las reglas de juego por parte tanto de particulares como del propio Estado. Igualmente, el Estado, mediante su ordenamiento jurídico, debe ser garante de la imparcialidad y equidad de los jueces que deciden en el ámbito de la justicia ordinaria
.

Es cierto que, en la actualidad, la Constitución del 2000 establece, en su artículo 258,  una fuente de legitimidad constitucional para los PARC. No obstante, de no haber acuerdo mutuo sobre la utilización del procedimiento y de la persona seleccionada para ser mediador, la norma constitucional poco puede ofrecer para que se confíe en estas instituciones y, en particular, en la conciliación.

Es obvio que la voluntariedad no es, en modo alguno, la única fuente de legitimidad de un proceso de conciliación. En efecto, las dos leyes fundamentales que han usado tal mecanismo en el país, la LOJP y la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (en lo adelante LOPNA), hacen un gran énfasis en los requisitos de carácter subjetivo que debe tener la persona llamada a realizar las labores de conciliación,
 pero estos elementos subjetivos del mediador, en última instancia, están dirigidos a que las partes confíen en la institución y acudan a ella voluntariamente.

En este sentido la LOPNA dispone:

“El procedimiento conciliatorio tiene carácter voluntario y se inicia a petición de parte interesada o a instancia de la Defensoría del Niño y del Adolescente ante la cual se tramita un asunto de naturaleza disponible que pueda ser materia de conciliación.”

Tal y como se desprende de la norma transcrita, aún cuando los involucrados en la controversia deben acordar voluntariamente el uso de esta vía, la solicitud puede ser hecha sólo por uno de ellos. Esto es un hecho común que debe tomarse en cuenta, pues normalmente habrá algún participante que no desee involucrarse en un principio. Este primer paso, unilateral, puede darse mediante un acercamiento de uno de ellos hacia el otro con el fin de proponerle esta forma de solventar el problema y se podrá dar comienzo una vez que la parte reticente haya aceptado. Para facilitar el proceso de aceptación es perfectamente factible que el mediador realice encuentros previos, conjunta o separadamente, donde se  explique en qué consiste el procedimiento, cuál es su rol, o cualquier otra duda que se necesite aclarar. Así podría, finalmente, persuadirse al afectado recalcitrante para utilizar este procedimiento.

Pero, a pesar de estos pasos previos, siempre será necesario el consentimiento de las partes para que pueda darse inicio al procedimiento, reiterándose así esta importante fuente de legitimidad necesaria para el funcionamiento adecuado del proceso mediatorio.

2.- El elemento fundamental de la mediación o conciliación: La comunicación

La conciliación se distingue de otras formas de resolución de conflicto por no utilizar la violencia, por enfrentar el problema en lugar de evadirlo, pero, sobre todo, por ser un instrumento que se fundamenta en el diálogo para lograr su cometido. 

De allí, que todo procedimiento conciliatorio procura, como primer paso, poder acercar a las partes para dejarlos expresar sus puntos de vista sobre el problema surgido.

Para lograr tal objetivo es indispensable entender la conciliación como un proceso de comunicación y aprendizaje, en el que el conciliador actúa como un facilitador del proceso de toma de decisiones.

Cuando se estimula el proceso de comunicación entre las partes, lo que se intenta es desarrollar de manera gradual el flujo de información que ellas poseen y relacionada con su enfoque e interpretación de los hechos, expectativas, necesidades, amenazas, promesas, ofertas o contraofertas. Esto repercute en la contraparte en la medida que puede aprender a distinguir  las expectativas, necesidades, sentimientos, fortalezas o debilidades de su oponente.

Por otro lado, este enfoque permite centrarnos no sólo los aspectos externos de la controversia, sino que se pueden evaluar los distintos elementos, reacciones y maneras de proceder utilizados por los participantes para poder tener una aproximación a los procesos internos o psicológicos de los involucrados, lo cual, eventualmente, puede contribuir a conseguir una solución que sea mutuamente satisfactoria, con la ayuda del mediador.

Aún cuando es obvio que para lograr tales resultados debe haber, al menos, un mínimo de deseo de las partes de llevar a término el proceso (para lo cual el mediador puede ser de gran ayuda), esto no quiere decir que toda conciliación tenga como resultado un mejoramiento en la percepción general que ellas tengan entre sí. Puede suceder que no necesariamente se restablezca o llegue a nacer una relación de amistad y consideración mutua. Sin embargo, puede lograrse que, en los puntos referidos a la controversia, los involucrados puedan articular la comunicación de manera tal que solventen sus diferencias en torno a esos elementos.

Enfocar la controversia como un proceso donde lo fundamental es restablecer y mantener el diálogo cambia el paradigma al que está sometido normalmente el abogado tradicional. En efecto, un litigante ortodoxo, cuando analiza una controversia traída por un cliente, generalmente no se preguntará por qué las partes no han sido capaces de llegar a un acuerdo, sino que traducirá el problema a la lógica por él utilizada: ajustará los hechos a un sistema normativo con el fin de comprobar si existe alguna norma del ordenamiento legal que pueda servir de base a la pretensión de su cliente y compruebe que su adversario actuó de modo contrario a lo dispuesto en la ley
.

Si bien es cierto que, en ambos casos, cualquier actuación de buena fe procurará como fin último del proceso la realización de la justicia, es bastante obvio que los métodos utilizados son radicalmente distintos: mientras el litigante procurará lograr su objetivo a través de la conformidad con las normas jurídicas, el mediador o conciliador intentará la consecución de su cometido estimulando elementos que difícilmente pueden ser regulados de forma precisa por sistema normativo alguno (sea legal o no). Lo que se procura, en palabras del maestro Lon Fuller, es “la creación de normas relevantes en si mismas en lugar de la conformidad a reglas generales preestablecidas”
.

En este contexto, se puede explicar el por qué de la absoluta flexibilidad dispuesta en el procedimiento de conciliación de la LOPNA. En efecto, los artículos relativos al desarrollo del procedimiento
 sólo regulan el inicio y finalización de este, pero no imponen una manera de actuar determinada durante su desarrollo. Ello se explica porque se debe dar la más amplia flexibilidad al mediador y a las partes para que desarrollen la comunicación de la forma más adecuada a las necesidades concretas de la controversia. 

Cuando se utiliza el procedimiento de conciliación en la LOPNA es absolutamente indispensable tener en mente que su verdadero motor es la capacidad que tenga el mediador para mantener dialogando a las partes. Probablemente, para lograr este fin en algún momento será necesario tomar algún descanso o conversar por separado con ellas para disminuir alguna tensión. No obstante, debe tenerse en mente que sólo ellas podrán tomar una decisión final sobre la solución a su controversia, lo cual sólo pueden hacer si se reestablece y mantiene la comunicación.

3.- Características del Procedimiento

3.1.-Flexibilidad

Siendo la comunicación la idea que motoriza todo proceso de mediación y entendiendo que los elementos característicos de la comunicación, o aquellos de ella derivados, son en tal modo complejos y variados que pueden producir virtualmente una infinidad de combinaciones, pareciera difícil tratar de enmarcar dentro de un conjunto de normas cerradas y preclusivas las formas como debe desarrollarse todo proceso de mediación.

No obstante, la afirmación anterior no quiere decir que cuando se media ello se deba hacer, necesariamente, por mecanismos intuitivos o desarticulados que no permitan identificar organización alguna. Virtualmente, toda la literatura existente sobre el tema propone, expone o, al menos, asume un modelo de procedimiento que permita explicar la conexión entre las diferentes fases de una mediación.

La principal característica común que pueden tener los diferentes modos de aproximarse al procedimiento de conciliación es que, a diferencia de los estudios de los procedimientos establecidos en un código, en el caso de la mediación las estructuras son sistematizaciones de conductas humanas, derivadas, en su mayoría, de estudios empíricos cuyo objeto es entender algunos rasgos comunes en la forma da actuar de cada uno de los involucrados en este procedimiento.

En todo proceso de mediación puede identificarse una estructura interna, a pesar de que la misma sea bastante flexible. Si bien se evitan las formalidades, solemnidades o etapas preclusivas, siempre puede reconocerse tal disposición interna que le da cohesión al procedimiento. La particularidad de ésta radica en su elasticidad, pues ella no se presenta ni en la práctica ni a nivel conceptual, en forma estrictamente cronológica. Las diferentes fases pueden yuxtaponerse en algún momento, saltarse o inclusive devolverse a una etapa previa, dependiendo de las necesidades que se vayan presentando en cada caso
.

La experiencia Venezolana, una vez más, corrobora esta característica de flexibilidad. Así, las dos leyes fundamentales que han establecido procedimientos conciliatorios en Venezuela han acogido ampliamente esta postura. En efecto, La LOJP regula la institución comentada en las normas contenidas en los artículos 36 al 40. En dichas disposiciones, no se determina un proceder detallado para el Juez de Paz o para las partes, sino que se esbozan lineamientos dando las más amplias posibilidades al mediador o Juez de Paz, para que  "procure por todas las vías posibles…la conciliación entre los interesados".  El resto de las normas relativas a la conciliación van dirigidas a facilitar el establecimiento de la comunicación y la comprensión del problema, así como a definir ciertas formalidades mínimas que debe llenar el acuerdo conciliatorio o cómo debe pasarse a la fase de equidad
.

Igualmente la LOPNA, no establece un procedimiento detallado que pretenda regular la forma de proceder en las conciliaciones, sencillamente se limita a exponer cómo debe iniciarse el proceso (artículo 312, que describe la denominada fase inicial) y algunas formalidades que debe contener el acuerdo conciliatorio (regulada en el artículo 313 eiusdem.) Vale la pena resaltar que la mencionada ley no establece ninguna regulación para el desarrollo intrínseco de la conciliación, lo cual acentúa el carácter altamente flexible del procedimiento
.

Como puede observarse, en nuestro país se ha sido sumamente cauteloso en promover y sustentar legalmente este requisito fundamental para que la conciliación se desarrolle conforme a los elementos que le son intrínsecamente necesarios para lograr su cometido.

3.2 Confidencialidad

Una de las características normalmente establecida como inherente a todo proceso de conciliación es la confidencialidad, a diferencia de la justicia ordinaria, donde la regla es que los actos del proceso sean públicos, a no ser que el tribunal determine lo contrario por motivo de decencia pública, según la naturaleza de la causa.
 Si bien no hay regulación directa al respecto en la ley bajo estudio, consideramos fundamental el conocimiento de este elemento pues puede llegar a ser de suma utilidad para los mediadores y las partes.

En materia de mediación las razones para asumir la confidencialidad como la regla en lugar de la excepción son muy diferentes a las expuestas en el artículo citado del CPC. Como se ha reiterado, la esencia de la mediación radica en entenderla como un proceso de comunicación. Partiendo de ese principio, se debe desarrollar una estructura que permita crear las condiciones más adecuadas para producir confianza en las partes. Si bien es una actitud de esperar en una estrategia de negociación (en este caso asistida) que las partes editen o guarden alguna información relevante, de lo que se trata en un proceso de mediación es  de restablecer y estimular el intercambio de información relevante para poder llegar a la solución de la controversia. Si las partes no revelan la información necesaria al mediador o no se sienten libres  para expresarse de manera franca y abierta, el proceso de mediación podría culminar en un rotundo fracaso.

La confidencialidad de lo acaecido o revelado en la conciliación asegura a las partes poder descubrir alguna información que podría perjudicarla en otro contexto. Por ejemplo, en una mediación familiar, una de las partes podría revelar haber tenido una amante y luego manifestar su arrepentimiento o deseo de superar tal desliz. Si la mediación fuese pública, revelar tal hecho podría crear una atmósfera aprehensiva en las partes, debido a la trascendencia que ello pudiera tener en su entorno social, dificultando el logro de un arreglo rápido, eficaz y amigable, que eventualmente favorecería a la familia entera. En este caso, la publicidad, lejos de ser una garantía de limpieza procesal pudiese perturbar la mejor resolución de la controversia.

A pesar de que estas justificaciones son bastante razonables, la confidencialidad presenta, a su vez, algunos inconvenientes. 

El primero de ellos tiene que ver con determinar cuál información debe ser confidencial: Si todo lo que se diga, pruebe o alegue en la mediación es confidencial, entonces las partes podrían ver deteriorada su posición ante un eventual juicio, en caso de fracasar la mediación. Por ejemplo, si se presenta un documento como prueba en el proceso de conciliación, habría que determinar si el mismo, a pesar de haber sido producido con anterioridad a la mediación podría ser presentado en juicio o no, lo cual altera el planteamiento de confidencialidad puro y simple
.

Pero el problema mayor se presenta con revelar hechos contrarios a las leyes vigentes: Imaginemos un proceso de mediación donde una de las partes expresa estar profundamente vinculado al narcotráfico en un sector de la ciudad. ¿Qué debe hacerse en este caso? ¿Debe predominar el principio de confidencialidad o el mediador está obligado a hacer la denuncia? 

Si se atiene a la aplicación del principio de confidencialidad de forma estricta se podrían estimular arreglos ilegales o poco éticos, lo que haría que la institución pierda legitimidad. Por otra parte, si se hace la denuncia, también se corre el riesgo de desnaturalizar la institución y de que el mediador pierda legitimidad ante la sociedad por revelar información suministrada confiando en la confidencialidad del proceso.

El debate, en este sentido, es intenso y  se han hecho numerosas propuestas cuyo análisis excede, por mucho, la finalidad de este trabajo. No obstante, debe exponerse que la tendencia en la actualidad es a delimitar la confidencialidad, tratándola de hacer compatible con la protección de ciertos derechos fundamentales. 

A pesar de la cantidad de argumentos y normas existentes en la legislación comparada, he encontrado que la posición de Marian Roberts contempla la directriz básica que debe orientar la discusión, dice la autora:

“Por lo tanto, la promesa de confidencialidad no previene al mediador de revelar información en circunstancias excepcionales donde haya un riesgo sustancial para la vida, salud o seguridad de las partes, sus hijos o cualquier otra persona”
.

Si bien encuentro muy acertada la proposición, debe advertirse que la misma se refiere a asuntos de familia. Para la solución de problemas como el arriba expuesto y otros, aún cuando  no tengan naturaleza penal, también deberían tomarse en cuenta el interés y el orden público, lo que conllevaría a otra serie de preguntas en cuanto a los límites de los conceptos y su relación con el principio de confidencialidad. Igualmente, debe pensarse qué sucedería si llegaran a enfrentarse algunos de estos intereses.

Como se observa, en la medida que se plantean casos se va complicando la respuesta. Sin embargo, una vez más Marian Roberts nos ayuda a apuntar en la dirección correcta:

“La pregunta que surge es cómo –el establecimiento de límites- debe hacerse sin estigmatizar al mismo tiempo el proceso de toma de decisiones con una inapropiada sobrecarga criminal/patológica, o deteriorando el compromiso del mediador con el principio de confidencialidad limitándolo con demasiadas restricciones y reservas”

Este comentario nos devuelve al tema de la comunicación y la utilidad de la mediación: si las partes sienten que pueden salir vulneradas de un proceso de mediación, será difícil lograr su aceptación para acudir a procedimiento alguno. Por otro lado, la sobre restricción o sobre regulación de la confidencialidad pudiera conllevar, en su versión más extrema, un giro de 180 grados volviendo a establecer la publicidad como principio y la confidencialidad como excepción.

A pesar de que el balance entre el principio de confidencialidad y otros principios y derechos necesarios para el mejor desarrollo de un estado democrático es bastante complejo, mantener el carácter confidencial de la conciliación puede ayudar, si es bien equilibrado, a que, en la mayoría de los casos, los involucrados sientan más confianza a la hora de emitir información, alimentando el proceso y potenciando su capacidad como mecanismo de resolución de conflictos.

En el ámbito de niños y adolescentes el mediador debe ser especialmente cuidadoso de este problema. En efecto, si bien la ley no lo dispone expresamente, consideramos que como mecanismo de protección de la integridad de la familia y el niño la confidencialidad puede ser una herramienta particularmente eficiente si es trabajada con tino y sentido común por el mediador.  Asimismo, para que este principio pueda ser utilizado en amerita de LOPNA es indispensable el previo acuerdo de las partes involucradas en la controversia.

No obstante, aún cuando haya acuerdo de partes para que el procedimiento sea confidencial, el mediador deberá tener especial cuidado de que en procedimientos donde se adopte esta modalidad no se vulneren los derechos de los niños y adolescentes por la utilización de esta figura. En estos casos consideramos que  el conciliador está en la obligación de proteger el derecho del niño aún cuando se llegare a quebrantar la confidencialidad.

4.-Intervención de un Tercero

Como se ha expuesto, a diferencia de la negociación, la mediación se caracteriza por tener una estructura triádica. Es decir, cuando se inicia un proceso de mediación se tiene como objetivo "buscar la ayuda de un tercero para facilitar el proceso de comunicación y la búsqueda de una solución consensual"
.

A diferencia de lo que sucede en la justicia ordinaria, donde el juez tiene como principales funciones la de ser quien decide la controversia, el tercero interventor en un proceso conciliatorio no toma una decisión determinando quien tiene la razón. Como se deriva de lo expuesto, el mediador es sólo un facilitador del proceso de comunicación y aprendizaje de las partes. Es por ello que, por definición, el mediador no puede adjudicar sino que debe mantener la solución en la expresión de la voluntad de las partes
.

En otras palabras, cuando nos encontramos en un juicio ordinario la estructura de la tríada de sujetos participantes en el proceso es de forma triangular u oblicua. La comunicación, en principio, fluye de las partes hacia el juez, quien finalmente toma una decisión dirigida a los involucrados en la controversia. Puede decirse que, en estos casos, el proceso de comunicación es fundamentalmente indirecto.

El mediador, por su parte, debe procurar que el proceso de comunicación se mantenga entre las partes involucradas sirviendo como puente en el proceso y manteniendo el control del mismo en ellas.

No obstante, el asunto del grado de intervención del mediador no es nada fácil de delimitar. Si el mediador es muy activo, lo cual puede ser necesario en alguna etapa, se tendría un proceso de intercambio de información indirecto, al menos por un período de la conciliación. Pero lo determinante será que cuando se deba decidir cual será la solución, la misma sea controlada por las partes y el mediador reasuma una posición  de menor grado de intervención.

El carácter de la decisión en la mediación cambia aquel atribuido a los fallos de los tribunales de justicia ordinaria. Tradicionalmente, se expone que las sentencias se fundamentan sobre una decisión que implica una dicotomía: el juez dictamina cual de las partes posee los derechos en discusión y cual actuó erróneamente
. Tal dicotomía trae como consecuencia que, al finalizar un juicio, la parte perdidosa, en lugar de ver el proceso como una tríada con un tercero neutral, la enfoque como una actuación de “dos contra uno” donde el juez se ha inclinado hacia su contrario. 

Cuando se pretende que el mediador deje el control del resultado en las partes, se procura evitar que tal percepción ocurra en la mediación y el mediador sea tenido como un tercero neutral una vez tomada la decisión, conservándose el carácter triádico de la conciliación y evitándose impresiones que impliquen esa relación “dos contra uno” percibida en los procesos de adjudicación.

Para lograr este fin, normalmente se apela a la neutralidad como un requisito fundamental para que  una mediación sea exitosa. Aquí nos conseguimos con una de las dificultades  más relevantes relacionadas con la actuación del mediador en todo proceso. 

La neutralidad se ha convertido en una especie de mito que pretende sustentar el proceso de conciliación. No obstante, determinar si un mediador es realmente neutral, resulta difícil y más aún determinar si la neutralidad es esencial a todo proceso de mediación.

En efecto, la mayoría de los procesos de mediación se llevan a cabo dentro de un contexto social que determina la naturaleza de las actuaciones del mediador. Así, por ejemplo, existen centros de mediación especializados en áreas tales como la comunitaria, familiar, laboral, comercial, de niños y adolescentes etc. Este contexto relativiza el concepto de neutralidad enormemente, pues vincula a la institución con una serie de necesidades, principios y valores que han de ser respetados y, en ocasiones, defendidos en un proceso. 

Otro problema se presenta en relación con este punto: una absoluta neutralidad puede implicar soluciones que estimulen percepciones como las que se pretende evitar (ganar-perder) o permita resultados injustos.

Además de estos condicionamientos sociales, en cuanto a la relación particular de los involucrados en la controversia se pueden identificar algunos problemas relacionados con la neutralidad. De ellos el más resaltante es el relativo al desbalance de poderes. Habría que preguntarse si un mediador debe conservar una posición de absoluta neutralidad en un caso donde una de las partes es obviamente más dominante, por su preparación, su situación relativa en la controversia, por más y mejor manejo de información o del procedimiento, o por su dominio psicológico sobre su contraparte. En estas situaciones no existiría un verdadero equilibrio, y una actitud neutral del mediador podría también conllevar a soluciones perjudiciales para alguno de los involucrados en la controversia, desnaturalizándose el proceso.

Algunos ejemplos pueden ayudar a aclarar las afirmaciones: En una mediación familiar se presentan un esposo dominante y una esposa sumisa. Si el mediador se conserva absolutamente neutral, lo más probable es que se logre un “acuerdo” donde la esposa toma la decisión, sometida a una presión que desvirtuaría la misma. Ante tal posibilidad, donde se produce un acuerdo con posibilidad de ser eventualmente impugnado en tribunales, el mediador debe asumir actitudes que, de manera sutil, permitan establecer cierto equilibrio entre las partes y evitar acuerdos viciados.

En cuanto  al contexto social, el mediador también enfrentará dilemas relativos a su neutralidad. Por ejemplo, la LOJP dispone como una de las funciones primordiales del Juez de Paz la protección de la Paz Comunal. En desarrollo de tal requerimiento, cuando un Juez de Paz participa en un acto de conciliación debe procurar que la decisión a ser tomada por las partes no vulnere tal principio. Lo mismo sucede en la LOPNA cuando se dispone que las Defensorías del Niño y del Adolescente (órganos encargados de la conciliación) deben seguir siempre el principio de la protección del interés superior del niño dispuesto en el artículo 8 eiusdem. En estos casos el mediador se puede encontrar con algunas contradicciones y dilemas obligándolo a asumir posiciones  que pueden implicar la reconsideración del principio de neutralidad.

En todo caso, al hablar de neutralidad no puede pretenderse que se dejen de proteger ciertos intereses sociales para los que fue creado un centro de mediación en particular o dejar a alguna parte en situación de minusvalía. No obstante, cuando este tipo de protección ocurre se pretende, en última instancia, lograr un mayor equilibrio en la relación y su entorno. Todo ello debe guiar al mediador hacia una actitud de objetividad, racionalidad y equilibrio. En suma, se espera del mediador una postura de equidad en cuanto a su relación con las partes, siendo esta forma de actuar lo que probablemente pretenda denominarse como neutralidad en el caso relativo a la mediación.

5.-Las Partes y la Decisión de la Controversia

Como se puede advertir de los comentarios precedentes, las partes son el elemento central de todo procedimiento de mediación.  Son ellas las que, en principio, deben motorizar el proceso con la ayuda del mediador, definir el objeto de la controversia y quienes, poco a poco, le van dando forma a una o varias eventuales formas de solucionarlo. La función del mediador debe concentrase en “facilitar el proceso crucial de intercambio de una certera y constructiva información que conlleve, mediante ajustes de las expectativas y preferencias, a una mejor comprensión, coordinación y orden, así como, eventualmente, al arreglo de la disputa”
. 

Si bien el mediador podrá ayudar en los elementos antes mencionados y algunos otros estudiados en secciones anteriores, son las partes, en última instancia, quienes mantendrán el control de la controversia.  En efecto, a pesar de intervenciones muy activas del mediador, son ellas quienes definen o redefinen hacia dónde quieren que se dirija la controversia. Obviamente, este principio puede llegar a ser distorsionado por intervenciones manipulativas de parte del mediador, lo que en algunos casos plantearía contradicciones con algunos de los principios hasta ahora expuestos o problemas éticos relacionados con su función.

A pesar de las complicaciones y diferentes aristas observadas en el problema planteado, lo definitivo es que la característica de mayor relevancia relacionada con el papel de las partes en una mediación es el hecho de ser ellas quienes deciden la forma en que se resolverá el conflicto. Esto es lo que he venido denominando, para usar un eufemismo de una figura jurídica, la “inversión de la carga decisoria”, distinguiendo la función adjudicativa del juez del papel facilitador del mediador, así como diferenciando el papel pasivo de las partes en la toma de la decisión final de un juicio, del papel activo que ellas juegan a este respecto en el procedimiento conciliatorio. En la  mediación las partes no esperan una decisión del tercero, ellas desean encontrar por sí mismas la solución considerada como más adecuada para su problema. Es por ello, que la decisión debe ser mutuamente aceptada por los involucrados y, por la misma razón, el tema de la inducción, por parte del mediador, a que las partes tomen la decisión considerada por aquel como más conveniente es de un trato sumamente delicado y, si bien en esta materia no es fácil trazar fronteras, siempre que se analice un caso de mediación deberá partirse del mencionado principio como fuente de evaluación de otras posibles formas de actuación.

Como se dijo, la decisión de la controversia queda plasmada en el acuerdo suscrito. El mismo debe estar redactado en forma clara y precisa con la finalidad de facilitar  su comprensión y cumplimiento. Aún cuando parezca de perogrullo, todo acuerdo debe hacerse de forma escrita y debe ser firmado por las partes y el mediador, este proceso de “ritualización” evita eventuales inconsistencias o confusiones, además de producir un efecto psicológico que tiende a promover su cumplimiento
.

Además de estos elementos, la LOPNA dispone en suartículo 313 que el acuerdo conciliatorio debe contener los siguientes elementos:

a) Indicación de los datos necesarios para identificar a las partes y al proceso,

b) Naturaleza del asunto sobre el cual versa el acuerdo,

c) Relación sucinta de lo acontecido en el proceso,

d) Acuerdos a que llegaron las partes,

e) Lugar y fecha del acuerdo,

f) Firma de las partes y del conciliador

El acuerdo así celebrado surtirá, efecto inmediato entre las partes. No obstante para que surta efectos erga omnes deberá ser homologado por el juez competente.

Puede suceder que el acuerdo a que se llegue sea sólo sobre alguno de los puntos en controversia. En éstos casos la Ley dispone en su artículo 314 que  “…se debe dejar clara constancia de tal hecho en el acta conciliatoria en la cual debe indicarse, además los puntos sobre los que no hubo acuerdo. En este último caso, las partes conservan la posibilidad de acudir a las instancias judiciales correspondientes o continuar con los litigios pendientes, a los efectos de ventilar los extremos sobre los que no hubo acuerdo”.
La norma se explica por si sola y su objeto es el de clarificar el procedimiento a seguir en caso de que los acuerdos sean de carácter parcial. Siendo de especial relevancia el hecho de poder acudir a la vía judicial en los puntos sobre los que no se logró un acuerdo.

En cuanto a la homologación judicial la ley dispone en su artículo 315 que el conciliador enviará al Tribunal de Protección del Niño y del adolescente, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes el acta respectiva para su homologación. El juez debe tomar la decisión dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la recepción del acuerdo conciliatorio. El acuerdo, una vez homologado, tiene los efectos de sentencia definitivamente firme y ejecutoria.

CONCLUSIÓN

La discusión expuesta en este ensayo ha procurado establecer un marco general de referencia para el estudio del procedimiento de conciliación o mediación y sus principales diferencias con la adjudicación.

Los elementos identificados a lo largo de este trabajo comprueban que la mediación o conciliación es un Procedimiento de Resolución Alternativa de Conflictos con características propias que permiten distinguirlo de otras figuras cuya finalidad está vinculada a la de la institución estudiada. 

Puede observarse que la mediación o conciliación posee elementos propios, pero originados e íntimamente relacionados con los procesos de negociación. Sin embargo, la intervención de un tercero ajeno a la controversia introduce un factor que obliga a replantear la forma como se lleva a cabo una negociación pura y simple e investigar cómo influye tal agente en el intercambio de información.

No obstante, la conciliación o mediación, al igual que la negociación, conserva un carácter flexible donde las partes juegan un papel fundamental en el proceso de toma de decisiones y el tercero actúa de forma distinta a la de un juzgador. Ello obliga a tratar a la institución de manera distinta a las formas de adjudicación, valga decir arbitraje y justicia ordinaria, pues atienden a principios y características distintas.

Por otro lado, el desarrollo de la experiencia y los estudios empíricos contribuirán a resolver y replantear muchos de los problemas que se advierten. Igualmente, el progreso en la aplicación de la materia obligará al estudio de los principios a la luz de nuevas realidades y necesidades.

Esta conjunción de elementos plantea algunos problemas prácticos, teóricos y éticos que deben abordarse y estudiarse con detenimiento para una cabal comprensión y desarrollo de la materia en un país como Venezuela donde cada día toma más auge esta institución. De allí que, el estudio aquí esbozado sobre la ubicación relativa de la conciliación, la identificación y evaluación de elementos conceptuales en el contexto de la LOPNA es una tarea de importancia que debe proseguir para el óptimo desarrollo de la institución en nuestro país. 

CAPACIDAD JURIDICA PROCESAL

DE LOS NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES

ESPECIAL REFERENCIA A LA PRUEBA DE TESTIGOS

Yumildre del Valle Castillo Herdé*
 “Para vivir con autenticidad, hace falta hoy

mucho valor y saber nadar a 

contracorriente. Vivir con autenticidad

supone arriesgarse, atreverse, saber decir

no, si uno cree que debe decirlo, cuando

todos a nuestro alrededor dicen sí.”

Antonio Pérez Esclarín

I. INTRODUCCIÓN

Imaginemos que en la tarde de un tranquilo día, un niño y un adolescente juegan entretenidos en la acera de enfrente del sitio donde vivimos, justo delante de ellos se encuentra la calle por la que transitan ese día pocas personas y automóviles. De repente, se escucha un gran estruendo, todo el mundo corre a asomarse a sus puertas y ventanas con el fin de observar lo que sucedió. Muy cerca del sitio donde jugaban el niño y el adolescente, se advierte un automóvil cuya parte delantera y hasta las puertas del conductor y copiloto, se encuentra toda incrustada en lo que hasta ese momento había sido la pastelería de la comunidad. Los destrozos son evidentes, aparentemente nadie resultó gravemente herido, pero los daños son cuantiosos. No habiendo sido muchas las personas que transitaban por el lugar en ese momento, los más cercanos y enterados resultan ser el niño y el adolescente. ¿Cree usted que ellos puedan aportar información de interés a la investigación sobre el accidente? Y en todo caso ¿cuál considera usted es el valor que habría de concedérsele a sus testimonios?

Antes de responder a estas preguntas, convendría que habláramos un poco acerca de las teorías implícitas, ¿las conoce? ¿advierte cuál es su incidencia al momento de emitir una opinión o juicio?
Las respuestas a estas últimas interrogantes podemos encontrarlas en el trabajo de investigación que llevaron a cabo María Luisa Alonso–Quecuty y Laura Campos de las Universidades de La Laguna y de Granada respectivamente (2002: 01). El objetivo de dicha investigación fue realizar una primera aproximación, evaluando las creencias que sobre el testigo infantil y la validez de su testimonio poseen dos de las culturas más significativas (la cristiana y la musulmana) de España, país que tanto por su historia, como por su realidad actual, es un magnífico ejemplo de la convivencia multicultural. 

En el aludido trabajo, las investigadoras explican  que las teorías implícitas las fabrica el individuo utilizando como punto de partida, las experiencias y casos particulares que va acumulando. Pueden definirse como “las concepciones que las personas sostienen sobre determinados aspectos de la realidad” (Rodrigo, Rodríguez y Marrero, 1993). En este sentido, señalan que para cada dominio de la realidad (bien se trate de niños, educación, publicidad, etc.) el individuo elabora una teoría general que reúne variados aspectos sobre ese concreto dominio.

Vemos entonces como, resulta ser el mismo individuo el que elabora  su teoría basándose en las experiencias que le proporciona su grupo o su cultura. Las teorías implícitas vienen a ser entonces redes de experiencias, que se activan para comprender las diferentes situaciones a las que se enfrenta el individuo en su vida diaria.

En este sentido, las referidas investigadoras observaron lo siguiente:

“En el nivel del conocimiento, las posiciones existentes respecto al testimonio infantil se podrían agrupar en cuatro categorías, dos de ellas centradas en sus capacidades cognitivas y dos más en su credibilidad. Así tenemos, que el testigo infantil puede ser considerado:

· Cognitivamente competente y por tanto capaz de dar un testimonio exacto de lo sucedido,

· Cognitivamente incompetente y por tanto incapaz de prestar testimonio,

· Con una credibilidad similar a la de los adultos,

· Como incapaz de diferenciar realidad y fantasía por lo que su testimonio debería ser rechazado.

En la investigación sobre las teorías implícitas existentes sobre el testigo infantil, era de interés descubrir si estas cuatro posiciones de conocimiento teórico se correspondían con otras tantas creencias sobre los menores como testigos. Para ello se elaboraron cuatro historias sobre otros tantos jueces, cada uno de los cuales defendía una de estas cuatro posiciones sobre los testigos infantiles. A continuación se les pidió a los estudiantes de psicología de la universidad de La Laguna que valoraran en una escala de 7 puntos en que medida cada una de las afirmaciones encontradas sobre los niños testigos se ajustaba a lo que el juez de cada historia pensaba sobre los testigos infantiles. Tras una serie de análisis estadísticos basados en un índice de polaridad elaborado al efecto, se encontró que al juez que creía que los niños eran cognitivamente competentes se le atribuía también una visión del niño como sincero, por el contrario, el juez que consideraba al niño como incompetente cognitivamente, se le atribuía una visión del niño como fantasioso y embustero. Lo mismo sucedía con los jueces contrarios, el que consideraba al niño como fantasioso estaría de acuerdo con la visión del testigo infantil como incompetente y el juez que consideraba que los niños decían la verdad, admitiría al niño como cognitivamente competente.
Así, se encontró que estas cuatro categorías de conocimiento se agrupaban en dos grandes teorías implícitas sobre los niños testigos:
(1) teoría de aceptación que defienden aquellos que asumen que un niño es cognitivamente competente e incapaz de mentir.
(2) teoría de rechazo, presente en aquellos que asumen que un niño carece de la madurez cognitiva necesaria para prestar testimonio a la vez que se le considera víctima de su incapacidad para diferenciar hechos de fantasías.
La cultura juega un papel protagonista en el desarrollo del individuo. Entre las diferentes manifestaciones de esa influencia cultural destacan las creencias de los padres.

No hay que olvidar que las teorías implícitas que poseemos son las que nos proporcionan los puntos de referencia necesarios para planear y desarrollar nuestras acciones, así como para regular nuestros intercambios sociales. Una vez que somos adultos que defienden una teoría determinada, se hace muy difícil cambiar una creencia fuertemente instalada mediante la mera disponibilidad de conocimiento (p.e. contenidos teóricos adquiridos en la universidad).
La investigación realizada desde la Psicología Experimental mostró como, con tal de mantener una creencia, se justifica aquello que no se ajusta a ella (bueno este niño ha sido un buen testigo.. pero eso no quita que la mayoría no lo sean, será una excepción). También se demostró que para el mantenimiento de las creencias se utiliza como base la casuística de la experiencia (me vas a decir a mi... todavía me acuerdo de aquel niño que mentía cada vez que abría la boca). Ser conscientes de las creencias que defienden las culturas que componen nuestra sociedad aparece como una asignatura pendiente a abordar por la psicología.” (Alonso-Quecuty y Campos, 2002).
La anterior investigación, viene a mostrarnos que las denominadas teorías implícitas tienen una importancia que va más allá de facilitar la interpretación del mundo que nos rodea. También repercuten en el procesamiento de la información, intervienen dificultando los procesos de codificación, recuperación y emisión de juicios, viniendo a determinar también la información a la que se presta atención (Triana 1987 y 1993 en Alonso-Quecuty y Campos, 2002). 

Dando por sentado lo anteriormente señalado y admitiendo además, que en los aspectos mencionados influye de forma determinante, no solo el carácter implícito de las creencias, sino también el valor de verdad que se les atribuye (lo cual impide que el sujeto tome conciencia de los posibles sesgos existentes en su teoría), podríamos comenzar afirmando que detrás de la resistencia a aceptar a niños y adolescentes como testigos en el ámbito jurisdiccional, encontramos una generalizada convicción de que no merecen credibilidad, es decir, que su testimonio no es fidedigno. 
A los efectos del presente trabajo, haremos un especial énfasis en la llamada capacidad jurídica procesal, que la doctrina nacional define como la aptitud de realizar actos procesales válidos por voluntad propia y su incidencia en la prueba testifical. Cuando en el derecho procesal se habla de los actos procesales, la referencia viene dada a aquellos actos que permiten la constitución, el desarrollo y la terminación del proceso. Verdaderamente, resulta imperativo poseer capacidad de obrar, por ende procesal, para la ejecución de un proceso.

II. GENERALIDADES SOBRE LA CAPACIDAD JURÍDICA EN VENEZUELA

De acuerdo al Diccionario de la Lengua Española (2001:295), el vocablo “capacidad” (del latín <capacitas, -atis>), denota la “propiedad de una cosa de contener otras dentro de ciertos límites.  // 2. Aptitud, talento, cualidad que dispone a alguien para el buen ejercicio de algo”.

Comúnmente, cuando se menciona la palabra capacidad, se hace referencia a la pasividad que posee cierto cuerpo de contener algo en su interior. En el mundo de lo jurídico, en cambio se habla de la aptitud de alguien, para realizar determinados actos o hechos que tienen significación jurídica.  La consecuencia fundamental  de la existencia de la persona –considerada como sujeto de Derecho- es su capacidad; el término qui cappere potest (entendida como capacidad jurídica general) implica la aptitud de una persona para ser titular de relaciones jurídicas.

La capacidad en el campo jurídico es una aptitud legal para ser sujeto de derechos y obligaciones, o facultad más o menos amplia de realizar actos válidos y eficaces en derecho. 

La capacidad se refleja hacia la aptitud de las personas, bien sea para ser titulares de derechos u obligaciones o para realizar actos jurídicos válidos por voluntad propia.

Para Aguilar Gorrondona (2001:199) la capacidad es la medida de la aptitud de las personas en relación con los derechos y deberes jurídicos. Antonio Ramón Marín Echeverría (2001:134) la define como la aptitud que un sujeto de derecho tiene para que le sean atribuidos deberes jurídicos y derechos subjetivos.

Señala Francisco Hung Vaillant (2001:235) la capacidad como medida (mayor o menor) de la aptitud para la actuación de derechos y deberes jurídicos. Mary Sol Graterón Garrido (2000:160), por su parte, señala al término capacidad, como la idoneidad intrínseca de un sujeto para ser titular de derechos, o su aptitud genérica para llevar a cabo actos y realizar negocios jurídicos válidos.

María Candelaria Domínguez Guillén (2001:1-96), al referirse a la capacidad, resalta las ideas de Ospina Fernández, quien advierte que este concepto es una expresión anfibológica, pues unas veces denota la aptitud de los sujetos para ser titulares de derechos y obligaciones, y otras veces se emplea para significar el poder que se le reconoce a la mayoría de dichos titulares para realizar actos jurídicos sin el ministerio o autorización de otra persona. Al referirnos a la capacidad como la aptitud de ser titulares de derechos y obligaciones, ésta está más referida como atributo de la personalidad jurídica; en cambio cuando nos referimos a la capacidad para realizar actos jurídicos válidos sin el ministerio o autorización de otra persona, se refiere a un requisito de validez del acto jurídico.

La capacidad es una vertiente de la personalidad jurídica, en consecuencia, toda persona puede ser sujeto de derechos y obligaciones, se adquiere con el nacimiento y se pierde con la muerte.

La noción de capacidad ha sido clasificada por la doctrina de distintas maneras, pero la más aceptada y difundida por nuestros autores, es aquella según la cual existe:

· Capacidad de goce o jurídica: es la aptitud para ser titulares de deberes y derechos, y no hay duda de ello al estar conteste toda la doctrina venezolana mencionada al respecto. A fin de distinguir el concepto de personalidad del de capacidad de goce, otros autores  le agregan a esta última el término medida. Y definen la capacidad jurídica como la medida de la aptitud para ser titular de deberes y derechos (De Gouveia, 2002:323).

· Capacidad de ejercicio o de obrar:  de acuerdo a Mélich Orsini (1985: 81), la capacidad de obrar es la aptitud para cuidar mediante la realización de actos voluntarios los propios intereses. Hung Vaillat (2001: 152) acoge las ideas de Aguilar Gorrondona, en cuanto a que la capacidad de obrar sería la medida de la aptitud para producir plenos efectos jurídicos mediante actos de la propia voluntad. Graterón Garrido (2000: 162), indica que es la medida o el grado de la aptitud de las personas para ejercer por si actos de la vida civil (De Gouveia, 2002:325).
· Capacidad negocial: la doctrina venezolana en torno a esta noción es conteste en afirmar que es la aptitud para realizar negocios jurídicos válidos por voluntad propia. Para la realización de cualquier negocio jurídico es necesario tener capacidad de obrar, de lo contrario el acto estaría viciado de nulidad. Al respecto señala Aguilar Gorrondona (2001:181) que nuestro derecho no establece ningún régimen para la capacidad negocial, sino para la capacidad de contratar (De Gouveia, 2002:328).  
· Capacidad procesal: La doctrina nacional la define como la aptitud de realizar actos procesales válidos por voluntad propia. Cuando en el derecho procesal se habla de los actos procesales, la referencia viene dada a aquellos actos que permiten la constitución, el desarrollo y la terminación del proceso. Verdaderamente, resulta forzoso poseer capacidad de obrar, por ende procesal para la ejecución de un proceso (De Gouveia, 2002:329).

· Capacidad delictual: A diferencia de las anteriores, en esta se considera el elemento subjetivo del individuo para determinar su responsabilidad civil ante los daños que ocasione a terceros. En efecto, no se considera si la persona es mayor o no sino si para el momento del mismo tenía discernimiento, es decir, sabía que su conducta se apartaba de lo correcto. Lo anterior significa que se amerita la realización de un análisis de todas las acciones del individuo, en especial si no alcanza la mayordad, habría que determinarse  si en el momento que ejecutó su conducta fuera de los márgenes del derecho podía razonar con claridad, discernir, es decir, tenía suficiente inteligencia para diferenciar la legalidad o ilegalidad de sus actos (De Gouveia, 2002: 332).

a. La edad como causa que afecta la capacidad de obrar

De acuerdo a ya citado Diccionario de la Lengua Española (2001:296), el vocablo “edad”, proviene del latín aetas, -atis  y significa el “tiempo que ha vivido una persona o ciertos animales o vegetales. // Cada uno de los períodos en que se considera dividida la vida humana”. 

La edad en el derecho es la que atribuye determinados efectos o capacidades según se tenga una edad u otra, por cuanto es uno de los elementos que marca el nivel de discernimiento de los sujetos de derecho en nuestro ordenamiento jurídico. El legislador patrio estableció la edad de dieciocho (18) años como límite para alcanzar la mayoría de edad. Así señala Hanna Binstock (1980: 7) que, la edad en el derecho contemporáneo es criterio determinante de la capacidad de obrar de las personas naturales, en razón de la estrecha relación que existe entre edad y madurez. En lo que respecta a Domínguez Guillén (2001: 79), la capacidad de obrar supone y requiere de la voluntad, y ésta viene dada progresivamente en razón de la edad, de allí que para dicha autora sea un contrasentido hablar de un niño con capacidad de obrar. En el mismo orden de ideas, indica que la capacidad procesal, entendida como la posibilidad de realizar actos procesales válidos por voluntad propia, requiere obligatoriamente de la existencia de una voluntad de entender y de querer, la cual sólo existe en personas que han alcanzado la madurez que deriva del transcurso del tiempo.

Existe en efecto, una presunción iuris tantum de capacidad plena en relación a los adultos. Dado que habrá de requerirse un procedimiento previo para declarar la incapacitación de los mismos, salvo los supuestos previstos legalmente, a saber la condena penal a presidio, el ciego y el sordomudo.

De acuerdo al criterio de algunos autores, entre ellos la mencionada Graterón Garrido (2000: 160), la conciencia que la persona ha de tener de los actos jurídicos y de la importancia de sus efectos exige que sea establecido un término antes de transcurrido, en el cual, a la inmadurez de la mente corresponde una incapacidad de obrar. 

A tono con el planteamiento anterior, la legislación a partir de los dieciocho (18) años presume la madurez de la persona, tomando así un criterio que se ha calificado de objetivo, pues de acuerdo a lo ya señalado por los autores citados, sería muy difícil precisarlo en cada caso concreto.

Precisamente para la mayoría de esos autores, afirmar de manera concluyente que niños o adolescentes tienen capacidad procesal, es echar a un lado todas las nociones que se han tejido en torno a la capacidad de obrar. Ello en virtud a que, la consideración del niño como un ser capaz de obrar,  iría según estiman no sólo contra la lógica, sino contra la naturaleza biológica del ser humano, pues aseguran que el discernimiento y la madurez los otorga el tiempo y el derecho sólo los reconoce. 

Inclusive, algunos sostienen que seguir el progreso intelectual o de discernimiento de cada uno de los individuos que pretendan intervenir en cualquier acto jurídico y así derivar sus eficacias jurídicas, sería en extremo difícil, por cuanto se rebozaría en contenidos subjetivos y dudosos al momento de realizar el acto en cuestión. Esto les lleva a concluir entonces que fue una decisión sabia la del legislador venezolano, esa de fijar la edad como límite para alcanzar la capacidad plena y absoluta. 

Otros, expresan sin ambages su franco desacuerdo con el planteamiento de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (LOPNA) de conceder a niños y adolescentes capacidad jurídica progresiva.   

III. NIÑOS Y ADOLESCENTES COMO SUJETOS PLENOS DE DERECHO

Nuestra Constitución de la República Bolivariana de Venezuela (G.O.Nº 5.453 Ext. Del 24-03-2000), emprende el abordaje de los derechos de niños, niñas y adolescentes, básicamente en el Capítulo V , “De los Derechos Sociales y de las Familias”, del Título III, De los deberes, derechos humanos y garantías, concretamente en los artículos 75, 76 y 78. Siendo justamente este último el que establece que los niños, niñas y adolescentes son sujetos plenos de derecho, en los términos siguientes:

“Artículo 78. Los niños, niñas y adolescentes son sujetos plenos de derecho y  estarán protegidos por la legislación, los órganos y tribunales especializados, los cuales respetarán, garantizarán y desarrollarán los contenidos de esta Constitución, la Ley, la Convención sobre los Derechos del Niño y demás tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la República. El Estado, las familias y la sociedad asegurarán, con prioridad absoluta, protección integral, para lo cual se tomará en cuenta su interés superior en las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado promoverá su incorporación progresiva a la ciudadanía activa y creará un sistema rector nacional para la protección integral de los niños, niñas y adolescentes” (Subrayado nuestro).
Como puede observarse, el encabezado del artículo transcrito confiere de manera contundente y categórica a niños, niñas y adolescentes la cualidad de ser sujetos de derecho calificándolos además de plenos.

El desarrollo de la Convención sobre los Derechos del Niño (en adelante CDN) que hace la norma prevista en el artículo 78 de la Constitución arriba transcrito, supone el deslastramiento definitivo dentro del panorama jurídico nacional del paradigma de la Doctrina de la Situación Irregular, según la cual los niños, niñas y adolescentes, por ser menores de edad, han de considerarse “incapaces plenos y absolutos en todas las esferas de sus vidas”, siendo tal incapacidad la regla general, aún cuando la ley pudiere reconocerles de manera excepcional alguna capacidad para ciertos actos o en determinadas circunstancias.

A la luz de la Doctrina de Protección Integral, considerar a niños, niñas y adolescentes como personas carentes de toda racionalidad, que es el equivalente de calificarlos incapaces plenos y absolutos legalmente, es incoherente e incompatible con los descubrimientos efectuados y alcanzados por las ciencias auxiliares del Derecho, como son la psiquiatría, la psicología y la pedagogía, cuyos principales planteamientos consisten en afirmar que a medida que el ser humano crece y se desarrolla como persona, adquiere progresivamente capacidad para tomar sus propias decisiones y ejecutar acciones en base a ellas.  

En ese sentido, la Convención sobre los Derechos del Niño (adoptada y abierta a la firma y ratificada por la Asamblea General en su resolución 44/25, del 20 de noviembre de 1989 y posteriormente ratificada por el gobierno de Venezuela el 29 de agosto de 1990), al decir de Daniel O’Donnell, representa un esfuerzo de reafirmación y de consolidación de los derechos del niño. La importancia de la reafirmación es doble. Jurídicamente, la reafirmación de una amplia gama de derechos fundamentales en la Convención elimina cualquier duda que pudiere subsistir sobre el lugar del niño en el Derecho Internacional de los derechos humanos: no es el mero objeto del derecho a una protección especial, sino sujeto de todos los derechos reconocidos por la normativa internacional como “derecho de toda persona” (1996:14). El artículo 5 de la precitada Convención establece:

“Artículo 5. Los Estados Partes respetarán las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, según establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del niño de impartirle, en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y orientación apropiadas para que el niño ejerza los derechos reconocidos en la presente Convención.” (subrayado nuestros)

Lo subrayado viene a recalcar que el sujeto de los derechos reconocidos en la Convención es el niño, puesto que es él quien debe ejercer esos derechos.  Con la introducción de la noción sobre la  “evolución de facultades”, la Convención ha evadido disponer topes de edad o dar definiciones de madurez arbitrarios. Este concepto clave reconoce que el desarrollo del niño hacia la independencia adulta debe ser respetado y promovido a lo largo de toda la infancia.

El artículo en referencia, al decir de O’Donnell establece un principio general que constituye, la piedra angular de la Convención. “Las responsabilidades, los derechos  y los deberes” de los padres hacia el niño, según este principio, son dobles: por una parte, ha de permitirle ejercer los derechos reconocidos en la Convención, y por otro ha de proporcionarle la “dirección y orientación apropiadas” para su ejercicio. Ambas funciones, la permisiva y la orientadora, han de ser consonantes con la “evolución de las facultades del niño” . La obligación principal del estado, de acuerdo con dicho artículo, es la de respetar  esta dinámica entre los padres, y los hijos (1996:16). 

Ahora bien, la trascendencia de la Convención depende también de la eficacia del Comité de los Derechos del Niño, previsto por su Parte II y que vigilará el cumplimiento de las obligaciones de los Estados Parte. Como es sabido, casi todo pacto en materia de derechos humanos establece un comité internacional para ese efecto. Como la mayor parte de los comités semejantes, está constituido  por expertos elegidos en su capacidad personal por los Estados Parte por la Convención. A diferencia de otros Comités, el de los Derechos del Niño no tiene competencia alguna para conocer denuncias de casos específicos de violaciones de los derechos reconocidos por la Convención. La función esencial del Comité consiste en la consideración de los informes de los Estados Parte sobre “las medidas que hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la Convención y sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos”, así como “circunstancias y dificultades, si las hubiere, que afectan al grado de cumplimiento” con las obligaciones consagradas en la Convención. (1996:19).

Luego de seis (06) años de existencia del Comité de los Derechos del Niño y producto de las conversaciones de algunos de sus miembros con representantes del UNICEF, surge la idea de preparar y publicar un Manual de Aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño, cuyo principal objetivo, sin duda es el  de ser una herramienta práctica para la aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño, explicando e ilustrando las consecuencias de cada uno de los artículos y sus relaciones mutuas.

Así tenemos, que el Manual de Aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño, señala: “El artículo 1 (de la CDN) define al “niño” como todo ser humano menor de 18 años salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad. Al mismo tiempo, el artículo 5 indica que el camino hacia la madurez debe pasar por un mayor ejercicio de la autonomía. Gran parte de la información solicitada por el Comité a través de sus Orientaciones generales para los informes periódicos en relación con el artículo 1 (definición del niño) sobre la “edad mínima establecida legalmente” para diferentes motivos está relacionada con el reconocimiento de que el niño adquiere de forma progresiva la autonomía e independencia en el ejercicio de sus derechos: “asesoramiento jurídico y médico sin el consentimiento de los padres; tratamiento médico o intervenciones quirúrgicas sin el consentimiento de los padres; consentimiento sexual; declaración ante los tribunales; intervención en procedimientos administrativos y judiciales, formación o afiliación a asociaciones, etc.” (Negrita y cursiva nuestras).

Ha de recordarse que hablar de capacidad es hablar de inteligencia y viceversa, pero no en relación con algo proveniente exclusivamente del individuo, sino como algo interactivo que tiene que ver con la acción del hacer las cosas de forma efectiva y variada. Sin embargo, todavía quedan numerosos resabios de tiempos anteriores, que conciben a la inteligencia como una capacidad mental atribuida o gozada por seres privilegiados. Resulta necesario cambiar tales aseveraciones y contribuir en algo a desmitificar el concepto inteligencia (por ende capacidad) y trabajar por enriquecerlo y darlo a conocer como un comportamiento desarrollable en los sujetos, dependiente de las situaciones o eventos disposicionales e interacciones en las que se encuentren.

Los alcances de la afirmación que sirve de encabezado al artículo 78 de nuestra Carta Magna: “Los niños, niñas y adolescentes son sujetos plenos de derecho...”, pudieran resumirse así:

· Corresponde a niños, niñas y adolescentes, la titularidad de todos los derechos consagrados en el ordenamiento jurídico a favor de las personas, así como de aquellos que les atañen por su condición específica de personas en desarrollo.

· Aceptación de la capacidad jurídica progresiva y acorde a su desarrollo, de niños, niñas y adolescentes, para ejercer de manera personal y directa todos sus derechos y garantías, al igual que el cumplimiento de sus deberes y responsabilidades, con el acompañamiento y guía de sus padres, representantes o responsables.

Debe señalarse con especial énfasis, que el objetivo perseguido con este reconocimiento de la capacidad progresiva es la erradicación de la práctica legal frecuente que coloca a niños, niñas y adolescentes en la misma categoría de los entredichos en virtud a su supuesta incapacidad plena y absoluta (Cornieles, 2001: 41). 

Quienes sostienen (como ya vimos) que es “imposible“ reconocer capacidad de obrar progresiva a niños y adolescentes, utilizan como principal argumento que solo el transcurso del tiempo asegura el apoderamiento de conocimientos y experiencias suficientes para garantizar la madurez y el discernimiento del individuo, correspondiendo al derecho la labor única llegado el momento, de reconocerlos. 

Indiscutiblemente, es una cuestión realmente compleja fijar una edad precisa para la adquisición de ciertos derechos o para la pérdida de ciertas medidas de protección. Representa buscar el equilibrio entre el concepto del niño como sujeto de derecho cuyas capacidades evolutivas deben ser respetadas (artículos 5 y 14 de la CDN), y la obligación del Estado de proporcionarle una protección especial.  

Ahora bien,  la LOPNA ofrece un cambio de paradigma legal que integra muchos avances de la psicología del desarrollo y se relaciona con las características generales de este proceso a lo largo del ciclo vital. Los derechos y las responsabilidades de niños y adolescentes son los mismos independientemente de la edad pero la forma de ejercerlos varía de forma armónica a las posibilidades y a las limitaciones que le imponen los cambios evolutivos y a las expectativas culturales de su entorno (León, 2000: 376 y 382). 

Por su parte, el anteriormente comentado artículo 78 de la CRBV, despeja cualquier duda que pudiera tenerse al respecto de la capacidad de niños y adolescentes, cuando expresamente señala que los niños, niñas y adolescentes son sujetos plenos de derecho.

Y si todavía hubiere algún resquicio por el cual se colare la idea de que niños y adolescentes carecen de madurez cognitiva progresiva y suficiente para ejercitar sus derechos, sólo baste recordar que dicha hendidura, así como las ideas que de ella se deslizan tienen su origen y fundamento en las denominadas teorías implícitas. 

Ahora bien, no sólo resulta irónicamente paradójico (por inverosímil y absurdo) que precisamente quienes aseveran que solo el transcurso del tiempo asegura el apoderamiento de conocimientos y experiencias suficientes para garantizar la madurez y el discernimiento del individuo, correspondiendo al derecho la labor única llegado el momento, de reconocerlos, también avalan la tesis según la cual los individuos tienen aptitud para obligarse por los propios hechos ilícitos, es decir, poseen capacidad delictual. Y es precisamente esta categoría, la que toma en consideración el elemento subjetivo del individuo para determinar su responsabilidad civil ante los daños que ocasione a terceros. En efecto, no se considera si es mayor o menor de edad sino si para el momento del mismo tenía discernimiento, es decir, si sabía que su conducta se apartaba de lo correcto. 

También podemos observar, que si efectivamente “el discernimiento y la madurez los otorga el tiempo y el derecho sólo los reconoce” (Domínguez, Ob. Cit.: 87), resulta entonces irrefutable afirmar, que el legislador patrio al conceder (a través de la LOPNA) a niños y adolescentes el ejercicio personal de sus derechos y garantías, de manera progresiva y conforme a su capacidad evolutiva (artículo 13) tan sólo está admitiendo, aceptando, que los cambios consecutivos acumulativos que caracterizan cada período del ciclo vital siguiendo un orden de menor a mayor complejidad y diferenciación, cada niño lo sigue a su propio ritmo, de manera tal que en la actualidad solo tiene pertinencia la utilización de la edad como un criterio organizador de destrezas esperadas dentro de cada cultura (León, 2000: 379 y 380).  

La incongruencia que se menciona arriba no se detiene allí, aquellos que se niegan a aceptar  la capacidad progresiva de niños y adolescentes en el área civil, admiten sin objeción alguna, que los menores de dieciocho años y mayores de doce años son inimputables penalmente pero responsables, siendo que la responsabilidad implica que a los adolescentes se les atribuya, en forma diferenciada respecto de los adultos, las consecuencias de los hechos que siendo típicos, antijurídicos y culpables, signifiquen la realización de una conducta definida como delito o falta, pues aún cuando no esté plenamente presente en él la capacidad de entender y de obrar conforme a esa comprensión, hay ya un proceso de maduración que permite reprocharles el daño social que causen, imponiéndoles una sanción que constituye una medida con finalidad educativa. 

Nos preguntamos entonces: ¿por qué es factible en un área del derecho reconocerles a niños y adolescentes evolución en su capacidad para discernir y en otra, sencillamente se les niega totalmente?, ¿qué nos impulsa a deslastrarnos por un lado, de una visión asistencial de la Justicia para la niñez y la adolescencia, que sólo le resta al joven la conciencia de la responsabilidad de sus actos en el área penal y por otro, negarles en el área civil, las posibilidades ciertas de ser protagonistas de la convivencia social?

IV. ACOTACIONES A LA LEY ORGÁNICA PARA LA PROTECCIÓN DEL NIÑO Y DEL ADOLESCENTE (LOPNA)

Hasta la entrada en vigencia de la LOPNA (G.O.5.266 del 02-10-1998), hacer referencia a la capacidad negocial y procesal de las personas resultaba relativamente sencillo. Efectivamente, para distinguir en términos generales -entre personas capaces y personas incapaces- podíamos acudir al simple expediente de indagar si la persona de que se trataba en el caso concreto había llegado o no a la mayoridad. 

La firma y posterior ratificación de la Convención sobre los Derechos del Niño por parte del Estado Venezolano, así como la ulterior promulgación de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, introducen curiosas modificaciones al sistema general de incapacidad de los menores de edad previsto en el Código Civil. 

La Exposición de Motivos de la LOPNA entre otras cosas expresa con respecto al Capítulo I, de las Disposiciones Generales, del Título II, de los Derechos, Garantías y Deberes: “…se reconoce a niños y adolescentes el ejercicio progresivo de sus derechos y garantías, así como en el cumplimiento de sus deberes. Este régimen progresivo de derechos, garantías y deberes es uno de los principios fundamentales de la doctrina de la Protección Integral, no consagrarlo expresamente implicaría una clara contravención a la Convención.  Ahora bien, este régimen progresivo no implica que el niño o el adolescente puedan ejercer de forma inmediata, después de la vigencia de la ley, todos sus derechos y garantías. Por el contrario, se consagra un régimen en el cual al niño y al adolescente se les van reconociendo el ejercicio de sus derechos y garantías conforme a su desarrollo o evolución de sus facultades, el cual va acompañado de un incremento progresivo de sus deberes y su responsabilidad, inclusive en materia penal. Asimismo, se indica expresamente que los padres, representantes y responsables tienen el deber de orientarlos en el ejercicio de sus derechos y garantías de forma que contribuya a su desarrollo integral y a su incorporación en la ciudadanía activa. En definitiva, no se trata de otorgar capacidad plena inmediata a los niños y adolescentes, si no más bien de reconocer el ejercicio personal de sus derechos y garantías con la debida orientación. Adicionalmente, es necesario señalar que en ciertos derechos, usualmente en aquéllos vinculados a la defensa de otros derechos, se ha considerado pertinente establecer expresamente que a partir de determinada edad los niños o adolescentes pueden ejercerlos por sí mismos, ya que ello implica una garantía adicional de protección” (LOPNA, G.O. Nº 5.266 Extraordinario del 02-10-1998).

El nuevo texto legal pretendió (y así lo ha ido logrando) dar un viraje total (con relación al derecho anterior) en materia de capacidad de ejercicio de las personas que no han llegado a la mayoridad. En tal orden de ideas, se pretende eliminar el modelo de la incapacidad general, plena y uniforme para tales personas y se les sustituye por una “capacidad evolutiva” de acuerdo a lo previsto en el artículo 13 de la mencionada ley.

En puridad, la capacidad como consecuencia del grado de madurez de entendimiento y de la conciencia de la importancia y efectos que originan los propios actos no depende, inexorablemente, de la edad de la persona. Por otra parte, no todas las personas de la misma edad poseen idéntico grado de evolución de entendimiento o discernimiento.

Ahora bien, sin duda surgirán en adelante (como se sugiere ya) dudas en cuanto a los factores que habrá de tomar en consideración el interprete de la norma, para constatar la evolución y progresividad de la capacidad del niño o adolescente, en cada caso concreto, así como también, en relación al tipo de instrumentos que se utilizarían para llevar a cabo la referida medición.  

Ahora bien, este trabajo no tiene como propósito dar respuesta a todas las inquietudes que pudieren surgir, tan solo persigue dar inicio al debate, en virtud a que consideramos que los resultados que se obtengan serán siempre más enriquecedores cuanto más polémica sea la discusión. 

Ciertamente será la jurisprudencia patria quien lleve a cabo la labor más ardua, es decir, ajustar la norma a cada supuesto de hecho concreto que se presente, pues como dice el poema de Antonio Machado citado al comienzo: 

“...Caminante, son tus huellas

el camino, y nada más;

caminante, no hay camino,

se hace camino al andar.”

V. LA PRUEBA DE TESTIGOS

a) Consideraciones Generales

Tradicionalmente se ha dicho que testigo es la persona distinta de los sujetos procesales a quien se llama para exponer ante el juez las observaciones propias de hechos ocurridos o de importancia para el proceso. De ahí que el testimonio de terceros es aquel que proviene de aquellas personas físicas que no son partes del proceso o de la relación procesal y que declaran acerca de sus percepciones o realizaciones de hechos pasados o de lo que han oído sobre estos.

Empero, en el derecho contemporáneo se ha distinguido el testimonio según el sujeto que la presta, es decir, si este proviene de la parte de la relación procesal o de un tercero a ella. Muñoz Sabaté (1997: 274), entre otros, se ubica entre quienes han entendido que el testimonio comprende tanto la declaración representativa de las partes como la de los terceros. Otros, en cambio, han venido sosteniendo que la confesión es el testimonio que una de las partes hace contra sí mismo; a lo que Guasp (1961: 355) agrega que en realidad el concepto de confesión no alude tanto al testimonio sino a un cierto resultado del mismo, o sea, el reconocimiento de la verdad de un hecho perjudicial. También se ha hecho distingo según que la declaración de parte sea o no contraria a sus intereses y por ende consideran testimonio de parte a las declaraciones realizadas por ésta cuando ellas no son favorables a la otra parte, reservándose el concepto de confesión solo cuando la declaración de parte es favorable a la otra.  Las legislaciones procesales que se mencionan en este trabajo, siguiendo la tradición que es propia de los ordenamientos de la familia del Civil Law siguen tomando el concepto restringido de testimonio. Esta concepción coincide plenamente con la visión que se tiene del término desde un punto de vista etimológico ya que la expresión testigo proviene del bajo latín testificus, que más propiamente significa el que hace de testigo. 

Al respecto de lo anterior, observa Eduardo J. Couture (1976:563), que el término testigo se define como el “Atributo o calidad de una persona que presencia un hecho y adquiere directo conocimiento de él, o la persona que, habiendo tenido presumiblemente conocimiento de un hecho que ha caído bajo la acción de sus sentidos, es llamado luego para prestar declaración en juicio acerca del mismo”. Según el mencionado autor, el término procede etimológicamente del bajo latín testificas, -i “testigo”, propiamente dicho “el que hace de testigo” : compuesto de testis, -i  procede etimológicamente de un arcaico *tristis,  que significa literalmente “el que está como tercero”, compuesto de tri- “tres” y sto, stare “estar, estar de pie”. En su origen pues, el testigo era una tercera persona que intervenía en el juicio, además de las dos partes. 

En lo que respecta al presente trabajo habrá de tomarse también el concepto restringido de testimonio, siendo limitado entonces a la declaración de terceros. 
b) Breve reseña histórica del testimonio y sus limitaciones a través del tiempo

En la historia del testimonio pueden vislumbrarse tres etapas características: 

· La primera denominada la era del empirismo del testimonio. En efecto, si por empirismo se entiende un sistema fundado en la práctica o experiencia, resulta empírica la prueba testimonial desde la Ley de Manú hasta el siglo XVIII. Manú, Moisés, Justiniano, Alfonso El Sabio y Luis XIV de Francia establecieron limitaciones a la credibilidad del testimonio por razones de parentesco, interés económico, amistad, odio, amor, y por inhibiciones o predisposiciones de ánimo en ciertos momentos de sentimiento o pasión. También a la experiencia adquirida obedecen las reglas que sentaron sobre el testimonio único, sobre el plural, sobre el que contradice entre sí o con el dicho de otros, y la menor credibilidad que merece el testigo de oídas que el de vista.
· La segunda denominada época de Bentham y Mittermaier. La crítica autorizada considera a Bentham como el iniciador de una nueva escuela en el camino de la investigación de la verdad judicial, bajo la influencia de los principios racionales de la época. Su mérito es evidente al haber concebido y expuesto la disciplina procesal de las pruebas y su lenguaje sugestivo, como una ciencia que se pertenece a sí misma y no se debe sino a la verdad. Carlos Mittermaier publicó, después un Tratado de la prueba en materia criminal. Esta escuela de probatoristas se empeñó, sin embargo, en hablar de una cierta presunción de veracidad en los hombres como fundamento lógico de la prueba testifical, cosa que naturalmente, hubo de reportarle severas y razonables críticas, entre ellas la de Manzini quien es uno de los primeros que cuestiona radicalmente esa mal llamada presunción.
· La tercera denominada escuela científica. Se da este nombre a la actividad coordinada del estudio e investigación, en cooperación con la psicología experimental y la sicopatología clínica de los errores propios del testimonio humano en los tres clásicos momentos de la percepción, almacenamiento de la memoria y versión de los hechos, a fin de no dejar al juez atenido solamente a sus propios medios en la tarea de constatar la verdad. Somete entonces a su consideración en qué medida el testimonio de una persona sana y de buena fe puede ser considerado como expresión exacta de los hechos. En este sentido, se interroga acerca de si debe abolirse del todo o limitarse a menos de 14 años de edad para recibir el testimonio de un niño (Vargas Díaz, 2002: 06 y 07).
Como puede apreciarse de los párrafos anteriores, realmente no ha habido en la doctrina un interés significativo por ilustrar el desarrollo de este tema a lo largo del tiempo haciendo singular hincapié en niños y adolescentes, y es que mal podrían haberlo hecho, si se toma en consideración que sólo en épocas recientes es cuando viene a considerárseles verdaderas personas con capacidad progresiva y no objetos carentes de voluntad. 

De acuerdo a la regulación que todavía en diversos aspectos realiza nuestro ordenamiento jurídico, podría pensarse que los avances y contribuciones que han hecho las ciencias auxiliares (psicología del desarrollo, psicopedagogía, etc.) no han sido aceptados e integrados a todas nuestras legislaciones, desechándose los aportes que tanto la práctica como el análisis suministran hoy día medios para interrogar a las personas que no han alcanzado la mayoría de edad, pero una y otra disciplina obligan a que se supere esa fase histórica de la prueba tasada, cuyo principal albergue, y quizá el más fortificado, siga todavía siendo el dilema de las incapacidades (Vargas Díaz, 2002: 07).

c) ¿Podemos hablar actualmente de imposición de restricciones a la prueba testimonial?

De acuerdo a lo manifestado unos párrafos mas arriba, ya en Roma, más precisamente en el periodo de la extraordinaria cognitiones, la prueba testimonial comenzó a experimentar determinadas restricciones, fijándose distintas circunstancias que mitigaban la eficacia de las declaraciones, como ser las derivadas del parentesco entre partes y testigos, de la amistad o enemistad con relación a aquellas, y de la existencia de litigios pendientes entre ellos, entre otras.
En nuestros días muchas de esas restricciones perviven, resultando innegable la gran animosidad que se profesa a la prueba del testimonio, lo que llevó a Carnelutti (1927:172) a decir que cuando se quiera persuadir uno del grado de imperfección de la justicia humana, basta pensar que en la mayor parte de los casos, la convicción del juez se ha fundado en la narración del testigo, aunque, y esto no puede dudarse, que a pesar de dicha circunstancia su uso sigue resultando indispensable y de ahí entonces que hoy día se admita sin discusión este medio de prueba, el que se encuentra amplia y minuciosamente regulado en todos los ordenamientos formales. 
El aludido temor a la prueba testifical ha llevado al legislador a la creación de una serie de medios para preservar su pureza, ya sea desechando aquellos testimonios que por ciertas cualidades subjetivas pudieran ser inducidas a testificar falsamente; o bien, estableciendo severas sanciones para quienes dieran en juicio falso testimonio. 
IV. LOS NIÑOS Y SU TESTIMONIO EN EL DERECHO COMPARADO

La incapacidad para testificar impuesta a quienes no han cumplido la mayoría de edad, no ha sido contemplada de manera absoluta en algunos ordenamientos normativos, mientras que en otros ha sido asumido solo parcialmente y ha desaparecido por completo en el derecho penal moderno. 
En los Estados Unidos de Norteamérica prevalece el criterio conforme al cual la capacidad para declarar depende más del grado de inteligencia del testigo que de su edad, sin que para ello sea necesario que este preste juramento o promesa de decir verdad, de ahí que en dicho país se tenga como regla general que todas las personas mayores de siete años de edad puedan testimoniar válidamente en juicio en la medida que parezca lo suficientemente inteligente para ello. 
En el ordenamiento jurídico italiano todas las personas que han alcanzado la edad de catorce años están facultadas para prestar testimonio en juicio, siempre que resulte necesario oírlos en razón de particulares circunstancias, como por ejemplo ocurren cuando no existan otros testigos del hecho, en cuyo caso se los exime también del deber de prestar juramento.
Por otro lado, en España, con la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil sancionada el 7 de enero del año 2000, se adoptó una actitud más prudente con relación a la legislación derogada al dejar a la discreción del juez la posibilidad de que declaren o no quienes no han alcanzado aún los catorce años de edad. Precisamente el art. 361 de dicho texto legal previene actualmente que podrán ser testigos todas las personas, salvo las que se hallen permanentemente privadas de razón o del uso de sentidos respecto de hechos sobre los que únicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos, agregando que quienes no hayan alcanzado los catorce años de edad podrán declarar como testigos si, a juicio del tribunal, poseen el discernimiento necesario para conocer y para declarar verazmente. En cuanto al grado de credibilidad de los testigos que no han obtenido la mayoría de edad, la jurisprudencia española parte de la “capacidad natural” sin fijarse directamente en la capacidad otorgada por el derecho civil, lo cual a todas luces parece lógico y coherente estructurando el criterio en una fórmula mixta (similar a la de utilidad para las reglas de ininputabilidad) entre elementos psiquiátricos y psicológicos conjugados con el derecho.

El Código procesal Penal del Paraguay, vincula también a todas las personas sin hacer diferencia de ningún tipo en la obligación de concurrir a la citación judicial y declarar la verdad de cuanto conozca y le sea preguntado.

En ese orden de ideas, en la República Argentina (específicamente en la Ley Nº 23.984) abandonando la línea legislativa que preceptuaba incapacidades testimoniales derivadas de la falta de credibilidad en algunos posibles testigos, en su artículo 241 establece, como regla general, que “toda persona es capaz de atestiguar” y de allí entonces que no se conciba la exclusión de ninguna persona física como testigo en los procesos de esta naturaleza, debido a que, la credibilidad de los mismos solo será motivo de valoración posterior. 
Augusto M. Morillo (2001: 14) citando a Denti, destaca los cambios y avances que se produjeron en el sistema probatorio europeo en la segunda mitad del siglo veinte, resaltando la mitigación progresiva del régimen de la denominada prueba legal y el decidido restablecimiento al juez de la libertad en la valoración de los medios de prueba, entre ellos el testimonio y, de nuestro gran interés, el testimonio del niño o adolescente.

V. EL TESTIMONIO Y LOS NIÑOS EN EL DERECHO VENEZOLANO

En la legislación positiva venezolana, la prueba de testigos es uno de los medios probatorios admitidos, amén del uso arraigado que de él se hace, muestra de ello lo constituyen las previsiones que al afecto realizan el Código Civil, el Código de Procedimiento Civil, el Código Orgánico Procesal Penal, la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente y la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, en adelante: C.C., C.P.C, C.O.P.P., LOPNA y LOPT respectivamente.

El ordenamiento jurídico venezolano, no precisa el objeto del testimonio, es decir, que no hay una norma que establezca con precisión cuál es el objeto de la prueba testimonial. Sin embargo, tanto de la jurisprudencia, como de la doctrina y de algunos artículos (por ejemplo: artículo 485 del C.P.C), se desprende que el objeto son los hechos, no pudiendo el testigo declarar sobre el derecho o conceptos que impliquen elaboración intelectiva (Rivera Morales, 2002: 365 y 366). 

El texto del citado artículo 485 del C.P.C, es del tenor siguiente:

“Artículo 485. Los testigos serán examinados en público, reservada y separadamente unos de otros. El interrogatorio será formulado de viva voz por la parte promoverte del testigo o por su apoderado. Concluido el interrogatorio, la parte contraria o su apoderado, podrá repreguntar de palabra al testigo sobre los hechos a que se ha referido el interrogatorio u otros que tiendan a esclarecer, rectificar o invalidar el dicho del testigo. Cada pregunta y repregunta versará sobre un solo hecho.

En todo caso, el Juez podrá considerar suficientemente examinado el testigo y declarar terminado el interrogatorio. La declaración del testigo se hará constar en un acta que firmarán el Juez, el Secretario, el testigo y las partes o sus apoderados presentes, salvo que se haga uso de algún medio técnico de reproducción o grabación del acto, caso en el cual se procederá como se indica en el artículo 189 de este Código.”

Como puede apreciarse, de la norma arriba transcrita no se evidencia cuál es realmente el objeto de dicha prueba, y ello pese a que es de las más explícitas, en general los artículos (bien sea del C.P.C o del resto de las leyes arriba indicadas) tan sólo hacen referencia por un lado a las restricciones para ser testigo y  por otro lado, a las formalidades que deben seguirse en su promoción y evacuación. Cabe señalar aquí, que en lo atinente a la promoción, evacuación y valoración del testimonio de niños y adolescentes como terceros en juicio específicamente, no es mucho lo que puede hallarse escrito, hasta donde nuestro trabajo de documentación sobre el tema ha permitido corroborar. 

Mucho se ha escrito con el fin de estudiar la prueba de testigos, no sólo desde el punto de vista del derecho, sino también del punto de vista médico-psico-sociológico. El punto no es si el testigo miente o falsea los hechos sobre los cuales declara, sino la forma de percibir dichos hechos, así como también, los procesos mentales que se llevan a cabo para registrarlos en la memoria, interpretarlos, evocarlos y narrarlos. En fin, son muchos los factores que intervienen en el proceso de percepción y sistematización sensorial.

En lo que respecta a su naturaleza jurídica, ha de iniciarse afirmando, que no se trata de una declaración de voluntad, sino de conocimiento, que da una representación acerca de hechos, con fines de probar o reconstruir. A tales efectos, podríamos señalar como una de las concepciones más ajustada, la que ofrece el jurista venezolano Humberto Bello Lozano (1966: 168), quien advierte que “ en su propia esencia se encuentra su naturaleza jurídica y está comprendida junto con la confesión y la experticia en las llamadas pruebas personales. Es un acto procesal y no un negocio jurídico porque se trata únicamente de la simple exposición de los hechos, tal como pudo percibirlos el interrogado; y es procesal, porque se realiza dentro de la secuela de la litis, ya que dicho testigo hecho fuera del proceso no tiene ningún valor” (Cursiva y negrillas nuestra).

Entre los requisitos que se prevén para la validez del testimonio se exige la capacidad del testigo y su habilidad física, moral e intelectual, y para que sea eficaz probatoriamente debe estar libre de relaciones que hagan sospechoso el testimonio. Ahora bien, en nuestro sistema probatorio tenemos algunas restricciones en cuanto a la admisión de la declaración de ciertos testigos, específicamente podemos mencionar los artículos 477, 478 y 480 del C.P.C., artículos 224 y 228 del C.O.P.P. y artículo 98 de la L.O.P.T.

En este sentido, los referidos artículos establecen lo siguiente: 

“Artículo 477. No podrán ser testigos en juicio: el menor de doce años, quienes se hallen en interdicción por causa de demencia, y quienes hagan profesión de testificar en juicio.” (Negrita y subrayado nuestros)


Artículo 478. No puede tampoco testificar el magistrado en la causa en que esté conociendo; el abogado o apoderado por la parte a quien represente; el vendedor, en causas de evicción, sobre la cosa vendida; los socios en asuntos que pertenezcan a la compañía. El heredero presunto, el donatario, el que tenga interés, aunque sea indirecto, en las resultas de un pleito, y el amigo íntimo, no pueden testificar a favor de aquellos con quienes les comprendan estas relaciones. El enemigo no puede testificar contra su enemigo.

Artículo 479. Nadie puede ser testigo en contra, ni a favor de sus ascendientes o descendientes o de su cónyuge. El sirviente doméstico no podrá ser testigo ni a favor ni en contra de quien lo tenga a su servicio.

Artículo 480. Tampoco pueden ser testigos a favor de las partes que los presenten, los parientes consanguíneos o afines:  los primeros hasta el cuarto grado y los demás hasta el segundo grado, ambos inclusive. Se exceptúan aquellos casos en que se trate de probar parentesco o edad, en los cuales pueden ser testigos los parientes, aun cuando sean ascendientes o descendientes.

Artículo 224. Exención de declarar. No están obligados a declarar:  

1. 
El cónyuge o la persona con quien haga vida marital el imputado, sus ascendientes y descendientes y demás parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, sus padres adoptantes y su hijo adoptivo;

2.
Los ministros de cualquier culto respecto de las noticias que se le hubieren revelado en el ejercicio de las funciones propias de su ministerio;

3.
Los abogados respecto de las instrucciones y explicaciones que reciban de sus clientes;

4.
Los médicos cirujanos, farmacéuticos, enfermeras, pasantes de medicina y demás profesionales de la salud.

Artículo 228. Menor de quince años. Los menores de quince años de edad declararán sin juramento.

Artículo 98. No podrán ser testigos en el juicio laboral, los menores de doce (12) años; quienes se hallen en interdicción por causa de demencia y quienes hagan profesión de testificar en juicio”
En lo que respecta a los artículos trascritos, coincidimos con la opinión de algunos autores venezolanos, entre ellos Rodrigo Rivera Morales (2002: 394) y René Molina Galicia (1994: 228), en cuanto al desacierto de mantener dichas inhabilidades, ya que además de gozar del principio de libertad probatoria, también se tiene una relevante participación en el sistema de la sana crítica, condiciones éstas que hacen posible al juez, realizar una valoración de los testigos conforme a las circunstancias de los casos en específico. 

Las mencionadas restricciones pueden ser, bien de carácter absoluto, en el sentido de que en ningún caso podrán testimoniar, bien de carácter relativo, las cuales se expresan, con relación a la causa específica o con relación a las partes.

La inhabilidad absoluta excluye, en forma general y categórica, la recepción del testimonio de aquellas personas que se encuentran en esas condiciones, en cualquier clase de proceso, de manera tal que el juez no puede admitirlo como prueba en ningún caso. 

En nuestro país, el arriba citado artículo 477 del Código de Procedimiento Civil, prevé las tres (03) hipótesis de inhabilidad absoluta, a saber:

· Los menores de doce años (objeto de nuestro interés para el presente trabajo),

· Los que se hallen en interdicción por causa de demencia,

· Los que hagan profesión de testificar en juicio.

Si bien es cierto, la norma antes transcrita declara inhábiles para declarar a quienes tengan menos de doce (12) años, por otro lado somos de la opinión que habría de dejarse a la discrecionalidad del Juez la decisión de declararlo o no. 

Como señaláramos, al inicio haremos hincapié tan solo en la primera hipótesis, es decir, quienes no han alcanzado la edad de doce (12) años. Esta inhabilidad es aplicable al proceso civil. No se aprecia claramente el objetivo de esta limitación, en el sentido que los argumentos acerca de la carencia de madurez mental y presencia de fantasía, no constituyen adecuadamente una medida de la edad, pues hay adultos (mayores de edad) con fantasías, inmaduros y deformantes de la verdad. Por otro lado, en casi todas las legislaciones modernas, es aceptado el testimonio del niño. 

Consideramos, que es el juez quien habría de recibir el testimonio y compararlo con otros y las demás pruebas y si encontrare coherencia, tendría que darle valor probatorio o de ser el caso, siendo una prueba única, razonar su credibilidad o verosimilitud, analizarlo conforme a las circunstancias y advertir aquello que la razón y las máximas de experiencia le indiquen.

A fin de cuentas, tomando en consideración lo limitado de la aptitud para observar en la mayoría de las personas y dado que en el relato de lo visto u oído, invariablemente se generan significativas deformaciones de carácter involuntario, es al Juez a quien corresponde orientarse a través de este medio de prueba catalogado como dudoso, frágil y problemático (Molina Galicia, 1994: 223).

Debe necesariamente señalarse que el Juez no es más que un testigo del testimonio que rinden los testigos, en ese sentido, la apreciación de la prueba testifical implica también una serie de juicios de valor formulados por el Juez (Molina Galicia, 1994: 224).

En virtud de lo anterior, resulta pertinente recordar que justamente allí cuando el Juez se dispone a formular sus juicios de valor sobre lo atestiguado, es que las teorías implícitas cumplen su papel justificando creencias que son producto de nuestras experiencias e influencia cultural. Después de todo, el Juez no está interesado en cualquier declaración testimonial, sino sólo la que proviene de un testigo hábil y digno de confianza. 

En este sentido, la práctica y la experiencia inclinan a considerar que una determinada afirmación es verdadera: cuando el conocimiento que se tiene se obtiene por sí mismo y por otro, debido a la autoridad que se les concede a las personas dignas de crédito. Ciertamente, siempre que se tiene que examinar una afirmación ajena, se presta atención no sólo al razonamiento, sino también, y en especial, a su autor (Molina Galicia, 1994: 225).

El artículo 98 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo (LOPT), reproduce el artículo 477 del CPC de 1986 y se refiere a las inhabilidades para ser testigo. La inhabilidad por razones de edad debe ser alegada y probada en la tacha de testigos, a menos que el sujeto admita tener una edad menor de doce años.

Por su parte, el Código Orgánico Procesal Penal (C.O.P.P.) en su artículo 228 tan solo estipula que el menor de 15 años habrá de declarar sin prestar juramento alguno. 

Tal como señaláramos unos párrafos más arriba, en Venezuela no existe regulación expresa en torno a la promoción, evacuación y valoración del testimonio específico de niños y adolescentes, lo anterior trae como resultado, que en términos generales se aplique el mismo procedimiento que se sigue en el caso de los adultos.

A propósito de lo anterior, convendría realizar algunas breves observaciones que se obtuvieron como resultado de las entrevistas y consultas realizadas a diferentes profesionales vinculados a la práctica judicial, vale decir, Jueces, Fiscales, etc:

· Se destaca como una gran debilidad, la creencia generalizada de que niños y adolescentes, son mucho más vulnerables y susceptibles  de ser manipulados.

· Se señala como inconveniente más recurrente, la dificultad que representa el trabajo con esta población, ya que la dinámica exige mucha mayor dedicación y preparación por parte del profesional del derecho que quisiere valerse de éstos testimonios (debe convencerse a los padres del niño o del adolescente para que le permitan acudir a juicio en calidad de tercero testigo, debe procurarse no sólo la adecuación de un espacio más adecuado y acorde con el testigo a utilizar, sino además, una cierta preparación en torno a la naturaleza humana infantil o juvenil que asegure un mejor aprovechamiento del medio probatorio).

· En el caso de los niños (de 0 a 12 años), generalmente se les promueve como prueba anticipada con la presencia de sus padres, a los fines de ahorrar tiempo y evitar la comparecencia a juicio. Sin embargo, vale acotar, que ésta práctica no viene a resolver en modo alguno la problemática que se evidencia en la promoción y evacuación de este medio probatorio.

· A  los adolescentes se les trata de manera similar que a los adultos, en este sentido, mientras más edad tenga el adolescente testigo, el interrogatorio será más parecido al de un adulto.

· La utilización de recursos técnicos auxiliares (Psicólogos, Psicopedagogos, Psiquiatras, etc.) al momento de evacuar la prueba  no constituye la regla sino más bien la excepción.

· Se evidencia, que realmente el problema no se encuentra en la persona del niño o adolescente testigo que se quiera utilizar, sino en la forma como se explora la capacidad informativa de ese niño o adolescente testigo.

VI. CONCLUSIONES

El niño es un sujeto histórico cuya construcción conceptual es social y cultural; por ello, hasta el momento lo hemos enfocado como a los adultos nos ha parecido adecuado, pero al parecer el niño es más que la elaboración que hemos hecho de él; asumiendo en todo caso que la concepción que se está haciendo -de mayores posibilidades- es también una construcción de estos tiempos, por su mayor correspondencia a lo que ha descubierto la ciencia y guarda al parecer una mayor relación con lo que es el potencial efectivo del niño.

Como se pudo hacer notar, las restricciones o limitaciones impuestas al testimonio y que van desde su conceptualización hasta la formulación de inhabilitaciones (entre las que podemos contar las que niegan a las personas con menos de doce -12- años de edad, deponer como testigos en los juicios civiles y comerciales) no es para nada novedosa, y además halla su base en la prueba legal. La continuidad en el tiempo de la cual ha gozado esta limitación, hace presumir, probablemente sin mucho margen de error, que en nuestro medio el formalismo sigue imponiéndose al cambio. 

¿Por qué resulta tan descabellado y difícil de aceptar que un niño o adolescente (a los cuales el ordenamiento jurídico interno les reconoce capacidad jurídica procesal progresiva) pudiere en determinado momento, ser convocado a juicio para que rinda testimonio acerca de determinados hechos o circunstancias? 

En nuestra opinión, la respuesta a esa pregunta la encontramos en las teorías implícitas, en la resistencia al cambio de paradigma y en la mayor preparación y dedicación que exige del operador de justicia 8º lo que es lo mismo, la idoneidad del operador de justicia), el trabajar con representantes de este grupo etáreo. Sin duda, no resulta sencillo para quien fue formado académica, profesional y personalmente bajo la creencia de que niños y adolescentes son una suerte de objetos desprovistos de cabal reflexión en virtud a su “extrema juventud” y necesitados de protección por no ser confiables sus juicios y percepciones, digerir que ahora debe reconocérseles una ciudadanía activa como la del resto de las personas. 

Es a raíz de la Convención, que tiende a consolidarse una perspectiva de puesta en ejecución progresiva de los derechos de todos los niños y adolescentes, orientada a la protección integral y universal que compromete a toda la sociedad. 

En Iberoamérica, este cambio de enfoque ha impulsado la adopción de nuevos marcos normativos a favor de la niñez y de la adolescencia, consistentes con el enfoque de derechos. Los cambios legales e institucionales han derivado en el rechazo de las situaciones de violación o incumplimiento de derechos por parte de la sociedad, cuyos sistemas jurídicos empiezan a sancionar tales situaciones, dando así muestras de una exigibilidad concreta de los derechos por parte de los propios niños y adolescentes. 

Recién ahora se está transformando a nivel internacional y más concretamente en Venezuela, la visión de un mundo jurídico habitado por niños y adolescentes, en este sentido debe aceptarse, que cada derecho reconocido como válido y justo se desdobla en dos: el derecho de tener o ser sujeto de ese derecho y el de actuar para ejercerlo (mejor entendidos como: capacidad jurídica y capacidad de hecho), hacerlo real, concreto y visible. Si tan sólo se reconoce el primero y se niega el segundo, el derecho no es más que pura retórica. 

En definitiva, la capacidad se nos muestra como una de las nociones más complejas e importantes de la teoría general del derecho. La  doctrina jurídica en Venezuela hasta ahora nos ha ofrecido un trato uniforme de la misma, pero sin lugar a dudas su estudio ha de ser dirigido por el jurista siempre a la luz de los compromisos internacionales suscritos por el Estado en materia de derechos humanos, a fin de hallar salidas justas y equilibradas a los interesantes problemas que pudieren plantearse en el ámbito práctico de la aplicación del derecho.

Como señaláramos unos párrafos más arriba, el derecho probatorio venezolano aún no ha digerido la conveniencia de las nuevas técnicas que provienen tanto de la medicina, como de la lógica, la psicología y el derecho comparado, situación ésta que nos impele a concluir que todas las barreras impuestas a la prueba testimonial, muy especialmente la relacionada con la capacidad de testimoniar en juicio de niños y adolescente, encuentran justificación en que tanto legisladores como juristas pareciera que no logran comprender que lo verdaderamente útil y necesario en estos casos es someter el testimonio a una más exigente valoración por parte de los jueces, teniendo ellos como base el mayor o menor grado de madurez o desarrollo del niño o adolescente que declara como testigo. 

Lo anterior obviamente no significa, que deba sacrificarse la necesidad de preservar a los niños de ciertos riesgos procesales, así como tampoco cabría el obviar impedir que recaigan sobre ellos ciertas medidas intimidatorias que se aplican o se hacen valer sobre quienes ya alcanzaron la adolescencia. 

En este sentido, algunas propuestas que tendrían por finalidad evitar al niño riesgos y traumas innecesarios, serían:

· Siempre que se recibiere el testimonio de un niño que no ha alcanzado los doce (12) años de edad, cabría evaluar la pertinencia de exigirle juramento o promesa de decir verdad, básicamente por el hecho de que hoy día el juramento actúa solo como una llamada a la responsabilidad jurídica en tanto que genera la imposición de penas que se establecen para el falso testimonio, siendo estos inimputables.

· Sería realmente útil analizar con detalle, la implementación de métodos alternos y en modo alguno coercitivos, para aquellos casos en los cuales hubiere que citar a niños, evitándose en todo momento el que sean conducidos por la fuerza pública en caso de incomparecencia.

· También habría que considerar la conveniencia y oportunidad de que eventualmente niños y adolescentes, puedan ser sometidos a careos, en especial porque dichos actos procesales si no son efectuados debidamente podrían resultar en determinados casos violentos para los niños (ejemplo de ello, lo constituyen las ocasiones en las cuales no es el Juez quien dirige el careo, sino un asistente del Tribunal u otro subalterno).

Evidentemente, debe tenderse a “adaptar la aplicación de todo el articulado interno a los cambios evolutivos de niños y adolescentes ya que es necesario realizar el análisis evolutivo de todos los derechos, preparando al niño para que ejerza personalmente sus derechos pero guiando sus procesos ya que es un sujeto en desarrollo que requiere de la adecuada orientación de adultos efectivos” (León, 2000: 390).

Ahora bien, la solución no es ni puede ser fácil. No en vano, confluyen en el área del derecho factores internos y externos que dificultan la intelección de algunos de sus conceptos. Uno de estos factores (quizás el más determinante) es el excesivo dogmatismo, ya que en demasiadas ocasiones se ha considerado a los dogmas jurídicos como soluciones definitivas, inmutables a los cambios. Conceptos tales como acción, legitimación o capacidad reclaman una evolución desde sus bases tradicionales a fin de no frenar el progreso. 

Insistimos en la necesidad de postular una utilización del método dogmático que permita efectuar una construcción científica sobre los datos derivados de la experiencia práctica y no al revés.

Muestra de lo que se viene adelantando en materia de evacuación de testimonios de niños y adolescentes, en otras naciones, es que el trece (13) de febrero de 2001, el Senado de Texas (Austin- EUA) aprobó un proyecto de ley con 29 votos a favor, que permitiría a un testigo menor de trece (13) años de edad testificar en un caso criminal lejos de la vista del acusado. La ley actual en Texas no permite a un niño testigo el dar testimonio en ningún lugar excepto en la sala de tribunales y en presencia del acusado.

La Senadora por Plano, Florence Shapiro, promotora del Substituto de Comité al Proyecto de Ley Senatorial (CSSB) 24, dijo que éste permitiría a los niños testificar en aquellos casos en que pudieran sentirse amenazados ante la presencia de alguien al que vieron cometer un crimen. El proyecto se aplicaría en casos criminales graves, incluyendo un crimen con pena capital.

En nuestro país, iniciativas como éstas pudieren parecer quizá muy innovadoras, sin embargo la barrera ya fue forzada cuando se ratificó la Convención sobre los Derechos del Niño y posteriormente se promulgó la LOPNA, consideración aparte merece nuestra Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, cuyo articulado viene a fortalecer el elemental ámbito de los derechos humanos.

Deseamos finalizar con un extracto que a nuestro juicio pone de manifiesto la complejidad del cambio de pensamiento en el hombre:
 “... el hombre no siempre se vale de barrotes para construir jaulas. También las ideas pueden ser jaulas. Aquellos que no viven según las ideas de la mayoría son los que han de ser puestos en jaulas especiales, pero tenemos que encerrarles con llaves tanto conceptuales como físicas. Las puertas de las clínicas mentales se abren en cierta forma, pero las más difíciles de abrir son las puertas de nuestras mentes...”

Ronald Laing
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LA ACCIÓN DE PROTECCIÓN 

ALGUNOS DE SUS PROBLEMAS Y SOLUCIONES
Paolo Longo F*
Premisa

Todo nuevo sistema, al implementarse, genera un cúmulo de expectativas que los beneficiarios del mismo desean ver traducidas en concretas bondades. 

No es distinto en el ámbito jurídico, especialmente cuando se trata de reformas integrales, que comprometen por igual al estado y a la sociedad, y que van precedidas de una abundante gestión política, difundida como exitosa y de vocación reivindicatoria, muy en particular frente a derechos de alta jerarquía y realmente caros a sectores sociales no precisamente protegidos según la tradición.

Ese es el caso de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, ya en vigencia desde hace casi un lustro, tiempo suficiente como para considerar objetivamente, en términos de resultado, la eficacia de algunas de sus instituciones y el cumplimiento de los propósitos que las motivaron.

En ese sentido, una de las figuras jurídico procesales más interesantes creadas por la ley es la acción de protección
, sin antecedentes directos en la legislación venezolana y con un régimen especial, de naturaleza fundamentalmente garantista, lo que le ha valido que su uso sea progresivamente ascendente, no sólo en su intensidad de frecuencia, sino en su calidad de contenido.

Por ello, en esta oportunidad, con base en una selección de decisiones judiciales emanadas del Tribunal Supremo de Justicia, bien de la Sala de Casación Social, bien la Sala Constitucional, se propone un análisis crítico que permita considerar determinados aspectos relacionados con la acción de protección y su correspondencia con el desideratum del sistema integral de protección de los derechos e intereses del niño y del adolescente.

1.- Ámbito de Aplicación de la Acción de Protección

Es probable que se crea exagerado tener que delimitar con exactitud el espacio de aplicabilidad que la ley concede a la acción de protección, sobre todo si se tiene en mente la definición legal contenida en la disposición normativa del artículo 276 de la Ley y toda la regulación que las normas subsiguientes desarrollan a su alrededor.

Sin embargo, algunas situaciones derivadas de la práctica diaria convocan a una especial revisión de este tema, imposible de abordar si no se anticipa con una ubicación contextual de la institución bajo estudio.

Por ello, sin duda, es conveniente partir desde el principio e insistir en el diseño estructural del sistema integral de protección de los derechos e intereses de los niños y de los adolescentes
, conformado por dos grandes dimensiones o componentes; a saber, la estructura administrativa y la estructura jurisdiccional.

a.- Estructura Administrativa: esta envuelve a los distintos órganos de la administración pública y al Estado como tal; está integrada fundamentalmente por los Consejos de Derechos y por los Consejos de Protección, aquellos, de nivel municipal, regional y nacional; estos únicamente de nivel local; también la conforman otros entes nacionales, estadales y municipales, que tienen asignadas funciones de diversa índole, siempre atinente a los derechos e intereses del niño y del adolescente, tales como defensorías, entidades de atención, centros de abrigo, programas municipales, regionales o nacionales, el Ministerio Público, entre otros. 

b.- Estructura Judicial: la constituyen los tribunales que ejercen la función jurisdiccional en esta materia, tanto los de competencia en el área de protección, distribuidos en salas de juicio que conocen en primera instancia y cortes de apelación que revisan las decisiones en segundo grado, como los jueces adscritos al circuito especial con competencia en materia de responsabilidad penal del adolescente.

Ahora bien, esta forma de distribuir al sistema, dividiendo con exactitud lo que se corresponde con actividades que han sido asumidas directamente por los órganos administrativos de aquellas funciones que están especialmente asignadas a órganos judiciales, se traslada a la materia específica de la acción de protección, toda vez que, como se ha mencionado en otras investigaciones, esta sólo procede en el ámbito jurisdiccional y para la tutela de derechos e intereses colectivos y difusos
 de niños y adolescentes, lo que permite situarla dentro de la exclusiva competencia de los jueces de protección.

La acción de protección, tal como lo señala el legislador, “es un recurso judicial contra hechos, actos u omisiones de particulares, órganos o instituciones públicas o privadas que amenacen o violen derechos colectivos o difusos del niño y del adolescente”
 

Esta categorización no permite confundir bajo pretexto alguno a la acción de protección con las medidas de protección, que están establecidas legalmente y que regulan los artículos 125 y 126 de la Ley.

Como se observa, son varias las diferencias que se pueden desglosar:

· La acción de protección sólo puede ser utilizada para tutelar derechos e intereses supraindividuales de niños y adolescentes; mientras que las medidas de protección están dispuestas para tutelar derechos e intereses individuales de los sujetos protegidos.

· La acción de protección sólo puede ejercerse en sede judicial, mientras que las medidas de protección pueden ser otorgada tanto en sede administrativa, por vía de los consejos de protección, como en sede judicial, y dentro de estas, en ambas competencias, es decir, tanto por los jueces de protección como por los jueces de responsabilidad penal del adolescente.

· Contra la decisión que resuelva en primera instancia sobre una acción de protección, no cabe otro recurso que el de apelación y sólo excepcionalmente, si hay razones para ello, un eventual amparo constitucional contra la decisión judicial que la haya concedido o negado en alzada; mientras que la decisión administrativa que acuerde o niegue una medida de protección, agotados los recursos administrativos, puede ser revisada en sede judicial, a través de un recurso contencioso administrativo de nulidad.

· La legitimación activa para solicitar una acción de protección, dado que está referida a derechos e intereses colectivos y difusos, está asignada legalmente sólo a determinados representantes de derechos e intereses supraindividuales; en cambio, para solicitar medidas de protección está legitimado cualquier interesado.

Como puede colegirse, se trata de instituciones diferentes, con finalidades propias y procedimientos distintos, que las hacen inconfundibles una de las otras.

Ahora bien, en un primer momento, cuando aún no estaban funcionando la mayoría de los Consejos de Protección que hoy existen, a los efectos de no dejar desprotegidos a los sujetos beneficiarios del sistema integral de protección de los niños y de los adolescentes, se previó un régimen transitorio, según el cual, tal como lo indica el artículo 676 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, toda petición sobre medidas de protección sería conocida por los jueces de protección, órganos estos llamados a suplir la ausencia de consejos de protección.

Pues bien, bajo dicho régimen temporal y provisorio, ante la necesidad de hacerse de una determinada medida de protección, dada la inexistencia de un consejo de protección en funciones, la solicitud se dirigía ante el tribunal de protección competente, tal como aún ocurre en aquellas localidades en las que no han sido todavía organizados dichos consejos de protección.

Por supuesto, en la situación planteada han surgido dos (2) posibilidades:

Primera Hipótesis.- Que se entienda al Juez de Protección como un órgano sustituto del consejo de protección inexistente, que asume su misma naturaleza de órgano de la administración pública y que tramita la solicitud siguiendo el procedimiento administrativo que prevé la ley, de modo que la decisión del juez se considere un típico acto de naturaleza también administrativa.

Segunda Hipótesis.- Que se entienda al Juez de Protección como aquel órgano judicial que suple la inexistencia de un órgano administrativo y que a través de una actuación típicamente jurisdiccional, tutela el interés jurídico que hace valer el solicitante.

Es verdad que varios tribunales asumieron la primera de las opciones, quizás en función de una interpretación estrictamente literal de la norma; no obstante, en ese evento, una vez producida la decisión de primer grado, cabe preguntarse lo siguiente, ¿qué recurso se dispone para el afectado por la decisión?

En efecto, el procedimiento administrativo prevé únicamente el recurso de reconsideración, tal como surge de la norma que contiene el artículo 306 de la Ley, por lo cual, en ese caso, sólo podría el tribunal de protección, convertido en órgano administrativo, volver sobre su propia decisión, en una actuación nada típica en el ámbito netamente judicial
.

Pero, a más de lo anterior, si la decisión del juez de protección que suple al inexistente consejo de protección constituye un acto administrativo
, obviamente corresponde a quien se siente afectado por el pronunciamiento que se dicte, una vez agotada la vía recursiva de la propia administración pública, el derecho de solicitar el control jurisdiccional de lo decidido, materia expresamente prevista en el ya mencionado artículo 177, parágrafo tercero, de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

En efecto, la norma señalada dispone que sea el Juez de Protección quien conozca del recurso de nulidad que se interponga contra los actos de los consejos de protección, que en el ejemplo ofrecido ha sido suplido por un tribunal de protección, lo que produjo en la práctica dos (2) nuevas opciones:

Opción 1- que se remita el recurso contencioso administrativo de nulidad ejercido contra la medida de protección dictada por el Juez de Protección actuando como consejo de protección a otra sala de juicio del mismo tribunal de protección.

Opción 2- que conozca del recurso contencioso administrativo de nulidad ejercido contra la medida de protección dictada por el Juez de Protección actuando como consejo de protección el órgano superior inmediato; esto es, la Corte de Apelaciones o el Juez Superior con competencia en materia de niños y adolescentes, cuando no ha sido constituida la Corte de Apelaciones correspondiente.

En el primer caso, sobran razones para descartar que una sala de juicio, de igual jerarquía que la otra, pueda entrar a resolver sobre los vicios que anulan o no la decisión proferida por otra sala de juicio de su mismo nivel, aún en el supuesto ficción de que actúe como ente administrativo, a pesar de lo cual, en varias regiones del país, ese fue el camino seguido.

Lo inapropiado de esta salida se puede sostener en varias razones; por ejemplo, bajo el razonamiento anterior, perfectamente pudiera darse que aquella sala de juicio que dictó la decisión que declaró o no procedente la medida de protección, a su vez sea el tribunal que actúe como revisor ulterior de otra medida de protección que le hubiere correspondido conocer como consejo de protección a la sala de juicio que ahora funge como su contralor judicial.

Es decir, si ante la ausencia de Consejos de Protección, se dirigen las solicitudes de medidas de protección al tribunal de determinada sede geográfica, perfectamente puede que se distribuyan diversas peticiones ante las distintas salas que conforman el tribunal, por lo cual, una vez decididas tales solicitudes actuando como consejos de protección, ante eventuales recursos de nulidad, las decisiones de una sala serían revisadas por la otra y las de esta última por aquella, generando una distorsión inaceptable en términos de principios.

Por último, la estructura judicial, tal como lo señala la disposición del artículo 175 de la Ley, prevé un solo tribunal con diversas salas de juicio, de manera que, orgánicamente, es imposible escindir una sala de la otra.

En el segundo caso, tampoco es viable. El problema es de orden netamente constitucional y procesal, ya que, conforme al ordenamiento jurídico venezolano, la nulidad de los actos administrativos dictados por los consejos de derecho y por los consejos de protección, se tramitan por un procedimiento breve, de dos instancias, regulado por los artículos 318 y siguientes de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

Por tanto, en el supuesto que se acepte que el control judicial del acto administrativo que hubiere dictado el Juez de Protección actuando como consejo de protección, sea conocido por la Corte de Apelaciones o por el Juez Superior, cada cual en su caso, el procedimiento a seguir sería de una sola instancia, dado que, estructuralmente, por sobre la Corte de Apelaciones o el Juez Superior, en materia de niños y adolescentes, no hay sino la Sala de Casación Social, entre cuyas funciones no está la actuar como juez de instancia en segundo grado de las decisiones en materia de contencioso administrativo de niños y adolescentes.

En otras palabras, no es viable ninguna de las soluciones planteadas; y no lo es, porque cuando no existe un consejo de protección, la Sala de Juicio conoce cono órgano judicial, supliendo la carencia o abstención del Estado, por lo cual, sin duda, se sigue el procedimiento previsto por los artículos 318 y siguientes de la Ley, que prevé un trámite breve y de dos instancias, llamado procedimiento judicial de protección, que sirve para dos tipos de solicitudes, diversas y separadas una de la otra. A saber, bien para tramitar las impugnaciones contra los actos administrativos emanados de los consejos de derechos y de los consejos de protección; o bien para conocer y decidir sobre las acciones de protección.

Esta última interpretación evita que se tengan dudas acerca de que tipo de recurso procede y cual es el tribunal competente para conocerlo.

Por tanto, frente a solicitudes de “medidas de protección” que se requieran en localidades en las que no han sido constituidos o no operan “consejos de protección”, el trámite debe ser presentado ante tribunales con competencia en el área de protección y debe seguirse a través del así denominado “procedimiento judicial de protección”, para cubrir la abstención o carencia de tales entes administrativos.

Tal actuación del “Juez de Protección” es netamente jurisdiccional y la decisión que se dicte en la Sala de Juicio es apelable ante la Corte de Apelaciones o el Juez Superior, según esté o no constituida la  primera.

Nótese, pues, que las medidas de protección pueden ser dictadas en sede administrativa o en sede judicial, mientras que la acción de protección sólo puede tener contenido jurisdiccional. 

Adicionalmente, si se han dictado en sede administrativa, sólo pueden controlarse ante el Juez de Protección, según lo previsto por el parágrafo 3° del artículo 177 de la Ley, a través de un recurso contencioso de nulidad, que aún cuando se tramita por el procedimiento judicial de protección, no es, ni puede confundirse con una acción de protección, reservada, como se dijo, no sólo al ámbito judicial, sino a la tutela de intereses colectivos y difusos referidos a niños y adolescentes.

Lo anterior es de suma importancia, pues existen serias confusiones al más alto nivel; por ejemplo, en sentencia de fecha  17 de octubre del año 2002, dictada por la Sala de Casación Social, expediente signado RG N° AA60-S-2002-000510, con ocasión de resolver sobre el conflicto negativo de competencia o conflicto de no conocer, la Sala señala lo siguiente:
“El presente conflicto de competencia surge como consecuencia de una acción de protección incoada por la ciudadana xxxxxxxx a favor de sus menores hijas, xxxxxx y xxxxxx, ante el Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Lara, con sede en la ciudad de Barquisimeto, el cual según decisiones de fechas 04 de diciembre del año 2001, dictó medida de protección de colocación familiar a la niña xxxxxx y, posteriormente se declaró incompetente por el territorio para seguir conociendo del asunto con respecto a la niña xxxxxx…”

Como puede notarse, la Sala menciona que la regulación de competencia que compromete a dos tribunales de protección que se asignan mutuamente la facultad cognitiva por el territorio, se produjo en un proceso mediante el cual la solicitante, obrando en nombre de sus hijas, solicita una medida de protección.

Ya se anticipó que esta figura de las medidas de protección es distinta, separada y autónoma de la acción de protección; incluso pudiera decirse que se trata de instituciones jurídicas excluyentes, por lo cual, contrariamente a lo señalado en la sentencia, no es posible que se solicite una medida de protección a través de una acción de protección.

Lo anterior queda corroborado en el fallo que se comenta, puesto que, en realidad, el mismo se refiere a un proceso judicial iniciado con base en el literal “b” del parágrafo tercero del artículo 177 de la Ley; es decir, a través de un recurso de nulidad ejercido contra un acto administrativo emanado de un consejo de protección.

En efecto, indica la sentencia lo siguiente: 

“De las actas que cursan en el caso de autos se desprende que el Consejo de Protección del Niño y del Adolescente del Municipio Duaca del Estado Lara, según decisión de fecha 21 de junio del año 2001, ordenó medida de protección de abrigo en familia sustituta a la niña xxxxx, en el hogar de los ciudadanos xxxxx y xxxxx, los cuales tienen su residencia ubicada xxxxxxxxxxxxx, en la ciudad de San Carlos, Estado Cojedes.”

Ahora bien, el artículo 177 de la Ley define la competencia de los jueces de protección, estableciendo además una serie de procedimientos que puede seguirse según cada particular petición.

Los parágrafos primero y segundo del mencionado artículo 177 de la Ley, prevén la competencia de los jueces de protección en los asuntos de familia y patrimoniales, los cuales, salvo que tengan previsto algún trámite especial, deben resolverse a través del procedimiento ordinario, también llamado “procedimiento contencioso en asuntos de familia y patrimoniales”. De hecho, este el mecanismo que se utiliza para todo asunto que no tenga establecido un procedimiento específico.

Todas las materias señaladas en los parágrafos primero y segundo del artículo 177 de la ley, salvo la guarda y alimentos, y la adopción, deben someterse al mencionado procedimiento general o tipo. Las excepciones mencionadas, referidas a asuntos relacionados con la guarda y alimentos, así como con la adopción, tienen asignados sendos procedimientos especiales.

Por su parte, el parágrafo tercero, destinado a las situaciones que se generan por la revisión judicial de los actos administrativos que emanan de los consejos de derecho y de los consejos de protección, tiene asignado un procedimiento propio, denominado “procedimiento judicial de protección”, que también debe aplicarse a las solicitudes que invocan la tutela de intereses colectivos y difusos de niños y adolescentes, y que se postula a través de una acción de protección, prevista en el parágrafo quinto de la ley.

Queda el parágrafo cuarto de artículo 177 de la Ley, que prevé lo que algunos han llamado procedimientos de jurisdicción voluntaria en materia de niños y adolescentes.

En todo caso, lo importante es destacar que tanto el recurso contencioso administrativo de nulidad (parágrafo tercero) como la acción de protección (parágrafo quinto) tienen atribuido un único procedimiento, que por lo demás es común a ambas situaciones, y cuyo desarrollo aparece regulado en el artículo 318 y siguientes de la Ley.

En otras palabras, cuando se activa el procedimiento judicial de protección, puede que se haya iniciado por un recurso de nulidad contra un acto emanado de un ente administrativo, llámese consejo de derecho o llámese consejo de protección, o por una acción de protección, que siendo figuras jurídicas distintas, tienen sin embargo un procedimiento común.

No obstante, la situación anterior, en ningún caso puede permitir confundir una con la otra, ni sospechar que cuando se ejerce un recurso de nulidad, por el simple hecho de tener previsto un mismo procedimiento, pueda ser considerada como una acción de protección.

La sala no parece haberlo tenido claro siempre, tal como se desprende de la sentencia que de nuevo se cita: 

"constata esta Sala que al momento de ser ejercida la presente acción de protección por la ciudadana xxxxx, a favor de sus hijas, xxxxx y xxxxx, la misma tiene su residencia en el Barrio El Jebe, sector El Valle, en la ciudad de Barquisimeto, Estado Lara”

A los fines de determinar la competencia territorial en el caso de autos, previamente se constata que el artículo 177 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, establece la competencia por la materia correspondiente a la Sala de Juicio, cuando dice:

“El juez designado por el presidente de la Sala de Juicio, según su organización interna, conocerá en primer grado de las siguientes materias:

Parágrafo Tercero: Asuntos provenientes de los Consejos de Protección, o de los Consejos de Derechos:

(omissis)

b) disconformidad de particulares, instituciones públicas o privadas u órganos del Estado, con las medidas de protección impuestas por los Consejos de Protección;...”.
Como se observa, no es una acción de protección, sino un procedimiento judicial de protección, que no se ha instaurado para tramitar una petición de tutela de determinados intereses colectivos y difusos, sino para controlar en sede jurisdiccional una medida de protección dictada por un tribunal de protección que suple la ausencia de un consejo de protección no creado. El error, en nuestro criterio, es haber creído que la sala de juicio obra como órgano administrativo y que el recurso frente a esas medidas es una acción de protección. La confusión seguramente obedece a que las dos situaciones, la de la acción de protección y la del control de los actos administrativos dictados por un consejo de protección, se tramitan por un solo procedimiento, denominado procedimiento judicial de protección, lo cual, si bien es cierto, no determina que pueda confundirse o asimilarse dos figuras autónomas e independientes como la medida de protección y la acción de protección.

2.- Estructura del Procedimiento Judicial de Protección:

El procedimiento judicial de protección es un trámite breve, oral, público y concentrado
. La ley lo regula en los artículos 318 y siguientes. Está conformado por dos etapas de cognición. Una primera, de esencia netamente preparatoria o preliminar; y una segunda, que podría llamarse fase de juicio propiamente dicha.

El primero de esos momentos procesales es definido en su esencia preparatoria por lo dispuesto en el artículo 322 de la Ley, que señala lo siguiente:

“El Tribunal dispondrá lo conducente para que a la celebración del juicio concurran las personas indicadas y para que se cuente en el acto con toda la documentación y demás información que se haya solicitado”.

Como puede verse, el legislador ha consagrado que la primera fase del juicio tiene una finalidad preliminar o preparatoria, en la cual, según lo señalan los artículos 319, 320, 321 y 322, el Tribunal tiene un amplio poder de dirección, tendente a ordenar las diligencias preliminares que considere conveniente, a preparar la prueba que las partes requieran y a notificar a los interesados que tengan alguna vinculación con el asunto
.

Cuando se habla de oralidad y concentración
, no son pocas las diferencias que se proyectan en el diseño procesal de las causas y una de las más comunes características que surgen en este tipo de procesos, justamente, es la precedencia de una etapa o fase de preparación del juicio.

Si se observa con atención la regulación normativa estatuida por el legislador, queda claro que el Juez, al recibir la demanda o solicitud, bien por escrito o bien en forma oral, ordenará la práctica de toda diligencia preliminar que en su criterio resulte necesaria y podrá igualmente instruir la preparación de aquellas pruebas que el solicitante requiera y no disponga, todo ello a  al par de citar al requerido, que es el nombre con el que se distingue al sujeto pasivo de la pretensión.

Frente a esta forma de estructurar el proceso, lo primero que suele advertirse es que, de principio, no resulta muy equilibrado que el juez, mientras cita a la parte contraria, adelante diligencias preliminares y probatorias, sobre las cuales el requerido no tendrá ningún control posible, por no estar aún citado.

Sin embargo, esa observación, que sería incuestionable en un proceso escrito y desconcentrado, con fase de promoción de prueba separada y distinta de la fase de evacuación de pruebas, aquí es perfectamente permisible, toda vez que, en el esquema oral y concentrado, estos momentos procesales de la promoción y evacuación de pruebas, se sustituyen por la preparación de los medios de pruebas anunciados por las partes o señalados oficiosamente por el juez, que se produce en la fase preliminar o preparatoria, y por la incorporación de la prueba
, que es el concepto concentrado de lo que correspondería a la promoción y evacuación probatoria en los juicios escritos y con fisonomía desconcentrada. Esta última figura de la incorporación de la prueba, se produce en la fase de juicio propiamente dicha y a través de ella, los medios de prueba preparados en la etapa preliminar, alcanzan plenitud probatoria y se hacen parte del juicio. 

Antes, durante su preparación, esos medios de pruebas y todas las diligencias preliminares que acuerda el Juez, no tienen efectos plenos para ninguna de las partes.

Esta última es la razón por la que no se afecta ninguna garantía constitucional al permitirse que se adelanten gestiones preparatorias o preliminares, mientras el tribunal se ocupa de citar a las partes demandadas o interesadas.  

En otras palabras, este procedimiento posibilita que el solicitante invoque su necesidad de tutela, que el juez ordene actos indagatorios, de preservación de pruebas, de tutela anticipada y de preparación probatoria, que se escuche al demandado si tiene observaciones de forma y fondo, y para que se adelanten las gestiones preliminares y preparatorias que el mismo considere oportunas, de manera que se pueda pasar cuanto antes a la fase de juicio, en la cual, en una única audiencia, las partes alegarán y contradirán sus recíprocas peticiones, invocando, si las hubiere, los cuestionamientos de forma que atañan a presupuestos procesales, incorporan la prueba, incluso la que no requería preparación y que la propia legislación especial permite llevar directamente a la audiencia, para luego ofrecer sus conclusiones y observaciones finales.

Esa audiencia de juicio es el momento oportuno para controlar y contradecir la prueba, para hacer valer los cuestionamientos de orden estrictamente procesal, para generar el contradictorio y para concluir; y es por ello que se trata de un procedimiento concentrado, que reúne en un solo acto a las fases alegatorias, probatorias y conclusivas, de manera que pueda verificarse el principio doctrinario que afirma la inexistencia de incidencias y las más pronta llegada de la causa a la sentencia de fondo
.

Los comentarios anteriores, por sí solos, permiten aseverar que en el diseño procesal dispuesto por el legislador no se prevé durante la fase preparatoria del juicio una etapa para contestar la demanda y oponer cuestiones previas, actos del proceso que responden a juicios estructurados bajo criterios de desconcentración que son lejanos y extraños a la esencia de este tipo particular de procedimiento.

Obviamente, si el requerido comparece y decide suministrar información al tribunal e incluso negar los hechos o contradecir la solicitud, nada podrá impedirle que se reciba su escrito
, pero de ninguna forma debe abrirse un acto de contestación de la demanda, ya que el rechazo alegatorio y el ejercicio del derecho de contradicción, está previsto para la etapa de juicio propiamente dicha, justo después de los alegatos del demandante, que aún debiéndolos anticipar con la solicitud, deberá en el acto oral volver a precisar sus alegaciones.

Por ello, esa fase preparatoria o preliminar no es preclusiva, ni se descompone en partes o actos, pues sólo obedece a que los contendores adelanten las diligencias necesarias que serán llevadas posteriormente a la audiencia de juicio y para que el juez se involucre en lo que a su juicio se requiera más allá de lo instado por las partes, a fin de demostrar los hechos, todo lo cual será luego reinsertado en la causa a través de una audiencia de plena concentración procesal.

No obstante, en reciente sentencia, la Sala de Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia
, señaló lo siguiente:

“En la acción de protección incoada por el DEFENSOR DEL PUEBLO, contra las sociedades mercantiles CMT TELEVISIÓN S.A., CORPORACIÓN VENEZOLANA DE TELEVISIÓN C.A. (VENEVISIÓN), GLOBOVISIÓN, RCTV C.A., CORPORACIÓN TELEVEN C.A. y COMPAÑÍA ANÓNIMA VENEZOLANA DE TELEVISIÓN (VTV), la sociedad mercantil RCTV, mediante diligencia de 29 de abril de 2003, anunció la oposición de cuestiones previas oralmente y solicitó se le fijara oportunidad al efecto.

Recibida la solicitud, el Juzgado de Sustanciación por auto de 30 de abril de 2003, acordó lo solicitado y fijó las 11:00 a.m. del día 6 de mayo de 2003, para que la sociedad mercantil RCTV opusiera oralmente las cuestiones previas anunciadas, en conformidad con lo dispuesto en los artículos 330 y 462 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

El 6 de mayo de 2003, siendo las 11:00 a.m. día y hora señalados, se realizó la audiencia oral y pública para la formulación de las cuestiones previas anunciadas, se hizo presente el DEFENSOR DEL PUEBLO y la sociedad mercantil RCTV, y además la sociedad mercantil CMT TELEVISIÓN, la cual solicitó el derecho de palabra para exponer también sus cuestiones previas oralmente. Se oyeron los alegatos de los requeridos -quienes además promovieron pruebas- y de la solicitante y se les concedió oportunidad de réplica y contrarréplica, al cabo de lo cual se declaró concluido el debate oral, los Magistrados se retiraron de la audiencia e indicaron que la decisión correspondiente se dictará en el lapso establecido en la ley. En horas de despacho del mismo día comparecieron las sociedades mercantiles VENEVISIÓN y TELEVEN y opusieron cuestiones previas por escrito, sin hacer uso de su derecho a formularlas oralmente.

Cumplidos los trámites correspondientes, siendo la oportunidad para decidir la cuestiones previas opuestas, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 462 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, lo hace esta Sala, bajo la ponencia del Magistrado que con tal carácter suscribe el presente fallo, previas las siguientes consideraciones:…..”

Con anterioridad a este fallo, ya se había establecido jurisprudencialmente que este procedimiento judicial de protección adolecía de una oportunidad para contradecir los alegatos del solicitante y que en esa oportunidad podían plantearse cuestiones previas, utilizando para ello, a título de fundamento legal, la  norma de los artículos 330 y 451 de la Ley que prevén la aplicación supletoria, primero de las normas que regulan el procedimiento contencioso en asuntos de familia y patrimoniales, y luego del Código de Procedimiento Civil.

Por supuesto, tanto en el procedimiento supletorio, que es el procedimiento ordinario en la LOPNA, como en el CPC, se estableció un momento procesal propio, desconcentrado y preclusivo para contestar la demanda o, en su defecto, para oponer cuestiones previas, por lo cual, dada la habilitación de la supletoriedad, se insertaron en el procedimiento judicial de protección.

Ahora bien, pese a las consideraciones anteriores, no parece posible aplicar un contradictorio anticipado y una fase de revisión previa de presupuestos procesales en la fase preliminar y preparatoria prevista en el procedimiento judicial de protección. Su naturaleza y esencia, exigentemente breve y sumaria, además de oral y concentrada
, destinada a la tutela de intereses colectivos y difusos de niños y adolescentes, o al control de los actos administrativos emanados de los consejos de derecho y de los consejos de protección, no soporta congruentemente la inserción de una fase especial, preclusiva y desconcentrada como la referida a las cuestiones previas, que, de otra parte, no sólo admite apelación, sino que posibilita su replanteamiento en caso de reconvención.

En otro sentido, la supletoriedad con la que se justificó la inserción de las cuestiones previas y de la contestación de la demanda en el procedimiento judicial de protección, no opera en los casos en que el legislador haya regulado de algún modo los actos procesales que se desean suplir. Es decir, las normas de los artículos 330 y 351 de la Ley, en términos jurídicos, sólo autorizan la aplicación del procedimiento ordinario previsto en la LOPNA y de las instituciones procesales del juicio ordinario previsto en el CPC, en los casos en que el procedimiento judicial de protección tenga que afrontar situaciones que no tienen regulación, mas no cuando el propio legislador ha dispuesto una forma especial, perfectamente desarrollada por las normas legales, que responde a un modo de ser de este procedimiento, dueño de una vocación sumaria y breve, cuanto efectiva y concreta.

Por otra parte, ya en otras ocasiones se ha señalado que la incidencia diseñada para que tenga lugar el control de cuestiones previas, por una serie de argumentos que riñen con el principio constitucional que garantiza la tutela judicial efectiva, podría ser considerado como un trámite o incidencia de viso marcadamente inconstitucional, lo que aconseja a revisar con mucho atención el criterio jurisprudencial comentado y a reflexionar sobre lo inapropiado que resulta trasladar el mecanismo para dirimir los presupuestos procesales a través de cuestiones previas en un procedimiento con esta morfología. 

3.- Sanción administrativa automática por la declaratoria con lugar de una acción de protección
Por último, en este breve análisis de algunas decisiones de alto nivel que influyen determinantemente en la forma de tutelar judicialmente las peticiones que se formulen a través del ejercicio de una acción de protección, es importante referirse a la posibilidad de aplicar sanciones automáticas en aquellos casos en los cuales se declara con lugar una acción de protección, bajo la suposición que tal pronunciamiento de procedencia implica que el infractor ha desplegado una conducta que jurídicamente prevé una penalidad administrativa.

En efecto, de conformidad con la estructura de la ley, existe todo un capítulo dedicado a las “infracciones y sanciones”, en el que se compendian una serie de derechos y garantías que en razón de su violación, menoscabo o restricción dan lugar a sanciones de orden administrativo y contenido pecuniario, tal como surge de los artículos 220 al 247 de la ley.

Posteriormente, como ya se ha dicho, existe otra sección especial de las normas que se dedica a la regulación de la acción de protección, a su definición, a su contenido y a la legitimación de aquellos que la pueden hacer valer
, cuya nota esencial es la inmanencia de esta figura de la acción de protección respecto de un tipo especial de intereses jurídicos, que son los que en derecho se califican como “colectivos” y “difusos”.

Ahora bien, en algunos casos, determinadas situaciones pueden dar lugar a que, al mismo tiempo, mientras se protege a una categoría subjetiva supraindividual con base en uno de los derechos o intereses que han sido legalmente consagrados en beneficio de los niños y los adolescentes, y cuya previsión general, no taxativa, se encuentra regulada por los artículos 15 al 116, se confunda esa actuación judicial de tutela con uno o más de los supuestos materiales de juzgamiento que corresponden a alguna o varias de las infracción a la protección debida ya citadas.

Por supuesto, al coincidir el derecho objeto de protección en las situaciones mencionadas, no es extraño que se piense en una dualidad de efectos; es decir, que en una sola decisión se proteja a una categoría subjetiva de personas en situación colectiva o difusa y al propio tiempo se sancione a quien aparezca como sujeto pasivo de la pretensión que da lugar a aquella tutela de intereses transpersonales por coincidir con una infracción a la protección debida.

Sin embargo, el derecho es una ciencia y como tal tiene sus reglas y principios, lo que hace que aún en situaciones aparentemente claras se tenga en sus normas la respuesta apropiada para resolver dudas e interrogantes y en este punto ello es indispensable.

En efecto, cada vez que se postula una pretensión, sea para derechos individuales o no, se condensan en esa invocación de tutela tres (3) elementos indisolubles; a saber, los sujetos, el objeto y el título o causa petendi. Estos datos responden a varias situaciones bien concretas y específicas, tales como, entre quiénes se plantea la controversia, qué es lo que se discute o invoca, y de qué fuente jurídica u origen de ley surge el derecho que se sostiene en la solicitud. Por supuesto, esos elementos tienen varias finalidades y no poco trascendentales. Por ejemplo, a través de esos insumos se determina la competencia del órgano judicial; por su intermedio se controla si ante una alegato de “litispendencia”, esta debe ser o no declarada; de ellos se parte hacia la excepción de la “cosa juzgada”; con los mismos se pueden tener datos esenciales para distinguir entre una “acumulación de autos” y una “acumulación de pretensiones”; en fin, se trata de elementos técnico jurídicos que posibilitan hacer plenas una serie de garantías básicas, las más de ellas vinculadas a la seguridad jurídica. 

Pues bien, para introducirse en el complejo campo de la sanción administrativa automática en aquellos casos en los que se declara con lugar una acción de protección, es bueno tener en cuenta la forma en que gravitan estos parámetros y no dejar de lado el último de los conceptos recién mencionados, esto es, la “acumulación de pretensiones”. De ellos se ocuparán las siguientes, no sin antes llamar la atención sobre algún precedente jurisprudencial.

En efecto, recientemente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia tuvo ocasión de conocer, en sede el amparo constitucional y con ocasión de la consulta obligatoria que prevé el artículo 35 de la ley de la materia, sobre una solicitud que guarda relación con el aspecto que se viene analizando.

La sentencia de marras, señala lo siguiente: 

“El 28 de junio de 2000, el Fiscal xxxxxxx del Ministerio Público del Estado Carabobo interpuso ante el Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la misma circunscripción judicial, acción de protección en contra de los ciudadanos xxxxxxxxxxxxxx, xxxxxxxxxxxx y xxxxxxxxxxxxxxxxx, quienes se desempeñaban en los cargos de Directora Administrativa, Directora Académica y Supervisor Jefe del Distrito Escolar, respectivamente, de la Unidad Educativa xxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxx, puesto que a su parecer “la no inscripción en el Ministerio de Educación de la Unidad Educativa “xxxxxxxxxxxxxxxxxxxx” ... (sic) constituyó una violación de los derechos de los niños y adolescentes inscritos en la referida Unidad Educativa”.

Como se observa, el derecho infringido, según el solicitante de la acción de protección, tiene que ver con el bien jurídico de la educación y con las garantías que giran en torno al mismo.

Más adelante la sentencia indica lo siguiente:

El 2 de octubre de 2000, el Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, declaró con lugar la acción de protección intentada por el Fiscal xxxxxxxxxx del Ministerio Público del Estado Carabobo, y en consecuencia sancionó con multa de 3 meses de ingreso a los demandados antes mencionados, así como también a los ciudadanos xxxxxxxxxxxxxxxx y xxxxxxxxxxxxxx, quienes se desempeñaban en los cargos de xxxxxxx y xxxxxxxxxxxxxx de la  xxxxxxxxxxx del Estado Carabobo, respectivamente. 

Como puede observarse, se trata de una sanción automática aplicada por vía de consecuencia de la declaratoria con lugar de una acción de protección, que fuera cuestionada por las personas a las que se dirigió la penalidad, a través del recurso de amparo constitucional contra decisión judicial.

Efectivamente, en la sentencia se recoge lo siguiente: 

El 13 de octubre de 2000, los ciudadanos xxxxxxxxxxxx y xxxxxxxxxx, interpusieron ante el Juzgado Superior de Menores de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, acción de amparo constitucional en contra de la referida sentencia dictada el 2 de octubre de 2000.

El 18 de octubre de 2000, el referido Juzgado Superior declinó el conocimiento de la causa en la Corte de Apelaciones, Sección de Niños y Adolescentes, Sala Especial Accidental del Circuito Judicial Penal de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo.

El 15 de noviembre de 2000, la antes nombrada Corte de Apelaciones declaró con lugar la acción de amparo constitucional interpuesta por los ciudadanos Miguel Angel Da Silva y Vilma Bolívar.

El fallo en consulta declaró con lugar la presente acción de amparo constitucional, sobre la base de los siguientes argumentos:

Consideró el a quo que, “para establecer una sanción en contra de alguien, éste debe ser previamente impuesto del procedimiento que se ha iniciado para poder ejercer sus derechos y su defensa, porque el debido proceso y el derecho a la defensa, tienen rango constitucional y es de obligatoria aplicación,...(omissis) no significa que deba procederse a sus espaldas, pues la citación es obligatoria para poder iniciar y seguir el proceso específico que pauta la Ley”.

Por otra parte, también agregó que “no basta que se notifique a una persona que no ha participado en un proceso informándole que ya ha sido sancionado, porque ello rompe con el principio de la relatividad del proceso y de la sentencia, aunque se le haga saber que tiene el derecho de apelar, porque ello le limitaría su defensa a una sola instancia”.

Para decidir sobre la controversia, la sala constitucional desarrolló lo argumentos que de seguidas se transcriben:

“.... se somete al conocimiento de la Sala, la consulta de la sentencia  dictada el 15 de noviembre de 2000 por la Corte de Apelaciones, Sección Niños y Adolescentes, Sala Especial Accidental del Circuito Judicial Penal del Estado Carabobo, que declaró con lugar la acción de amparo constitucional incoada por los ciudadanos xxxxxxxxx y xxxxxxxx, contra la decisión emanada del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la misma circunscripción judicial, en la acción de protección que interpuso el Fiscal xxxxxxxx del Ministerio Público de esa circunscripción judicial contra los ciudadanos xxxxxxxxxxx,  xxxxxxxxx y xxxxxxxxxx.

El Juez constitucional consideró que se violó el derecho a la defensa y al debido proceso de los accionantes, por cuanto, fueron sancionados en el fallo accionado sin haber sido notificados, ni citados por el Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente, en el procedimiento correspondiente, lo que impidió que los accionantes ejercieran las excepciones y defensas que les concede la Ley. 

En tal sentido la Sala observa, que el artículo 4 de la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales, consagra el ejercicio de la acción de amparo contra decisiones judiciales, siempre que el Juzgado que las dicte haya actuado fuera de su competencia, entendida ésta no solo referida a la materia, valor o territorio, sino con abuso de autoridad, con usurpación o extralimitación de atribuciones y que, con ello lesione un derecho o garantía constitucional. 

En cuanto, a los derechos referidos al debido proceso y a la defensa, esta Sala ha establecido en anteriores oportunidades que el primero debe ser entendido como el trámite que permite oír a las partes, de la manera prevista en la Ley, otorgándoles el tiempo y los medios adecuados para interponer sus defensas; en cuanto al segundo, se refiere a la oportunidad para el demandado o demandante de que se oigan y analicen oportunamente sus alegatos y pruebas; en consecuencia, existe violación a la defensa cuando el interesado no conoce el procedimiento que pueda afectarlo, se le impide su participación, el ejercicio de sus derechos, se le prohíbe realizar actividades probatorias, se le niega un medio defensivo o determinado derecho. 

Determinado lo anterior, esta Sala Constitucional observa:

Que el presente juicio se inició por la interposición de una acción de protección incoada por el Fiscal xxxxxxxx del Ministerio Público, ante el Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Estado Carabobo, en cuyo proceso, sólo fueron demandados y citados los ciudadanos xxxxxxxx, xxxxxxx y xxxxxxx, quienes se desempeñaban en los cargos de Directora Administrativa, Directora Académica y Supervisor Jefe del Distrito Escolar, respectivamente, de la Unidad Educativa xxxxxxxxx.

Que el 2 de octubre de 2000, el Juzgado de la causa dictó sentencia mediante la cual, sancionó con multa de tres (3) meses de ingreso, a la parte demandada –anteriormente nombrados- y a los ciudadanos xxxxxxxx y xxxxxxxxx, quienes se desempeñaban en los cargos de xxxxxxx  y xxxxxxx del Estado Carabobo, y que no fueron demandados en el juicio principal, lo que constituyó una actuación violatoria del debido proceso y el derecho a la defensa de los accionantes. 

Al respecto la Sala pudo constatar de las actas procesales que efectivamente conforme a lo denunciado, sólo se libraron boletas de notificación a los accionantes, a los fines de informarlos de la sentencia ya dictada en su contra por el Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente el 2 de octubre de 2000, lo cual evidenció que no se dio cumplimiento al procedimiento establecido en el artículo 318 y siguientes de la Ley Orgánica de Protección al Niño y al Adolescente, en franca violación del debido proceso, al no realizar las citaciones correspondientes.

Por lo anteriormente expuesto, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia comparte el criterio sustentado en la decisión de la Corte de Apelaciones, objeto de la consulta, toda vez, que el Juez de la causa violó el debido proceso y el derecho a la defensa de los accionantes, como se evidenció de las actas procesales que conforman el presente expediente, de una manera directa, flagrante y manifiesta, al no cumplirse con las formas procesales establecidas expresamente en la Ley Orgánica de Protección del Niño y del Adolescente, con lo cual, no se le permitió a los hoy accionantes ejercer la defensa de sus derechos e intereses”.

Según se citó, la Sala Constitucional se ocupó de resolver la denuncia de lesa constitucionalidad que formularon los querellantes, por haber sido sancionados sin ser llamados previamente a juicio, lo que, indudablemente, atenta de manera grave contra las garantías finalmente tuteladas en el juicio de amparo.

Sin embargo, sobre el punto específico de la sanción automática, incluso para quienes si fueron demandados, la sala nada dijo, pues, por obvio, no fue un aspecto incorporado por las partes al tema e decidir.

Ahora bien, independientemente de si era o no factible que el propio juez, sin esperar que así lo alegaran las partes, podía o debía entrar a considerar si era posible aplicar una sanción administrativa con la declaratoria con lugar de una acción de protección, es menester trata de indagar si esto es jurídicamente aceptable o no.

Para ello, se puede comenzar por señalar, que en la acción de protección los sujetos son los siguientes: un solicitante debidamente legitimado para actuar en beneficio de una colectividad o de una categoría subjetiva en situación difusa; un evento que atente contra la integridad y pleno goce de un derecho que comparten en forma indivisible todas aquellas personas determinadas o no que se encuentra en la misma situación jurídica y que por ello constituyen un colectivo, o un evento que atente contra la integridad de un derecho que comparten todos, más allá de cualquier categoría subjetiva colectiva; y un vinculo común a todos, que en el supuesto del interés colectivo ha de ser un acto, un comportamiento, una situación o cualquier entidad jurídica que obre como causa o título común alrededor del cual se constituye el colectivo; mientras que en el caso del interés difuso es la simple y llana condición de ciudadano, de habitante de un territorio, de individuo de la especie humana.

Estos requerimientos, a pesar de su muy somero señalamiento,  constituyen todos juntos la pretensión de la acción de protección; esto es, los sujetos, el objeto y la causa de pedir. 

Por su parte, en el caso de las sanciones por infracciones a la protección debida, los sujetos son el denunciante y el supuesto infractor; el objeto es la responsabilidad administrativa que se genera por la conducta sancionable y el título o causa de pedir es la habilitación que hace el propio legislador para acudir en búsqueda de la sanción.

Si se comparan ambas descripciones, no cabe duda que por el contenido y por los efectos, se trata de pretensiones distintas, diversas y autónomas, que pudieran ser ciertamente acumuladas en una misma demanda, sólo y solo sí entre las mismas no se genera ninguna de las incompatibilidades previstas en el artículo 78 del Código de Procedimiento Civil, cuya norma permite demandar conjuntamente varias pretensiones, si no encierra peticiones que se excluyen mutuamente, si se dirigen a un juez que es igualmente competente para conocer de tales solicitudes y si se pueden seguir por un mismo procedimiento o al menos por procedimientos incompatibles.

En otras palabras, si se contrastan estas exigencias generales y que responden a principios de orden, con la realidad que circunda a una acción de protección y a una demanda para sancionar las infracciones a la protección debida, y del resultado de tal comparación no se observaren carencias o impropiedades, nada obstaría para que se pudieran acumular tales peticiones, y ello es justamente así, pues, en primer término, no son demandas que contengan pretensiones que se excluyen entre sí; en segundo lugar, las dos están asignadas a la competencia de los jueces de protección; y por último, por expresa mención del artículo 318 de la Ley, las dos se tramitan por el mismo “procedimiento judicial de protección”.

Los razonamientos precedentes pueden de alguna forma trasladar la atención hacia la acumulación de autos, que se configura cuando la demanda que contiene una acción de protección y la solicitud de sanciones administrativas por infracciones a la protección debida hayan sido impostadas separadamente y hayan dado vida a procesos separados, pero que, por sus particulares similitudes (no identidad) en los elementos de las respectivas pretensiones, pudieran tener razones de conexidad, accesoriedad o continencia, y por ello, poder ser acumuladas en una fase posterior a la demanda, pero previa a la audiencia.

En otras palabras, no riñe con los principios generales, que se puedan acumular pretensiones o que se puedan juntar autos, cuando las unas o los otros se refieran a acciones de protección y a sanciones por infracción.

Ahora bien, la misma claridad que se tiene para afirmar que es posible, si se dan los supuesto ya indicados, proceder a la acumulación, sea de pretensiones que de autos, es la que permite advertir que en ningún caso puede dejarse de demandar la sanción correspondiente y aspirar que se aplique de modo automático, como si se tratara de una consecuencia indefectible de la procedencia de la acción de protección.

Esto es de suma importancia, ya que la finalidad de la sanción no tienen manera alguna de confundirse con el propósito tutelador de la acción de protección; aquella, la sanción, es una penalidad que busca castigar de un modo equivalente la actuación impropia de quien ha infringido los derechos que corresponden a los sujetos protegidos; en cambio, la segunda, tiene vocación asegurativa o reparatoria, pero en especie, de manera que el interés sea realmente tutelado en las concretas actuaciones que corresponda y en beneficio de una categoría colectiva o difusa de personas.

Lo anterior, en consecuencia, permite dejar claro que no se puede extender judicialmente la asignación de una sanción por el sólo hecho de haberse declarado con lugar una acción de protección, pues esta última no la contiene necesariamente y su declaratoria en procedencia, a fin de cuentas, no pasa por la estimación de una serie de circunstancias que son de obligatoria consideración para el juez que debe aplicar o no una sanción.

Estas circunstancias son de variada naturaleza; por ejemplo, ¿el infractor obró con intención o dolo? ¿cumplía órdenes superiores? ¿tenía en sus manos poder evitar la conducta? ¿está amparado por otras razones, como la fuerza mayor o el caso fortuito? ¿le favorecen otras eximentes de responsabilidad? ¿hubo hechos de la víctima que generaron la situación que se reputa como infracción?

Las precedentes y tantas otras, son solo algunas de las necesarias adiciones que debe emprender el juzgador al analizar si procede o  no una sanción y ello, para ser objeto de apreciación judicial, cuanto menos requiere de la explanación previa del requirente, indicando cual fue la conducta inadecuada y cual es la penalidad que se solicita; sin ello, el requerido, en cuanto presunto infractor, no podrá alegar en su descargo, ni controlar la actuación judicial del demandante, quien, por el sólo hecho de haber ejercido una acción de protección, no ha suministrado los insumos indispensables para que la otra parte ejerza plenamente su defensa.

Por ello, salvo toda una elaboración analítica conveniente de principios y normas que el tema requiere, al menos ofrece la oportunidad de anticipar que no es posible, sin romper caras garantías de orden constitucional, sancionar de modo automático y sin alegatos previos, la eventual infracción debida, a partir de la declaratoria con lugar de una acción de protección.
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I.- CONSIDERACIONES GENERALES

Uno de los temas que se discutió ampliamente en las numerosas reuniones que se realizaron para la elaboración del Proyecto de  Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, fue la obligación alimentaria. Esto se debió a varias razones: 1) porque el derecho a alimentos  es uno de los más importantes que tienen los seres humanos y especialmente los niños y adolescentes, por lo que su cumplimiento hace posible que se satisfagan las necesidades primarias como son la comida, la salud y la educación,  todo lo cual forma parte de un derecho más amplio como es el derecho de todo niño y adolescente a un nivel de vida adecuado, y de acuerdo a la gravedad de su incumplimiento, puede verse afectado no sólo este nivel de vida, sino la vida misma de estas personas; 2) por su importancia práctica, la cual siempre se ha evidenciado por la enorme cantidad de solicitudes de alimentos que se introducen a diario ante los tribunales, ya sea para requerir la fijación del monto a ser pagado por la persona obligada a ello o, para  reclamar el incumplimiento del correspondiente pago que ya ha sido convenido entre las partes o fijado por la autoridad judicial;  3) porque si bien lo referido a la obligación alimentaria estaba regulada por la Ley Tutelar de Menores y por el Código Civil, varias de sus normas debían ser ajustadas a la realidad actual, entre ellas  las relativas a los procedimientos. 

Como producto de la discusión  que se dio, se estimó conveniente mantener las normas vigentes que resultaban de utilidad y agregar aquellas que las complementaran, y que respondieran mejor  a la nueva Doctrina de la Protección Integral, tratando, además, de simplificar el aspecto procedimental  a fin de evitarle a la parte actora tener que promover más de un procedimiento, para obtener el cumplimiento de la obligación alimentaria, lo cual, a la larga, favorece más el interés del obligado que el del beneficiario de esta obligación.

Por cuanto formé parte del grupo de investigadores que redactó el Proyecto que dio origen a la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (en lo sucesivo LOPNA), y asistí a las numerosas reuniones donde se discutieron todas y cada una de sus disposiciones, he podido constatar que la interpretación de algunas de las normas que regulan la materia en esta Ley Orgánica, plantea dudas o se presta a discusiones, por lo que su aplicación se aleja, en muchas ocasiones, del verdadero sentido del que se pretendió dotarlas. Por todo ello, he considerado conveniente, a través de este trabajo, tratar de colaborar para lograr una mejor aplicación de esta Ley,  refiriéndome a los objetivos perseguidos en esas disposiciones. Por limitaciones de espacio, me abstendré de comentar aquellas disposiciones que no ofrecen mayores dificultades en su aplicación. A los fines anteriores, expondré en primer lugar lo relativo a las normas que regulan aspectos sustantivos de la obligación alimentaria y, posteriormente, abordaré lo concerniente a los aspectos adjetivos.   

II.  ASPECTOS SUSTANTIVOS DE LA OBLIGACIÓN ALIMENTARIA 

1.  Contenido de esta obligación

Artículo 365.- “La obligación alimentaria comprende todo lo relativo al sustento, vestido, habitación, educación, cultura, asistencia y atención médica, medicinas, recreación y deportes, requeridos por el niño y el adolescente”.

Lo previsto en esta norma es una de las aportaciones de la LOPNA en la materia, ya que a pesar de las coincidencias en la doctrina y la jurisprudencia acerca de los bienes y servicios incluidos en la obligación alimentaria, su especificación no se había hecho  ni la Ley Tutelar de Menores, ni el Código Civil. En esta oportunidad se consideraron razones para su inclusión  las siguientes: a) el asegurar que los aspectos materiales imprescindibles para que un niño o adolescente se desarrolle debidamente, estén cubiertos por los montos requeridos por concepto de prestación alimentaria, a ser pagados por sus progenitores o alguna de las personas obligadas subsidiariamente; b) la necesidad de evitar las frecuentes discusiones en los tribunales, cuando el obligado pretende que el monto a pagar  se limite al gasto de alimento en sentido estricto e, invariablemente, se rehúsa a pagar lo que está por encima de ese estimado, bajo el alegato de ser exagerado o innecesario y, c)  la conveniencia de darle contenido al derecho de los niños y  adolescentes a un nivel de vida adecuado, enunciado en los artículos 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño, 76 de la Constitución de la República  y  30 de la LOPNA. Por ello se trató, que en la obligación alimentaria estuviesen comprendidos los aspectos fundamentales para el mantenimiento, educación y crianza de un niño o adolescente. De manera que, al referirse el artículo 365 al sustento, allí está comprendida la comida o, como lo prevé el mencionado artículo 30 de la LOPNA en su letra a)  “alimentación nutritiva y balanceada, en calidad y cantidad que satisfaga las normas de la dietética, la higiene y la salud”. Al referirse al vestido está allí comprendida la ropa y el calzado, a lo cual también se refiere la citada norma de la LOPNA en su letra b) en los siguientes términos: “vestido apropiado al clima y que proteja la salud”. Al referirse a la habitación allí está comprendido el lugar donde habita el niño, su vivienda, la cual según la letra c) del mismo artículo 30 de la LOPNA debe ser: “digna, segura, higiénica y salubre, con acceso a los servicios públicos esenciales” Para dar cumplimiento a este aspecto de la obligación alimentaria, las personas obligadas pueden contribuir con el gasto de arrendamiento o con el pago de las cuotas de adquisición de la respectiva vivienda, donde habita el niño o adolescente. Este gasto no se da cuando los progenitores, o al menos, el progenitor guardador, son propietarios del respectivo inmueble que habitan junto con el niño o adolescente, por ejemplo, por haberlo adquirido separadamente o, por habérsele adjudicado al momento de liquidarse la comunidad de bienes conyugales para que lo habitara junto a los hijos. En estos casos, procedería la colaboración, a cargo del otro progenitor, para el pago de las cuotas de condominio, si se trata de apartamentos, o de la colaboración para el mantenimiento del inmueble si es una casa. Al referirse a la educación están allí comprendidos los gastos de uniformes escolares, la matrícula y demás gastos de inscripción, las mensualidades de la respectiva institución educativa, así como los gastos de libros y útiles escolares del correspondiente nivel de estudios, gastos de merienda, el transporte escolar o la modalidad de transportación que lo sustituya. También están comprendidos los gastos para actividades complementarias, como por ejemplo: clases extras de alguna materia del pensum de estudios o, para seguir  estudios de música,  idiomas, pintura, computación, etc. Al referirse a la cultura están allí comprendidos los gastos ocasionados por aquellas actividades que complementan la formación educativa del niño o adolescente, tales como: visitas a museos, teatros, espectáculos varios, así como los gastos para la adquisición de materiales que contribuyan a desarrollar este aspecto. La asistencia y atención médica comprenden los gastos, regulares o de emergencia, de médicos, odontólogos, servicios de laboratorio, rayos x y cualquier otro tipo de examen, así como el monto de las pólizas de seguros de cirugía, hospitalización y otras que cubran los mencionados rubros, a lo cual se añaden las medicinas, que el artículo 365 establece de manera separada. Finalmente, están los gastos de recreación y deportes, los cuales comprenden actividades extracurriculares que contribuyan al desarrollo físico y mental del niño y del adolescente. Algunos de estos gastos son permanentes, tales como, juguetes u otros objetos que sirvan al esparcimiento de los niños, dependiendo de su edad, mientras que otros gastos son ocasionales, como es el caso de los viajes de vacaciones o de participación en competencias deportivas, pago de entrenadores o de cuotas de instituciones donde se practica algún deporte,  artículos de deporte, etc. Lo que si es seguro, es que siempre van a variar de acuerdo a la edad del beneficiario.

Excepto en aquellos casos en que ambos o uno de los progenitores tengan una holgada posición económica, ciertos gastos, tales como, los ocasionados por la compra de vehículos, los combustibles y lubricantes que utilizan y, en general, el mantenimiento y seguro de los mismos, la utilización permanente del servicio de taxis, celulares, mascotas, gimnasios, etc., son optativos y no obligatorios, ya que los mismos no tienen asidero dentro del concepto de obligación alimentaria y podrían excederla  y hasta deformarla. 

En todo caso,  en la primera parte del parágrafo primero del artículo 30 de la LOPNA, se reconoce que puede haber diferencias en lo que respecta al alcance de la obligación alimentaria, dependiendo de los recursos económicos de los que disponen los obligados alimentarios.  A eso se refiere la norma cuando establece que:

“Los padres, representantes o responsables tienen la obligación principal de garantizar, dentro de sus posibilidades y medios económicos, el disfrute pleno de este derecho”.

Es de observar que, en la segunda parte del mencionado parágrafo, se establece la obligación del Estado de intervenir para hacer posible el cumplimiento de tal obligación, en los casos que estas personas carezcan de los medios para ello.  En tal sentido dispone que:

“El Estado, a través de políticas públicas, debe asegurar condiciones que permitan a los padres cumplir con esta responsabilidad, inclusive mediante asistencia material y programas de apoyo directo a los niños, adolescentes y sus familias”. 

El diseño de estas políticas es una labor que compete a las respectivas instituciones estadales con el control de los Consejos de Derechos. La referencia a “los padres” no debe entenderse en sentido estricto, por cuanto de lo que se trata es de hacer posible la satisfacción del derecho de todos los niños y adolescentes a tener un nivel de vida adecuado, facilitando el cumplimiento de la  respectiva obligación que la propia ley hace recaer no sólo en los padres, sino también en otras personas, en defecto de éstos, que pueden ser parientes o no, como son: los representantes o responsables del respectivo niño o adolescente.

Finalmente, es oportuno destacar que el parágrafo tercero del citado artículo 30 de la LOPNA, protege el derecho de los niños y adolescentes que tengan un nivel de vida adecuado  a no ser privados de él, ilegal o arbitrariamente. Esta protección debe ponerse de manifiesto, en especial, en aquellos casos en que los progenitores se separan y los hijos menores de dieciocho años de edad quedan bajo la guarda del progenitor que dispone de menos recursos económicos. En tal situación, los Tribunales de Protección del Niño y del Adolescente deben velar porque a estos hijos no se les afecte, sin causa justificada, el nivel de vida que habían alcanzado, estableciendo para ello un monto adecuado a sus necesidades, por concepto de obligación alimentaria.

2. - Subsistencia de la obligación alimentaria

 Artículo 366.- “La obligación alimentaria es un efecto de la filiación legal o judicialmente establecida, que corresponde al padre y a la madre respecto a sus hijos que no hayan alcanzado la mayoridad. Esta obligación subsiste aun cuando exista privación o extinción de la patria potestad, o no se tenga la guarda del hijo, a cuyo efecto se fijará expresamente por el juez el monto que debe pagarse por tal concepto, en la oportunidad que se dicte la sentencia de privación o extinción de la patria potestad, o se dicte alguna de las medidas contempladas en el artículo 360 de esta Ley”.

Esta disposición contiene otra de las aportaciones de la LOPNA, ya que recoge soluciones en la materia que no disponían de norma expresa que las consagrara. La primera de dichas soluciones es más bien un principio en lo que a la obligación alimentaria se refiere, y es el que ésta se encuentra vinculada a la filiación. En tal sentido, se ha afirmado que:

“De la filiación deriva el derecho del hijo a usar como suyos los apellidos de sus padres; asimismo surgen de ella los deberes y derechos inherentes a la patria potestad; el derecho-deber de alimentos entre consanguíneos y la vocación hereditaria ab intestato que existe entre las personas unidas entre sí por vínculos de sangre” (López Herrera, 1970, pp. 655 y 656).

Por otra parte, cuando el artículo 366 de la LOPNA se refiere a la filiación legal o judicialmente establecida, alude a la determinación que en la materia se produce, ya sea por aplicación de los artículos 197 y 201 del Código Civil,  sobre filiación materna y paterna, respectivamente, o por lo dispuesto de los artículos 226 y siguientes del citado Código, que regulan el establecimiento judicial de la filiación. 

En consecuencia, la norma persigue deslindar la obligación alimentaria de la patria potestad o sus contenidos. Esto es importante, a la luz de lo previsto en los artículos 350, 352 y 356 de la LOPNA, los cuales se refieren, respectivamente, a la falta de titularidad de la patria potestad aun cuando se establece la filiación entre padre a hijo, a la privación de la patria potestad y a la extinción de la misma; así como en el caso del artículo 138 del Código Civil, que regula la posibilidad de autorizar a uno de los cónyuges a separarse temporalmente del hogar común, por justa causa plenamente comprobada.

El segundo aspecto que se destaca, es que tal obligación subsiste mientras los hijos sean menores de dieciocho años de edad. Si bien el término máximo por el que se extiende esta obligación resulta fácil de determinar, ya que depende de la edad a partir de la cual la ley considera a la persona mayor de edad, el problema se plantea  en cuanto al momento en que comienza a hacerse exigible tal obligación, especialmente si se tiene en cuenta que, conforme el encabezamiento del artículo 17 del Código Civil: ”El feto se tendrá como nacido cuando se trate de su bien...”.  Cabría, por tanto, preguntarse si en esa etapa de formación del niño se le podría proporcionar un bien mayor que el de asegurarle que nazca y que lo haga sano. La respuesta afirmativa conduce a admitir la posibilidad de conceder alimentos a la madre que no tenga los recursos necesarios para alimentarse, y asegurar así la salud física y mental del niño que va a nacer.

Por otra parte, sólo en casos excepcionales se extiende la duración de la obligación alimentaria a los mayores de edad, tal como lo prevé el artículo 383 de la LOPNA, cuyo comentario se hace más adelante.

El tercero y último aspecto abordado por la norma, es el de indicar que será en la oportunidad en que se dicte la correspondiente sentencia, en la que se fijará el monto de la obligación alimentaria para aquellos progenitores respecto de quienes se extingue la patria potestad o, son privados de la misma, o afectados en la guarda como consecuencia de un divorcio, de una separación de cuerpos, de la declaratoria de nulidad del matrimonio que habían contraído o de una separación de la residencia común.

3. - Establecimiento de la obligación alimentaria en casos especiales

Artículo 367.-La obligación alimentaria procede igualmente, cuando:

a) la filiación resulte indirectamente establecida, a través de sentencia firme dictada por una autoridad judicial;

b) la filiación resulte de declaración explícita y por escrito del respectivo padre o de una confesión de éste, que conste en documento auténtico;

c) a juicio del juez que conozca de la respectiva solicitud de alimentos, el vínculo filial resulte de un conjunto de circunstancias y elementos de prueba que, conjugados, constituyan indicios suficientes, precisos y concordantes”. 

Esta disposición mantiene el contenido del artículo 44 de la Ley Tutelar de Menores, el cual estaba dirigido  a facilitar la reclamación de alimentos del hijo nacido fuera del matrimonio y no reconocido. Sin embargo, por cuanto ese supuesto resultaba limitante, se estimó más apropiado, dada la innegable utilidad práctica de las soluciones que aporta la norma, eliminar tal limitación y considerar dichas soluciones como casos especiales, pero no excepcionales, ya que, en todos ellos procederá el establecimiento de la obligación alimentaria, habida cuenta de los elementos de juicio de los que dispondrá el juzgador para decidir respecto a la solicitud que se haya formulado. Es evidente que en el caso previsto en la letra a) habrá un pronunciamiento judicial que repercutirá en la filiación de un niño o adolescente, pero no como resultado de la interposición de una acción de inquisición de paternidad o maternidad, sino como consecuencia de lo decidido respecto a otro asunto. En cuanto a la previsión contenida en la letra b), se está aquí ante los supuestos de reconocimiento voluntario del niño, regulado en los artículos 217 y siguientes del Código Civil. Finalmente, el caso contenido en la letra c) permite al juez decidir favorablemente una solicitud de alimentos, valorando una serie de elementos probatorios de diversa índole, ante la ausencia total de determinación de la filiación por alguno de los medios antes mencionados. En este caso, será la convicción del juez acerca de la existencia de nexos filiatorios entre el solicitante y el presunto obligado, lo que permitirá el establecimiento de la obligación alimentaria. Por ello, tal regulación ha causado siempre temores a que se cometan excesos y se impongan responsabilidades a quienes no corresponde, motivo por el cual a la parte accionada debe permitírsele hacer uso de todos los derechos que le reconoce la Constitución y las leyes para defenderse de la pretensión.  A fin de cuentas, lo que aquí se espera es que se produzca:

 “Prueba moral y libre convicción basadas en la sana lógica que excluya toda arbitrariedad o duda razonable, pero que otorgue al juez la seguridad personal de la recta aproximación a la verdad” (Ramos, 1999. El derecho..., p. 294). 

No obstante, lo dispuesto por el legislador en este caso especial no puede utilizarse para obtener el establecimiento de alimentos, dentro de una demanda de inquisición de filiación, tal y como lo afirmó el Juzgado Superior Segundo de Familia y Menores de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, en sentencia del 27 de Mayo de 1999, según la cual

“no puede el juez que esté conociendo de una demanda de establecimiento de  filiación, fijar una pensión de alimentos, pues estaría adelantando opinión” (Ramírez y Garay, 1999, pp. 67 y 68).

4. - Personas obligadas de manera subsidiaria.

Artículo 368.- “Si el padre o la madre han fallecido, no tienen medios económicos o están impedidos para cumplir la obligación alimentaria, ésta recae en los hermanos mayores del respectivo niño o adolescente; los ascendientes, por el orden de proximidad; y los parientes colaterales hasta el tercer grado.

La obligación puede recaer, asimismo, sobre la persona que represente al niño o al adolescente, a falta del padre y de la madre, o sobre la persona a la cual le fue otorgada su guarda”.

Si bien la Ley Tutelar de Menores no previó lo relativo a otras personas en las que, de manera subsidiaria, pudiese recaer la obligación alimentaria, el Código Civil si lo hizo en sus artículos 283 y 285. En estas normas se inspiró la solución contenida en el artículo 368 de la LOPNA, la que introdujo dos cambios importantes: modificó el orden de los obligados subsidiarios y amplió el número de éstos, incluyendo, en interés de los beneficiarios, otras personas que podría no tener parentesco alguno con ellos.

La disposición amerita referirse a varios aspectos. En primer lugar, debe insistirse en que la norma reconoce que el padre y  la madre son quienes están obligados antes que cualquier otra persona, en relación a sus hijos. Sólo cuando se comprueba que ambos han muerto o, que estando vivos, carecen de recursos económicos o están impedidos para cumplir con la respectiva obligación alimentaria, es que puede solicitarse dicho cumplimiento a las otras personas  obligadas subsidiariamente. Con esto se quiso evitar que resulte fácil a los progenitores excusarse para incumplir esta obligación, sin que existan pruebas de las razones que motivan el incumplimiento, y que la misma recaiga en otras personas sin justificación alguna. Es oportuno recordar que, conforme al ordinal 5º del artículo 165 del Código Civil, es de cargo de la comunidad limitada de bienes gananciales: “.la educación de los hijos comunes y también los de uno solo de los cónyuges en los casos que tienen derecho a alimentos”. Lo cual quiere decir que, de encontrarse en este supuesto, lo que se aportara con cargo a dicha comunidad de bienes para los gastos de educación del hijo de uno de los cónyuges, contribuiría, en parte, a la solución del problema de alimentos de ese hijo. 

Ahora bien, una vez comprobado que los progenitores realmente no pueden cumplir con la mencionada obligación, debe solicitársele ésta a los obligados subsidiarios, en el orden en que aparecen en la norma. Por lo tanto, se les solicitará primero a los hermanos mayores del niño o adolescente que requiere alimentos, ya sean de doble o de simple conjunción; si no hay hermanos mayores o habiéndolos, no disponen de los recursos para cumplir tal obligación, se le solicitará la misma a los ascendientes paternos o maternos del niño o adolescente, por orden de proximidad, esto es, primero los abuelos, después los bisabuelos y luego los tatarabuelos. Es de hacer notar que en el artículo 368 de la LOPNA se invirtió el orden entre los ascendientes y los hermanos, quedando estos últimos obligados antes que aquellos, debido a que resulta menos gravoso hacer recaer la obligación alimentaria en personas jóvenes que, por su edad, pueden estar en mejores condiciones para trabajar y disponer de los recursos necesarios para atender a sus hermanos menores, en lugar de acudir a quienes, por su edad, tienen más dificultades para mantenerse laboralmente activos y poder así, reponer los recursos de los que disponen, los cuales, muchas veces son menguados y provienen de pensiones y jubilaciones destinados a sufragar  sus propios gastos de alimentos.

La última categoría de obligados subsidiarios son los parientes colaterales hasta el tercer grado, esto es, los tíos y sobrinos. Al igual que el artículo 285 del Código Civil, la norma no precisa si se trata de parientes por consanguinidad o por afinidad, pero si se toma en cuenta el peso que le da el legislador a la existencia de vínculos consanguíneos entre el solicitante y el obligado, debe tratarse sólo de parientes consanguíneos. 

La última parte del artículo 368 de la LOPNA permite hacer recaer la obligación alimentaria en la persona que represente al niño o adolescente, a falta de padre y madre. Este sería el caso en que haya sido designado un tutor, debido a la muerte de los progenitores o, porque se les haya privado de la patria potestad o ésta se ha extinguido en relación a ellos. De no existir tutor y habiéndosele conferido la guarda del niño o adolescente a otra persona, en ésta puede recaer también la obligación alimentaria. En ambos casos, la persona obligada puede no pertenecer al círculo familiar inmediato del niño o adolescente.

5. - Elementos para la determinación

Artículo 369.- “El juez debe tomar en cuenta, para la determinación de la obligación alimentaria, la necesidad e interés del niño o del adolescente que la requiera y la capacidad económica del obligado.

Cuando el obligado trabaje sin relación de dependencia, su capacidad económica se establecerá por cualquier medio idóneo.

El monto de la obligación alimentaria se fijará en salarios mínimos y debe preverse su ajuste en forma automática y proporcional, sobre la base de los elementos antes mencionados, teniendo en cuenta la tasa de inflación determinada por los índices del Banco Central de Venezuela”.
Las tres partes que integran esta norma ameritan ser comentadas separadamente, debido a su importancia y a las confusiones que se presentan muchas veces en su interpretación. La primera de ellas se refiere a los elementos fundamentales para la correcta determinación de una obligación alimentaria y  está inspirada en el artículo 47 de la Ley Tutelar de Menores. Estos elementos identifican la obligación alimentaria que se debe a los menores de dieciocho años de edad, la cual constituye la llamada relación jurídica alimentaria incondicional o legal,  ya que no requiere prueba alguna de la imposibilidad en que se encuentran estas personas para proporcionarse alimentos ellas mismas, hecho que se infiere de su condición de niños y adolescentes. Tampoco se requiere que el obligado tenga recursos suficientes, a diferencia de lo que ocurre en materia de obligación alimentaria para los mayores de edad o, relación jurídica alimentaria condicional, en la cual sí debe comprobarse tanto la imposibilidad por parte del solicitante para proveérselos, como la existencia de recursos económicos suficientes por parte de aquel a quien se le solicita  alimentos, tal y como lo exigen los artículos 294 y 295 del Código Civil. Los elementos mencionados en el encabezamiento del artículo 369 de la LOPNA, deben ser considerados necesariamente al momento de decidirse cualquier solicitud para la fijación de alimentos, que se formule a favor de un niño o adolescente, así como para la revisión de la misma. De manera que la variación de uno de ellos, puede comportar la variación del monto de la obligación, por ejemplo,  si el obligado dispone de mayores recursos puede ajustarse dicho monto aumentándolo, en caso contrario puede ocasionar su disminución, circunstancias estas que deben hacerse constar en la decisión que se dicte en la oportunidad en que se revise la obligación.  En tal sentido se expresó el Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, en sentencia de fecha 15 de Mayo de 2002, cuando afirmó:

“En consecuencia, la Sala estima que la disminución de las pensiones debe fundamentarse en una menor capacidad económica del obligado o en la disminución de las necesidades del derechohabiente, y que cualquier rebaja no justificada (fuera de los parámetros que establece el artículo 27, cardinal 2 de la Convención y que desarrolla la Ley Especial) viola el derecho de todo niño y adolescente “a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual y social”.

En la práctica, la interpretación y aplicación de los elementos previstos en la primera parte del artículo 369 de la LOPNA, no reviste mayores  problemas para los progenitores cuando existen buenas relaciones entre ellos, con independencia de si viven juntos o no. De hecho estos casos no llegan al conocimiento del juez. Las mayores dificultades se presentan entre progenitores que tienen poca o ninguna comunicación, casos en los cuales las solicitudes de alimentos que se plantean en los tribunales, pueden contener montos muy por encima de las verdaderas necesidades del niño y exceder considerablemente los recursos de los que dispone el obligado. Por ello corresponde al juez conjugarlos

“con equilibrio y ponderación, cuidando de no perjudicar a otros involucrados, que pudiesen ser también niños con quienes el obligado tuviese también obligación alimentaria”  (Morales, 2000, p. 277).

La referencia a la necesidad e interés del respectivo niño o adolescente quiere decir que, el monto requerido por concepto de obligación alimentaria, debe ajustarse a los gastos que verdaderamente ocasiona el mantener un nivel de vida adecuado para el beneficiario de la obligación, sin que proceda abultarlo a capricho del otro progenitor. Ese nivel de vida adecuado varía de un niño a otro, ya que depende de las condiciones y características del niño en cuestión, por ejemplo: la edad, su estado de salud, los estudios que realiza, su condición social, las comodidades que ha tenido hasta el momento. Además, los montos requeridos por concepto de obligación alimentaria deben distribuirse entre ambos progenitores y, sólo en caso que se compruebe que uno de ellos posee mayores recursos económicos que el otro, puede permitirse la desigualdad al establecerse el monto de la obligación. Aspecto importante lo constituye también, el debido uso que el progenitor guardador haga del  monto  que pague el otro progenitor, el cual tiene que ser aplicado, en verdad, a las necesidades del hijo y no a las de los adultos.  Por otra parte, en ningún caso está planteado que el obligado tenga que arruinarse, para mantener un nivel de vida exorbitante de uno o más hijos y, de ser el caso, perjudicar los intereses de otro hijo o los del propio progenitor, al punto de ver comprometida su propia subsistencia o la atención a sus gastos imprescindibles.  Al respecto cabe tener presente la siguiente consideración de la doctrina patria:

“... Es la equitativa apreciación del juez la que debe guiar la adaptación al caso concreto de los indicadores legales señalados para calcular la cuantía de la prestación: necesidades del alimentista, capacidad económica del obligado. ...” “Por ello, compete al juez no sólo declarar el derecho a los alimentos sino que debe controlar el recto uso de las pensiones. El cumplimiento no debe ser urgido sólo al sujeto pasivo sino también al sujeto activo o su representante para que no desvíen los fondos del destino correspondiente por ley. Además, debe atenderse a las condiciones especiales del deudor, para no grabarle (sic) con cargas superiores a las que sus reales posibilidades le permitan. Cabe aquí insistir en el dramatismo ofrecido por las relaciones jurídicas familiares cuando es frecuente acudir a expedientes judiciales para exteriorizar y colmar pasiones negativas.

Debe tenerse presente que existen bienes espirituales y lo material-económico no lo es todo. No se trata de arruinar al obligado acarreando la consecuencia de dejar al hijo sin el afecto del padre a causa de rencores suscitados por reclamaciones judiciales mal conducidas”  (RAMOS, 1999. El derecho... pp. 304 y 305). 

Por otra parte, tampoco es suficiente para solicitar un determinado monto de la obligación alimentaria, limitarse a invocar el principio del interés superior del respectivo niño o adolescente, sin entrar a precisar cuáles son las necesidades reales de este sujeto, ya que ello se prestaría a un sin fin de arbitrariedades. Al respecto se ha dicho que:

“El bien o interés del menor se ha convertido en una especie de “cajón de la abuela” donde cada quien encuentra lo que quiere sacar. Nada más cómodo que incumplir el deber racional de motivar determinada decisión que apoyarse en el interés del menor y ocultar el fundamento real de la solución. Por ello es necesario establecer criterios legales que encuadren definiéndolo el bien superior del niño; los fines sociales que configuran la cualidad del ciudadano, miembro útil de la comunidad estatal; las exigencias del bien común, porque el bien y el interés de los particulares no pueden ser comprendidos ni ejercidos en contradicción con el bien de todos; la propia libertad y el propio derecho terminan  donde comienza el derecho y la libertad ajenos; un recto equilibrio de los derechos individuales o colectivos, determinados o difusos, pero también de deberes, respecto a la niñez-adolescencia como seres dotados de peculiaridades por el estado de desarrollo en que se encuentran lo que exige, además de la atribución de los derechos correspondientes a toda persona, la atención a su situación especial.” (RAMOS, 1999. Bases..., pp. 318 y 319).

La segunda parte del artículo 369 está relacionada con la capacidad económica del obligado, la cual debe probarse para determinar cuál puede ser el monto de la obligación, siempre sin perder de vista la necesidad e interés del respectivo niño o adolescente. Esto quiere decir que aun cuando se pruebe que el progenitor obligado posea ingentes recursos económicos, no puede pretenderse que el monto de la obligación alimentaria se fije más allá de lo que verdaderamente necesita el beneficiario de la misma. La prueba de dicha capacidad será relativamente fácil, en aquellos casos en los que el obligado trabaje en relación de dependencia o subordinación o, realice una actividad económica cuyos resultados deben estar documentados. En ambos casos, podrá traerse al expediente la documentación correspondiente y probar así su capacidad. Sin embargo, cuando el obligado trabaja por su cuenta y riesgo, como es el caso de las personas dedicadas al comercio informal, a la explotación agrícola o minera o, al ejercicio de una profesión liberal, el aspecto probatorio puede dificultarse. A tal fin, la segunda parte del artículo 369 de la LOPNA prevé que la prueba de la capacidad económica del obligado, se establecerá por cualquier medio idóneo. La expresión “idóneo” significa, de acuerdo al diccionario “apto, capaz, competente, dispuesto, suficiente” (Cabanellas, 1976, p. 333), lo cual quiere decir que la prueba debe ser apta o suficiente para comprobar la capacidad económica del obligado, de acuerdo a la naturaleza del trabajo que éste realice. Sin embargo, tal aptitud o suficiencia debe serlo con apego a la legalidad, por lo que deben respetarse ciertos límites, y no permitirse atropellos, ni el desconocimiento de los derechos de otras personas, pues se corre el riesgo de que las actuaciones realizadas carezcan de valor o sean ilegales y, por lo tanto, dejarían de ser aptas. Ejemplo de ello sería el pretender obtener la información sobre la capacidad económica de un obligado, que sea médico o abogado, solicitando a sus clientes información sobre las cantidades pagadas, por cuanto esto podría afectar tanto su reputación como la reserva que debe haber entre él y sus clientes, respecto a los asuntos que éstos le confían. De manera que, al calificarse el medio a utilizar como idóneo, se quiso proveer al niño o adolescente que solicita alimentos de formas o mecanismos que se adapten mejor a la naturaleza de la actividad económica que realiza el obligado, para obtener la información requerida, pero sin que ello signifique atropello o desconocimiento de los derechos que a éste le reconoce también la ley. De lo contrario, hubiese bastado con que la norma dijera simplemente “se establecerá por cualquier medio.” En todo caso, no debe olvidarse que el artículo 271 de la LOPNA prevé sanciones penales para el caso en que se incurra en falso testimonio,  estableciéndose en su parágrafo segundo una pena mayor cuando  la falsedad es causa de una determinación indebida de la obligación alimentaria.

La tercera y última parte del artículo 369 en análisis, contiene una disposición sin antecedentes en la legislación venezolana, y a cuyo doble propósito se refirió la Exposición de Motivos de la Ley, en los siguientes términos:

 “...la fijación de la obligación alimentaria en salarios mínimos con miras a disponer de una referencia por todos conocida y de divulgación nacional; el ajuste en forma automática y proporcional del monto, teniendo en cuenta, para ello, la tasa de la inflación que se determine por los índices del Banco Central, pero siempre dentro de los parámetros que constituyen la necesidad e interés de quien requiere el cumplimiento de la obligación y la capacidad económica del obligado.”

Esta parte se refiere a dos cosas distintas, a saber: cómo se va a fijar el monto de las cantidades de dinero que debe pagar el obligado y cómo se ajustará este monto a través del tiempo. En relación a la primera de ellas, es oportuno recordar que la Ley Tutelar de Menores no previó nada en tal sentido, por lo que los Tribunales acostumbraron fijar la llamada pensión de alimentos en base a un porcentaje del sueldo o ingreso del obligado, hasta un máximo de treinta por ciento (30%) mensual. Sin embargo, esta manera de fijar el monto de dicha pensión se prestaba a grandes injusticias, debido a que, en muchos casos, se fijaba el máximo porcentaje, sin tener en cuenta el monto del salario o del ingreso del obligado, y en otros, se establecía un ajuste automático en función del porcentaje, de manera que, al momento de producirse una variación en el salario o la remuneración, variaba también el monto de la pensión  para conservar el porcentaje fijado por el tribunal, aunque no hubiese variado el interés o necesidad del beneficiario de la obligación. Para resolver esta situación, se consideró preferible fijar el monto de la obligación alimentaria tomando, como punto de referencia, un indicativo económico vinculado al aspecto salarial y que pudiese ser del conocimiento general.  De allí surgió la idea de utilizar el monto del salario mínimo a ser pagado a los trabajadores urbanos y rurales de todo el país, que fija el Ejecutivo Nacional  y se publica en la Gaceta Oficial.  Ahora bien, tal y como dice la norma: “el monto de la obligación alimentaria se fijará en salarios mínimos”, lo cual quiere decir que es sólo al momento de su fijación que se tiene en cuenta dicha referencia, y el juez decidirá si el obligado debe pagar el equivalente a uno o a más salarios mínimos, o a una porción del mismo (subrayado nuestro). La norma no establece, ni fue su propósito, que el monto de la obligación alimentaria  variase cada vez que varíe el monto del salario mínimo, porque en muchas ocasiones los sueldos, salarios o ingresos del obligado no variarán en esa oportunidad.  Por lo tanto, sería contrario a lo dispuesto en el encabezamiento de la misma norma, en cuanto a los elementos que deben tomarse en cuenta para la determinación de la obligación alimentaria, el pretender aumentar el monto de dicha obligación sin haberse modificado la capacidad económica del obligado. De hecho, al solicitarse una revisión del monto de tal obligación, debe tener presente el juez si se produjo tal modificación en los citados elementos para determinar el nuevo monto y, en caso afirmativo, volverá a utilizar la referencia del salario mínimo para tomar la decisión que corresponda.

Lo relativo al ajuste  del monto de la obligación alimentaria contenido en la tercera parte del artículo 369 de la LOPNA,  abona la interpretación hecha en el párrafo anterior. En efecto, aquí la norma se vale de tres elementos: a) que al momento de fijarse el monto de la obligación alimentaria, “debe preverse su ajuste en forma automática y proporcional,”  b) que el ajuste que se prevea debe hacerse “sobre la base de los elementos antes mencionados” (necesidad e interés del niño o del adolescente y capacidad económica del obligado)  y, c) “teniendo en cuenta la tasa de inflación determinada por los índices del Banco Central de Venezuela”  En consecuencia, lo que se trató de decir en esta parte de la disposición es que, para evitar que los niños y adolescentes tengan que  acudir nuevamente a los tribunales a solicitar que se revise el monto de la obligación, debe especificarse en el documento donde consten los términos del respectivo convenimiento, si es que lo hubo o, caso contrario, en el texto de la sentencia correspondiente, y siempre tomando en cuenta los elementos previstos en el encabezamiento del artículo 396 para la determinación de la obligación alimentaria, a partir de qué momento futuro se ajustará dicho monto, por ejemplo:  si el salario del obligado es de los que varía cuando se aumenta el salario mínimo, podría tomarse como referencia ese hecho o, si está amparado por un contrato colectivo que contempla un aumento anual para los trabajadores, podría referirse a la oportunidad en que se realice dicho aumento, etc.  En todo caso, si no se prevé tal ajuste, no quedará más alternativa que solicitar la revisión del monto de la obligación alimentaria en la oportunidad correspondiente. Es necesario admitir que la referencia que se hace a la tasa de inflación que determinen los índices del Banco Central de Venezuela, a los fines de prever cualquier ajuste de la obligación alimentaria, resulta cada vez más de imposible cumplimiento, dado el comportamiento económico del país en los años siguientes a la entrada en vigencia de la LOPNA, durante los cuales la inflación se ha elevado a cifras tales que es sumamente difícil tomarla como referencia, pues la mayor parte de los ingresos de los particulares han quedado desfasados con respecto a ella.

6. - Oportunidad del pago

Artículo 374.- “El pago de la obligación alimentaria debe realizarse por adelantado y no se puede pedir la restitución de aquella parte que, habiéndose pagado, no se haya consumido por haber fallecido el niño o el adolescente. El atraso injustificado en el pago de la obligación ocasionará intereses calculados a la rata del doce por ciento anual”.

El contenido de esta disposición recoge, en su primera parte, lo dispuesto en el encabezamiento del artículo 47 de la Ley Tutelar de Menores y lo previsto en el artículo 291 del Código Civil.  En efecto, ambos instrumentos afirman que las pensiones alimentarias se pagarán por adelantado, aseveración que repite la LOPNA en su artículo 374, sustituyendo la referencia a las pensiones de alimentos por la expresión que decidió utilizarse en esta materia, que es la de obligación alimentaria. Sin embargo, al igual que en dichos instrumentos, no se consideró prudente establecer la periodicidad con la que debe ser pagada dicha obligación, esto es, si debe ser quincenal, mensual, trimestral, semestral, anual, etc. Ello se debe a que, de conformidad con el artículo 375 ejusdem, la oportunidad, así como el monto y la forma de pago son aspectos de naturaleza disponible en esta obligación. Por tanto, los progenitores pueden convenir cualquiera de esas modalidades, siempre que el pago sea por adelantado, pues el niño o adolescente no puede esperar a que sea en una oportunidad posterior al surgimiento de necesidades de primer orden, como son su alimento, vestido, medicinas, etc., cuando se  entregue la cantidad de dinero que las va a sufragar. En los casos en que el monto de la obligación lo fijan los tribunales, estos utilizan la periodicidad mensual, debiendo hacerse efectivo el pago dentro de los primeros cinco (5) días de cada mes. Como parte de estas consideraciones, también es necesario aludir a otra práctica seguida por los tribunales, la cual consiste en  establecer una mensualidad adicional por concepto de bonificación especial, a ser pagada en los meses de Septiembre y Diciembre de cada año, por un monto igual al estipulado para la obligación alimentaria. El monto a pagarse en el mes de Septiembre, corresponde a una bonificación aplicable a los gastos extraordinarios que ocasiona el comienzo del año escolar en nuestro país, lo cual comprende lo relativo a la matrícula por concepto de inscripción en la institución educativa donde cursará estudios el niño o adolescente, así como la adquisición de libros y útiles escolares, en general,  además del vestido y calzado escolar,  todo lo cual, como se dijo en el artículo 365, está comprendido dentro del concepto de obligación alimentaria. La bonificación prevista para el mes de Diciembre, corresponde a los gastos por la compra de juguetes, regalos y ropa para la época navideña. Si bien no se discute la procedencia del pago de estas bonificaciones especiales, el mismo resulta bastante cuestionable en el caso en que se extienda la obligación alimentaria a quienes han alcanzado la mayoridad, de acuerdo a lo previsto en el artículo 383 de la LOPNA. En efecto, no se justifica la que corresponde al mes de Septiembre, porque el beneficiario de la obligación o bien concluyó sus estudios de educación media y va a comenzar estudios universitarios, o técnicos, los cuales se ajustan a otros calendarios y representan otro nivel de gastos, o bien no está estudiando debido a las deficiencias físicas y mentales que lo incapacitan; y no se justifica la que corresponde al mes de Diciembre, porque es un mayor de edad y, como tal, no tiene los mismos requerimientos para este mes que un niño o un adolescente. Evidentemente que si el obligado quiere pagar estas u otras bonificaciones voluntariamente, nada obsta a que lo haga, pero es discutible que se le pueda obligar a ello.

Lo que sí resulta novedoso en la norma es el contenido de su segunda parte, en la cual se establece el pago de intereses moratorios, cuando hay atraso injustificado en el pago de la obligación alimentaria. Tal previsión respondió a una solicitud expresa de muchos jueces, que dieron su opinión en la materia al momento de discutirse el articulado del respectivo proyecto. Se alegó, en esa ocasión, que muchos de ellos establecían el pago de estos intereses moratorios, aplicando en forma subsidiaria el artículo 1277 del Código Civil, referido a la mora en el caso de obligaciones que tienen por objeto una cantidad de dinero. Otros optaban por no hacerlo a falta de norma expresa, y preferían no penalizar al incumpliente, aun cuando estaban de acuerdo en que se causaba un daño al niño o adolescente a quien no se le pagaba oportunamente el monto de la obligación alimentaria. En todo caso, al incorporarse la solución expresa se tuvo como referencia para calcular los intereses de mora, el monto legal que es el doce por ciento  (12%) anual. Si bien en algunas leyes especiales se contemplan porcentajes mayores para este tipo de interés, no pareció adecuado hacerlo en materia de niños y adolescente, debido a la naturaleza de la obligación alimentaria y al contexto familiar en el que se la ubica. No obstante, de variar el monto del interés legal, debería variar también el que se aplica al cálculo de estos intereses moratorios. 

Finalmente, es necesario destacar que el pago de dichos intereses, se previó para aquellos casos en que el atraso en el cumplimiento de la obligación alimentaria es injustificado. Por lo tanto, a los Jueces de Protección corresponde calificar, en cada caso, si el atraso fue o no justificado. De comprobarse la justificación, por ejemplo, un progenitor desempleado que ha tratado por todos los medios de conseguir trabajo sin poder lograrlo o,  un progenitor impedido de trabajar por estar recluido en un hospital o clínica por una afección importante a su salud, no deben proceder los intereses de mora por el atraso presentado, quedando obligado sólo al pago del monto de la obligación.

7. - Convenimiento

Artículo 375.- “El monto a pagar por concepto de obligación alimentaria, así como la forma y oportunidad de pago pueden ser convenidos entre el obligado y el solicitante. En estos convenios debe preverse lo concerniente al incremento automático del monto fijado y los mismos deben ser sometidos a la homologación del juez, quien cuidará siempre que los términos convenidos no sean contrarios a los intereses del niño o del adolescente. El convenimiento homologado por el juez tiene fuerza ejecutiva”.

La posibilidad de convenimiento entre las partes en materia de obligación alimentaria, persigue la misma finalidad de desjudicializar ciertos aspectos, a la que tiende el legislador en otras materias, tales como, guarda y visita, pero, además, mantiene la fórmula contenida en el artículo 297 del Código Civil. El espíritu de esta solución reside en permitir a los progenitores valorar las distintas opciones, para decidirse por  aquella que satisface mejor sus recíprocos requerimientos y tiene, por ello, mayores posibilidades de  cumplimiento voluntario. En esta norma de la LOPNA se establece, también, el deber de abordar lo relativo al incremento automático del monto de la obligación que fijen las partes, a los fines de evitar que, en breve tiempo, tenga que darse una nueva discusión  del asunto o, tenga que acudirse  a los tribunales para una revisión del mismo. Para asegurar la ejecución de este  convenimiento, habida cuenta de la naturaleza de derecho privado que tendría el documento suscrito por las partes, se previó el requisito de su homologación por el juez quien, debido a las desigualdades que pueden existir entre los progenitores, por ejemplo, desde el punto de vista económico, social, educativo, etc., tiene la obligación de revisar lo acordado, para poder darse cuenta de si los intereses del respectivo niño o adolescente están bien atendidos. Por supuesto, aunque la norma no lo diga, el juez también debe velar porque no se establezcan compromisos o condiciones que lesionen los derechos o los deberes que, en relación a los hijos, les reconoce la LOPNA a los progenitores y demás familiares. En tal sentido se ha afirmado que:

“Bien probablemente la intención del legislador estuvo orientada a permitir los arreglos de los padres pero sometidos al control judicial, encargado de velar por la conveniencia o no de lo decidido en función del interés de los niños involucrados...La intervención del juez constituye un límite a la autonomía de la voluntad de los progenitores para resolver los asuntos familiares puesto que  pareciera que ostenta una función fiscalizadora. Podríamos asegurar que la eficacia ejecutiva de tales acuerdos depende de la homologación judicial. Ahora bien, ¿sobre la base de qué criterios puede el juez negar la homologación solicitada? Consideramos que el juez tendría facultades de intervención, si aprecia que el interés o el bienestar de los hijos pudiese verse afectado o que el acuerdo contemplara estipulaciones perjudiciales para algunos de los progenitores. En estos casos el juez podría denegar la homologación por auto debidamente motivado, o bien, pudiera convocar a los padres a revisar sus propios convenios ya que su misión conciliadora se lo permitiría” (Morales, 2000, pp. 787 y 788). 

Ya que el convenimiento puede realizarse entre las partes como etapa previa a una solicitud judicial de obligación alimentaria o sin haberse iniciado procedimiento judicial alguno, como es el caso de los que pueden darse mediante el concurso del Ministerio Público, de las Defensorías del Niño y del Adolescente,  de los Consejos de Protección, de la asistencia de abogados, y aun sin la intervención de cualquiera de éstos, la participación del juez para homologar el convenimiento, permite asegurar la fuerza ejecutiva que tendrá dicho convenimiento una vez homologado, y así se previó expresamente en la ley. Como consecuencia de esto, el incumplimiento en que incurra la parte obligada por un convenimiento homologado tiene como resultado, que se ordene la ejecución voluntaria y, en su defecto, la ejecución forzosa del mismo, para lo cual se estará a lo previsto en los artículos 523 y siguientes del Código de Procedimiento Civil. De allí que se puede asimilar, en cuanto a los efectos que produce, lo dispuesto en el artículo 375 de la LOPNA con los artículos 255 y 262 del mencionado Código de Procedimiento Civil, en lo que a los efectos de sentencia definitivamente firme y ejecutoriada se refiere. En tal sentido se expresa directamente el artículo 315 de la LOPNA, en el caso del procedimiento conciliatorio que se realice ante la mencionadas Defensorías del Niño y del Adolescente. De no ser así, no tendría ningún sentido lo previsto en la parte final del artículo 375, se desnaturalizaría la norma, desmejorándose la condición del respectivo niño o adolescente, ya que él tendría que esperar que transcurra un procedimiento judicial sólo por cumplimiento, para poder ver satisfecha sus necesidades de alimento, situación que, a la larga, a quien beneficia es al deudor de la obligación, produciendo además un mayor congestionamiento de los tribunales. Sobre este aspecto volveremos en la parte III de este trabajo.

Como consecuencia del carácter personalísimo que se ha reconocido a estas actuaciones, son las propias partes las llamadas a participar en el convenimiento, de manera que no podrían quedar obligadas válidamente haciéndose representar por abogado, a menos que se diera una de estas dos situaciones: a) que se otorgara un poder especial, en el cual se indicara en forma explícita el monto, alcance y  demás modalidades de la obligación alimentaria que el obligado está dispuesto a aceptar, siempre y cuando la otra parte aceptase estas propuestas sin modificarlas, ya que si las cambia el apoderado no podría decidir sin que su representado manifestase su conformidad con la contrapropuesta; b) que el progenitor ratifique, con posterioridad, todos y cada uno de los compromisos asumidos por su representante. 

8. - Medidas cautelares

Artículo 381.- “El juez puede acordar cualquier medida cautelar destinada a asegurar el cumplimiento de la obligación alimentaria, cuando exista riesgo manifiesto de que el obligado deje de pagar las cantidades que, por tal concepto, correspondan a un niño o a un adolescente. Se considera probado el riesgo cuando, habiéndose impuesto judicialmente el cumplimiento de la obligación alimentaria, exista atraso injustificado en el pago correspondiente a dos cuotas consecutivas”.

Si bien el contenido del artículo 48 de la Ley Tutelar de Menores estaba referido a las medidas cautelares, que podían dictarse para asegurar el cumplimiento de la obligación alimentaria, existen dos grandes diferencias entre esa norma y lo dispuesto en el artículo 381 de la LOPNA. La primera de estas diferencias consiste en que el artículo 48 tipificaba varios supuestos para el dictado de dichas medidas, mientras que el artículo 381 es mucho más amplio, ya que no se limita a unas medidas cautelares en particular, sino que hace una referencia general a las mismas, mediante la expresión “cualquier medida cautelar”. La otra diferencia consiste en que, bajo la vigencia de la Ley Tutelar de Menores se podían acordar las medidas cautelares aunque el progenitor obligado no hubiese incumplido, mientras que, de acuerdo a la LOPNA, estas medidas sólo se pueden acordar cuando exista riesgo manifiesto de que el obligado deje de pagar las cantidades acordadas o establecidas, a favor de un niño o un adolescente. La misma norma considera  probado tal riesgo, cuando el obligado a quien se impuso judicialmente el cumplimiento de la obligación alimentaria, ha dejado de pagar, injustificadamente, dos cuotas consecutivas de la misma.  Esto quiere decir que, si se solicita la revisión del monto de la obligación alimentaria a cargo de un progenitor que viene cumpliendo correctamente con el pago de la misma, la cual fue convenida, por ejemplo, en un escrito de separación de cuerpos, el juez no debe acordar ninguna medida cautelar en su contra, aunque la haya pedido la parte solicitante de la revisión, ya que en tal caso no se cumplen los requisitos establecidos por el artículo 381 de la LOPNA. Dichos requisitos son: a) que se haya impuesto judicialmente el cumplimiento de la obligación alimentaria, lo cual interpretado ampliamente puede abarcar cualquier supuesto en que el juez se haya pronunciado sobre la materia, ya sea dentro de un procedimiento de declaratoria de conversión de una separación de cuerpos en divorcio,  de separación de cuerpos contenciosa o de divorcio, de nulidad, de privación o extinción de patria potestad, o bien en un juicio autónomo de obligación alimentaria; b) que el obligado se haya atrasado en el pago de dos cuotas consecutivas del monto establecido y, c) que dicho atraso en el pago de las cuotas sea injustificado.

Esta disposición persigue un doble propósito, por una parte, dejar el dictado de las medidas cautelares para aquellos casos en los que verdaderamente se justifica, por haberse probado ya el incumplimiento y, por la otra, estimular el cumplimiento de la obligación por parte de quienes vienen haciéndolo correctamente. El último de los propósitos mencionados está, a su vez, relacionado con uno de los fundamentos de la doctrina de la Protección Integral, desarrollada en la Convención sobre los Derechos del Niño, de 1989, cual es el de promover el rol fundamental de la familia, y especialmente, la participación en la crianza del niño o del adolescente, de los parientes más cercanos a él, como son sus progenitores. La Constitución de la República en la segunda parte de su artículo 76, in fine,  resalta y valora  también el papel que le corresponde al padre y a la madre en la crianza, formación, educación, mantenimiento y asistencia de sus hijos, conectándolo con lo referente a la efectividad de la obligación alimentaria. De manera que es muy importante reconocer el mérito que tienen aquellos padres que, dentro de una sociedad como la nuestra, en la cual hay cifras alarmantes de paternidad irresponsable, se preocupan porque sus hijos tengan oportuna y satisfactoriamente cubiertas sus necesidades alimentarias, siendo una de las formas de manifestar tal reconocimiento, el no sancionarlo injustamente en caso que sea demandado para revisar el monto de la obligación alimentaria, dictando una medida cautelar en su contra. En caso contrario, resulta válido que estos padres se pregunten si tiene sentido seguir siendo responsables,  ya que a fin de cuentas se les aplica el mismo tratamiento que a los padres irresponsables.

Por otra parte, el artículo 512 de la LOPNA debe ser interpretado en forma concordante con el artículo 381, ya que ambos se refieren a la misma materia. 

9. - Extinción

Artículo 383.- “La obligación alimentaria se extingue:

a) por la muerte del obligado o del niño o del adolescente beneficiario de la misma;

b) por haber alcanzado la mayoridad el beneficiario de la misma, excepto que padezca deficiencias físicas o mentales que lo incapaciten para proveer su propio sustento, o cuando se encuentre cursando estudios que, por su naturaleza, le impidan realizar trabajos remunerados, caso en el cual la obligación puede extenderse hasta los veinticinco años de edad, previa aprobación judicial.”
El contenido de esta disposición se refiere a dos supuestos en los que termina la obligación alimentaria y las excepciones aplicables a uno de ellos. La norma se inspira en los artículos 298 y  segunda parte del  282 del Código Civil. El primero de dichos supuestos es el previsto en la letra a) y se aplica por igual al obligado y al beneficiario de la obligación, ya que la muerte de cualquiera de ellos hace cesar dicha obligación hacia el futuro. En lo que respecta al niño o adolescente esta norma tiene concordancia con lo dispuesto en el artículo 374 de la LOPNA, en el sentido de que la muerte del mismo no tiene como efecto la devolución de aquellas cantidades pagadas anticipadamente por el obligado, aun cuando no se hayan consumido para la fecha del fallecimiento del beneficiario de la obligación. Sin embargo, si para esa fecha se adeudaba algún monto de tal obligación, el mismo formará parte del activo de la sucesión. El segundo supuesto de terminación de la obligación alimentaria es el previsto en la letra b) del artículo 383 de la LOPNA, y consiste en haber alcanzado la mayoridad el adolescente beneficiario de la misma. A los fines de la identificación de los sujetos que dejan de ser beneficiarios de la referida obligación, debe tenerse en cuenta lo establecido en el artículo 2 de la LOPNA, el cual define lo que debe entenderse por niño y por adolescente, con estas palabras:

 “Se entiende por niño toda persona de menos de doce años de edad. Se entiende por adolescente toda persona con doce años o más y menos de dieciocho años de edad. Si existieren dudas acerca de si una persona es niño o adolescente se le presumirá niño, hasta prueba en contrario. Si existieren dudas acerca de si una persona es adolescente o mayor de dieciocho años, se le presumirá adolescente, hasta prueba en contrario”

Así mismo, tiene aplicación el  artículo 18 del Código Civil, el cual considera como mayor de edad, a quien haya cumplido 18 años de edad. Este segundo supuesto admite dos excepciones que difieren entre sí, tanto por los casos en los cuales se aplican, como por la duración de la respectiva excepción. La primera de estas excepciones se ocupa de una circunstancia en la cual los lazos familiares, la responsabilidad filial y el compromiso moral se ponen de manifiesto, al protegerse a los hijos o parientes que llegan a la mayoridad adoleciendo de deficiencias físicas o mentales que los incapaciten para proveer su propio sustento. Evidentemente que, en tal caso, si se presenta discusión o resistencia del obligado para asumir este compromiso, será necesario el informe de expertos (médicos) que dictaminen el alcance de las deficiencias que presenta el solicitante de alimentos. De todas maneras, en caso que se afirme la procedencia del beneficio, su contenido y extensión en el tiempo difieren de los de cualquier otro caso de obligación alimentaria, ya que su contenido se ajustará a la incapacidad de la que adolece este adulto y, su duración podría llegar a ser indefinida, pues, en todo caso, dependerá de las posibilidades de recuperación que tenga el incapacitado.

La segunda excepción está referida a quienes "se encuentran cursando estudios que, por su naturaleza, le impidan realizar trabajos remunerados, caso en el cual la obligación puede extenderse hasta los veinticinco años de edad, previa aprobación judicial". Son varios los aspectos a considerarse en esta excepción al momento de su aplicación, a saber: b1) ¿cuáles son estos estudios?; b2) ¿dónde se cursan dichos estudios?; b3) ¿la obligación se puede imponer de una sola vez, desde que comienzan hasta que culminan los estudios o se debe revisar periódicamente la extensión de la misma?; b4) ¿cuál es el alcance de la aprobación judicial? y, b5) ¿cuáles son los tribunales competentes para conocer y decidir esta excepción: los de Protección o los Civiles? En relación a la  pregunta b1), acerca de cuáles son esos estudios, la norma los identifica como aquellos que “por su naturaleza impidan realiza trabajos remunerados". Si consideramos cuál es la distinta naturaleza que pueden tener los estudios que está realizando una persona para la época en que termina la adolescencia y comienza su mayoría de edad, esta no puede ser otra que la de estudios de educación media o bachillerato, o de educación superior. Sin embargo, por cuanto más que el contenido de estos estudios es su exigencia horaria, lo que puede constituirse en un impedimento para que el cursante pueda estudiar y trabajar al mismo tiempo, debe concluirse que en la norma se alude a una situación de incompatibilidad en cuanto al tiempo disponible para hacer bien ambas cosas. Si a ello se añade el deber y el interés que tienen los progenitores en que los hijos realicen y concluyan los estudios que les permitirá, en el futuro inmediato, dedicarse a una actividad mediante la cual atiendan a sus propias necesidades materiales, encontramos aquí el fundamento de esta previsión. Ahora bien, cuando el posible beneficiario en este caso está concluyendo sus estudios de educación media, no hay lugar a dudas que precede aplicar esta excepción. En tal sentido, el Juzgado Superior Segundo de Familia y Menores del Área Metropolitana de Caracas, en sentencias del 20 de Diciembre de 1999 (Ramírez, 1999, pp. 66 y 67)  y 19 de Enero de 2000 (Ramírez, 2000, pp. 81 y 82), expresó lo siguiente:

“se desprende del folio... del expediente que el joven ... se encuentra cursando estudios de bachillerato en el Colegio..., por lo cual se le dificulta incorporarse en el área laboral, pues es un hecho notorio la dificultad que existe en conseguir trabajos de medio tiempo, requiriendo el joven  de la ayuda del padre para cubrir sus necesidades y continuar estudiando”.

Tratándose de estudios de nivel superior o pregrado, es necesario que se tome en cuenta, en qué casos el cumplimiento de la respectiva carga académica  impide la realización de trabajos remunerados, como por ejemplo, los de medicina, odontología, arquitectura, etc. En tales casos, procedería, por excepción, extender la obligación alimentaria, a fin de que los progenitores provean a los hijos de los recursos necesarios para su manutención, mientras éstos estudian. Sin embargo, también en estos casos debe tenerse presente que la obligación alimentaria corresponde a ambos progenitores y no a uno sólo, y que debe tomarse en cuenta los dos extremos señalados tanto en la LOPNA, como en el Código Civil, esto es: la necesidad del beneficiario y la capacidad del obligado.

En cuanto a la pregunta b2) acerca del lugar donde deben realizarse estos estudios,  resulta necesario afirmar que, salvo aquellos casos en que el hijo viene realizando estudios formales en otro país para la fecha en que alcanza la mayoría de edad, por ejemplo, de educación media,  existen más elementos para considerar que la norma se refiere a los estudios que se cursan en Venezuela, que a los que se cursen en el exterior. En efecto, al elaborarse el proyecto de LOPNA y con la sola excepción de la adopción internacional, en su normativa no se tuvo en cuenta supuestos de hecho con elementos de extranjería, y así quedó establecido cuando se dispuso en su artículo 1º que: 

“Esta Ley tiene por objeto garantizar a todos los niños y adolescentes, que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y el disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantías, a través de la protección integral que el Estado, la sociedad y la familia deben brindarles desde el momento de su concepción” (subrayado nuestro). 

De afirmarse que la parte que comentamos del artículo 383 de la LOPNA tiene elementos de extranjería, se haría de ella una norma de Derecho Internacional Privado, lo cual carece de justificación. Se trata entonces de una disposición que regula situaciones que se dan en territorio venezolano, ya que si admitimos que los hijos con una edad comprendida entre los dieciocho y los veinticinco años de edad, que decidan unilateralmente irse a estudiar a otro país, basándose en esta excepción de la letra b) del artículo 383 antes citado, sus progenitores estarían obligados a pagar las sumas en moneda extranjera que estos demandasen, así se encontraran estudiando un simple curso de idiomas, pues sólo, en contadas ocasiones, a quienes viajan a estudiar en otros países les permitirán las autoridades del respectivo país realizar trabajos remunerados, para costearse los estudios. Por lo tanto, en estos casos no cabe una interpretación extensiva de la norma y, si los hijos mayores de dieciocho años desean cursar estudios fuera de Venezuela, deben ponerse previamente de acuerdo con ambos progenitores o al menos con aquel que puede apoyarlos económicamente, para que los ayuden voluntariamente a costear los gastos que implica su estadía en esos lugares. De lo contrario, tendrían que estudiar en Venezuela y, de existir la incompatibilidad entre estudios y trabajo prevista en la letra b) del tantas veces citado artículo 383 de la LOPNA, se les aplicará la excepción. En cuanto al punto b3) la interrogante se refiere a si la obligación se impone por todo el lapso comprendido entre los dieciocho y los veinticinco años, o desde que comienzan hasta que culminan los estudios, o se debe revisar periódicamente el contenido y extensión de la obligación. Esta última posibilidad parece ser la más acorde con la fórmula potestativa que utiliza la norma, a saber: “puede extenderse hasta los veinticinco años de edad”. Por lo tanto, para la determinación de la extensión de la obligación alimentaria habrá que tomar en cuenta, además de los elementos antes mencionados, la duración misma de los estudios a realizar, los cuales pueden culminar mucho antes de los veinticinco años de edad, eso sin contar que en caso que no haya el rendimiento apropiado en los estudios, la obligación podría extinguirse del todo. Al respecto se ha dicho lo siguiente:

 “La misma (obligación alimentaria) debe mantenerse hasta tanto el derecho habiente complete su ciclo vital de profesionalización, o su capacitación para el trabajo. Ahora bien, faltaríamos al armonioso equilibrio de la tensión de intereses, competencia del Derecho, si no tenemos en cuenta otro componente: admitimos la ubicación social como término final, siempre y cuando no sea interrumpida o no se haya alcanzado por causa atribuible, no justificada, al derecho habiente, porque entonces cesaría la obligación. Lo contrario sería favorecer el ocio, la repetición de cursos, la vagancia e incluso el vicio, por lo que en lugar de beneficiar al alimentista lo estaríamos destruyendo en uno de los valores fundamentales cual es su realización como persona por el estudio y el trabajo” (Ramos, 1999, El derecho..., p. 292). 

En cuanto  concierne al punto b 4), debe tenerse en cuenta que la norma exige que, para que proceda extender excepcionalmente la obligación alimentaria  por razones de estudios, debe contarse con la "previa autorización judicial". Sin lugar a dudas, dicha aprobación judicial  tiene por objeto evitar que se cometan excesos y se obligue a uno o ambos progenitores a que asuman un compromiso, que va más allá de las previsiones legales. De manera que si se produce un convenimiento entre las partes en un caso como este, al momento de homologarlo, el juez está llamado a garantizar la correcta aplicación de la legislación. Por otra parte, la protección del interés superior de los hijos menores de edad obliga a los Tribunales de Protección a evitar que se pongan en riesgo los recursos económicos de los progenitores al punto que, por financiar en forma desproporcionada los estudios de un hijo mayor de edad, se desatiendan las necesidades de un niño o adolescente.  En tal sentido, la letra b) del artículo 383,  justamente por su carácter excepcional no puede ser objeto de una interpretación amplia por los particulares, ya que ello sería contrario al carácter de orden público al que alude la letra a) del artículo 12 de la misma Ley. Además, debe tenerse presente que el parágrafo segundo,  letra d)  del artículo 8 de la LOPNA dispone que:

 “En aplicación del Interés Superior del Niño, cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de los niños y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legítimos, prevalecerán los primeros”. 

En consecuencia, sí se alegara un conflicto entre los derechos de un hermano mayor de edad y uno menor de dieciocho años de edad, la aplicación de esta Ley especial debe ir en el sentido de beneficiar los intereses del segundo, ya que es la única Ley específicamente dirigida a los niños y adolescentes, mientras que los derechos de los mayores de edad están protegidos por varias leyes,  por ejemplo, Código Civil, Código de Comercio, etc., pues dependerá de la materia de la cual se trate y de la actividad que realice en ejercicio de su capacidad negocial  plena, general y uniforme.  

En conclusión, los artículos que regulan la obligación alimentaria en la LOPNA, con las excepciones del artículo 383, no pueden ser aplicados a una obligación alimentaria para personas mayores de edad.

Finalmente, en respuesta a la interrogante contenida en el punto b5), acerca de los tribunales competentes para conocer y decidir esta excepción, debe reconocerse la competencia de los Tribunales de Protección del Niño y del Adolescente cuando la solicitud se formula antes de que el beneficiario cumpla los dieciocho (18) años de edad, ya que después de alcanzada la mayoría de edad, serán competentes los Tribunales Civiles. En uno y otro caso, la ley aplicable es la LOPNA, ya que el Código Civil no contempla la excepción que hace posible la extensión de la obligación alimentaria por razones de estudio. 

III. ASPECTOS ADJETIVOS DE LA OBLIGACIÓN ALIMENTARIA

En relación a dichos aspectos y por cuanto el objeto de este trabajo es abordar los puntos más controversiales en su aplicación, considero necesario referirme a la errada posición asumida por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia de fecha 15 de Mayo del 2002, en cuanto al procedimiento aplicable en materia de cumplimiento de la obligación alimentaria judicialmente establecida. Sin embargo, antes de referirme en detalle a la sentencia en cuestión, resulta imprescindible tener presente que, al momento de elaborarse el proyecto de LOPNA, se discutió la conveniencia o no de mantener los tres procedimientos que preveía la Ley Tutelar de Menores en materia de obligación alimentaria. Dichos procedimientos eran: 1) el de solicitud y revisión de alimentos, utilizado también para los conflictos de guarda, contenido en los artículos 57 a 70, que conformaban el Título III del Libro Segundo de dicha Ley; 2)  el de intimación al pago de la obligación alimentaria en caso de incumplimiento, previsto en los artículos  71 a 74, y 3)  el de cumplimiento de la mencionada obligación, previsto en los artículos 75 a 79; tanto el 2) como el 3) formaban parte del Título IV del mencionado Libro Segundo de la Ley Tutelar de Menores, cuyo nombre era “Del Incumplimiento de la Obligación Alimentaria.” De manera que, conforme a esta normativa,  primero transcurría el procedimiento para la fijación o revisión de alimentos, luego el de intimación si el obligado incumplía y, de persistir tal situación, se aplicaba el procedimiento de cumplimiento. Era pues evidente que, al débil jurídico de la relación jurídica  alimentaria, que indudablemente es el niño o el adolescente que solicita alimentos, se le imponía recorrer un largo y costoso camino procesal para ver satisfecha su pretensión. A fin de cuentas, y como ya se ha dicho, la demora a quien favorecía era al obligado, porque mientras el beneficiario sufría la necesidad del dinero de las pensiones fijadas, el deudor conservaba por un tiempo mayor este dinero en su poder y, de repente hasta corría con la suerte de que, en la mitad del camino, a la parte solicitante se le acabara la paciencia o los pocos recursos de que disponía para seguir los tres procedimientos, motivo por el cual ni siquiera tenía que hacer efectivo el pago. Adicionalmente, los tribunales competentes que eran los de Familia y Menores, estaban repletos de causas referidas a obligación alimentaria. Frente a lo injusto de este panorama, se estimó preferible mantener uno solo de estos procedimientos: el de solicitud y revisión, que es el previsto en los artículos 511 y siguientes, y para que se ejecutara lo decidido en cualquiera de ellos, aplicar supletoriamente las disposiciones contenidas en los artículos 523 a 531 del Código de Procedimiento Civil. 

Por lo tanto, cuando el artículo 384 de la LOPNA  dispone que “Con excepción de la conciliación, todo lo relativo a la obligación alimentaria debe ser decidido por vía judicial, siguiéndose para ello el procedimiento previsto en el Capítulo VI de este Título”, ello no contradice lo que se pretendió en cuanto a simplificar el procedimiento a seguir para lograr el cumplimiento (subrayado nuestro). En efecto, cuando nos encontramos frente a cualquiera de los siguientes casos: a) sentencia definitiva de fijación de obligación alimentaria, o de revisión del monto que antes se fijó, dictada dentro de un procedimiento especial de alimentos (artículos 511 y siguientes de la LOPNA); b) convenimientos homologados por el Tribunal como conclusión de un procedimiento especial de obligación alimentaria (artículos 511 y siguientes de la LOPNA); c) convenimientos efectuado por las partes, ya sea ante Defensorías del Niño y del Adolescente (artículo 202, letra f) de la LOPNA), ante la Fiscalía del Ministerio Público (artículo 170, letra f) de la LOPNA), ante un Consejo de Protección (artículo 160, letra e) de la LOPNA), o ante sus abogados (artículo 375 de la LOPNA), y  homologados por el Tribunal, lo que le confiere efectos de sentencia definitivamente firme, según los artículos 262 del Código de Procedimiento Civil,  375 y 451 de la LOPNA; d) sentencias definitivas de divorcio, de separación de cuerpos, de privación o extinción de la patria potestad, de modificación de guarda, o de nulidad del matrimonio, donde se fije la respectiva obligación alimentaria (artículos 351 y 360 de la LOPNA); se trata sólo de ejecutar estas sentencias como se haría con cualquier otra decisión judicial. En apoyo a lo antes expresado, es oportuno recordar que en la Exposición de Motivos de la LOPNA se hizo constar lo siguiente:

 "Resultó también novedoso concederle fuerza ejecutiva al convenimiento homologado por el juez para hacerlo efectivo en caso de incumplimiento, sin tener que acudir al procedimiento judicial” (subrayados nuestros).

Por tanto, es fácil deducir que si el cumplimiento del convenimiento homologado se trató de simplificar en la forma que quedó descrita en la citada Exposición de Motivos, con mucha mayor razón debe admitirse que si la fijación de la obligación alimentaria se produce mediante una sentencia dictada por un tribunal competente, su ejecución se logrará aplicando la normativa procesal especialmente prevista para ello.

De manera que, pasando ya a considerar lo dispuesto en la mencionada sentencia de la Sala Constitucional, del Tribunal Supremo de Justicia, es totalmente incierto lo que allí se afirma acerca de que: 

“dicha disposición (artículo 384 LOPNA) expresamente ordena la tramitación de los juicios de fijación, cumplimiento, revisión y extinción de la obligación alimentaria,  a través de único procedimiento” (subrayado nuestro). 

Son dos cosas distintas el que la norma se refiera expresamente a estos cuatro juicios, lo cual no hace, a que se interprete la palabra “todo” en una forma excesivamente amplia, que va más allá de lo que realmente quiso decir el legislador, ya que si esa hubiese sido su intención, habría bastado con añadir en el artículo 523 de la LOPNA lo relativo al cumplimiento y a la extinción de la obligación alimentaria, lo que evidentemente no hizo. La amplísima interpretación que la Sala Constitucional hace que el artículo 384 de la LOPNA, acarreé los inconvenientes que esta Sala advierte  en la misma sentencia, cuando al referirse a la necesidad de oír la apelación extemporánea por anticipada, expresa: “...además del desgaste que ello significa para el justiciable, produce una carga mayor en el sobrecargado sistema judicial.” Mutatis mutandi esto es lo que está ocurriendo en los Tribunales de Protección del Niño y del Adolescente, los cuales reponen las causas al estado de nueva admisión, en todos aquellos casos que las solicitudes de cumplimiento de la obligación alimentaria, conforme lo decidido por una sentencia judicial, hayan sido admitidas para aplicárseles el procedimiento de ejecución previsto en los artículos 523 y siguientes del Código de Procedimiento Civil, como sería lo correcto, con la excusa de

“garantizar el cumplimiento efectivo del Debido Proceso contemplado en el artículo 49 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela y el principio integrador de unificación de criterios jurisdiccionales, consagrado en el artículo 321 del Código de Procedimiento Civil  a través del cual se ha tratado de proporcionar al bien jurídico tutelado la protección del niño y del adolescente (sic) ...” ( folio 80 del expediente Nº 38463 y folio 10 de expediente Nº 43834 llevados por la Sala de Juicio, Juez Unipersonal Uno del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas).

No se puede alegar, en este caso, el carácter vinculante de las decisiones emanadas de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, previsto en el artículo 335 de la Constitución de la República,  ya que tal carácter se le confiere a las interpretaciones  que establezca dicha Sala sobre el contenido o alcance de las normas y principios constitucionales, y el artículo 384 de la LOPNA no entra en ninguna de esas categorías.

En todos esos casos, al justiciable encarnado por un niño o adolescente que ostenta un pronunciamiento judicial que fija una obligación alimentaria a su favor, y que debe producir efectos de cosa juzgada, se le coloca en una situación peor que la de cualquier otro acreedor que se presente ante los tribunales a exigir el cumplimiento, por parte del deudor, de una sentencia donde se le condena al pago de una cantidad de dinero. A este justiciable, que supuestamente, por su condición de niño o adolescente tiene derecho a una protección especial, de acuerdo a la Convención sobre los Derechos del Niño, la Constitución de la República y la LOPNA, se le impone la carga de tener que acudir a los tribunales a intentar un nuevo procedimiento de alimentos, cada vez que el obligado, justificada o injustificadamente, incumpla. Así mismo, todas estas solicitudes pasan a engrosar el colapsado sistema judicial, pues en lugar de resolverse el problema puntual de la falta de cumplimiento de la obligación, el respectivo niño o adolescente tendrá que volver a recorrer una y otra vez el mismo camino procesal, tantas veces cuantas requiera la irresponsable conducta del obligado incumpliente.  

Los argumentos contrarios a la interpretación extensiva que hace la Sala Constitucional del artículo 384 de la LOPNA, han sido expresados muchas veces por los propios Jueces de Protección. A continuación me permito reproducir algunos de ellos:

 “Considera la Disidente que los Jueces tenemos frente a un ser, sujeto de derechos, pero vulnerable como lo considera nuestra Constitución, la  Convención y la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, el deber de hacer efectivos los derechos a los niños y adolescentes, para que satisfagan sus necesidades más elementales sin someterlos a consecutivos procedimientos para garantizar su cumplimiento alimentario, ya que esto no sería efectivo y real porque,  cuando reciban el pago de la deuda, ya se les vulneraron los derechos señalados, que corresponden a la obligación alimentaria” (Voto salvado que se incorporó en la sentencia de fecha 19 de Diciembre de 2002, expediente Nº C-02-1166, Corte Superior del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopción Internacional; negrillas en el original); “Con la aplicación del procedimiento referido (el previsto en los artículos 511 y siguientes de la LOPNA), se infringe la garantía fundamental del debido proceso, consagrada en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela y vulnera además principios de Derecho Procesal como la cosa juzgada, la celeridad y economía procesal, y atenta también contra el principio del Interés Superior del Niño, consagrado en el artículo 78 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, en el  artículo 3 de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño y en el artículo 8 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, premisa para la interpretación y aplicación de la normativa vigente en materia de niños y adolescentes. Iniciar un nuevo procedimiento cuando el beneficiario (niño o adolescente) reclama el cumplimiento de la pensión de alimentos ya fijada, con base en un título ejecutivo, como lo es el convenimiento homologado por un Tribunal, lejos de favorecerlo lo perjudica, imponiéndole la carga procesal de un nuevo juicio, ocasionando con ello un retardo procesal injustificado” (Auto de admisión dictado en fecha 27 de Marzo de 2003, expediente Nº 43834, Juez Unipersonal Uno de la Sala de Juicio del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas).

Por otra parte, se desconoce cuál es el alcance que pretendió darle la Sala Constitucional, al afirmar que la extinción de la obligación alimentaria es un juicio que debe tramitarse por el procedimiento judicial previsto en los artículos 511 y siguientes de la LOPNA. La interrogante surge porque el artículo 383 de la citada Ley  prevé las causales de extinción de la obligación alimentaria, las cuales producen efectos ope legis, por lo que no es necesario juicio alguno para que dicha obligación se extinga cuando muere el beneficiario o el obligado, y tampoco cuando el beneficiario alcanza la mayoría de edad. Lo que sí es necesario tramitar a través del procedimiento judicial establecido en las citadas disposiciones, es lo concerniente a las excepciones previstas en la letra b) del artículo 383, a fin de que pueda extenderse la obligación alimentaria más allá de haberse hecho mayor de edad el beneficiario, ya que tendrá que probarse la excepción que se alegue. Por lo tanto, resulta bastante confusa la afirmación de la Sala Constitucional, ya que no se refiere a la extensión de dicha obligación, sino a su extinción. 
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PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE VISITAS

UNA VISION DESDE LA PRÁCTICA FORENSE
Georgina Morales L.*
INTRODUCCIÓN

Es probable que el debate contencioso generado por el derecho de frecuentación que tienen padres e hijos niños o adolescentes cuando no viven juntos, sea de los mas complejos y difíciles. La maraña de intereses en juego que tienen los padres luego de una ruptura familiar, los hace buscar auxilio en modalidades de litigios “en nombre de sus hijos” como una forma de continuar reeditando disputas producto de sus conflictos no resueltos. Uno de esos litigios llevados a la escena judicial es el llamado “solicitud de régimen de visitas” que frecuentemente atienden nuestros tribunales. Se trata de conflictos judiciales donde lo jurídico no siempre resuelve el problema, es más, podríamos afirmar que el derecho será insuficiente o hasta ajeno para el encuentro de una buena solución. Sin embargo, la presencia de este contencioso-familiar en nuestros textos legales nos invita a tratarlo con toda atención.

Si bien la dinámica de los conflictos familiares hace que puedan darse desacuerdos severos llevados a los tribunales entre distintos miembros de la familia en relación con el derecho a comunicarse, por ejemplo, con hermanos, hijos mayores de edad o padres incapacitados, etc., en el presente trabajo solamente nos referiremos a aquellos desacuerdos severos que se suscitan entre padres no convivientes con sus hijos niños o adolescentes cuando éstos habitan, sea  con el otro progenitor, sea con un pariente o tercero, en el deseo de ejercer el derecho de mantener un contacto personal con el niño de la manera mas sana y provechosa posible.

Litigar en tribunales de justicia los asuntos del alma, donde las emociones suelen traicionarnos, no es fácil. Los razonamientos judiciales no resultan ni efectivos ni convincentes frente a las diatribas que desencadenan unos padres enfrentados por sentimientos inconfesables. “. Sólo la concientización de la causa que alimenta el conflicto y las consecuencias perniciosas de su prolongación, tarea que de ordinario convoca a profesionales capacitados para abordar problemas personales o familiares desde otro ángulo -obviamente en sede terapéutica-, permite y sólo a veces, según la elocuencia del autor citado, rescatar del infierno los incidentes que transforman esta “lucha por los hijos” en una experiencia kafkiana...”
. Por lo tanto, insistimos, el derecho no es suficiente para atender tales conflictos y menos aún, para resolverlos, siendo entonces la eficacia, limitada. De manera que estamos concientes que las ideas que, como abogados desarrollaremos en torno a las visitas entre padres e hijos, están lejos de ser solucionadoras, los operadores de justicia hacemos lo que podemos en esta materia.

La manera de llevar adelante estos contenciosos ha sido motivo de controversias en las dos instancias de los hoy Tribunales de Protección del Niño y del Adolescente de nuestro país, esto ha ocurrido bajo la vigencia de la derogada Ley Tutelar de Menores y se repite con la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (en lo adelante LOPNA). El objeto del presente trabajo es estudiar y analizar la normativa procesal prevista para el procedimiento de visitas, atendiendo la necesidad que existan criterios uniformes para la tramitación de tales procedimientos puesto que la certeza jurídica así lo exige. Trataremos en forma sucesiva: las previsiones jurídicas en torno al derecho de frecuentación que tienen padres e hijos, de seguidas nos referiremos a las particularidades de este conflicto familiar tan sui generis, luego plantearemos la mediación como formula ideal para resolverlos, luego analizaremos el articulo 387 de la LOPNA el cual constituye la única norma procesal que se refiere al procedimiento de visitas y, finalmente, dedicaremos nuestra atención a las frecuentaciones del niño con otros parientes u otras personas.

1.-BASE JURÍDICA DEL DERECHO DE VISITAS

Ya es sobradamente conocido y han sido suficientemente difundidas las bondades que representa para el niño el contacto permanente y frecuente con sus progenitores, en especial, cuando estos se encuentren separados. No se trata solamente del derecho que tiene el padre no conviviente de relacionarse con su hijo, sino que, adicionalmente, el niño requiere cultivar y establecer una rica vida afectiva con sus genitores para lograr una sólida y equilibrada estructuración  de su psiquismo. 

El derecho ha recogido esos postulados que nos ha aportado, en especial, la sicología moderna. A continuación citaremos las normas legales que contemplan el derecho de padres e hijos a tener una adecuada comunicación.

La Convención sobre los Derechos del Niño (en lo adelante CDN) ha establecido en el artículo 9.3 el derecho de los niños a frecuentar a sus padres en los siguientes términos:

“Los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres, a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño.”

De esta forma se ha consagrado el derecho de los niños a frecuentar regular y permanentemente al o a los progenitores con quien no convive.

Igualmente el articulo 18.1 de la CDN consagra la co-parentalidad como derecho de los hijos expresando:

“Los Estados Partes pondrán el máximo empeño en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del niño. Incumbirá a los padres o, en su caso, a los representantes legales, la responsabilidad primordial de la crianza y desarrollo del niño. Su preocupación fundamental será el interés superior del niño”. 

La Constitución de la República Bolivariana de Venezuela en forma novedosa, ha previsto una norma a través de la cual nos incorpora al paradigma de la coparentalidad en materia familiar, es decir, a la presencia permanente y obligada de los padres en la vida de sus hijos sin hacer referencia a la circunstancia de que los progenitores se encuentren separados. El artículo 76 expresa:

“...El padre y la madre tienen el deber compartido e irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y asistir a sus hijos e hijas, y éstos tienen el deber de asistirlos cuando aquél o aquella no puedan hacerlo por sí mismos. La ley establecerá las medidas necesarias y adecuadas para garantizar la efectividad de la obligación alimentaria.”

Así el deber compartido e irrenunciable de criar, formar y educar a los hijos se traduce en una presencia constante en la vida de la prole.

El Código Civil ha dispuesto en el articulo 193 la facultad del progenitor no guardador de supervisar la educación de su hijo, al disponer: 

“Quienquiera que sea la persona a quien los hijos sean confiados, el padre y la madre conservarán el derecho de vigilar su educación”.

La LOPNA consagra el derecho de frecuentación en términos absolutos y sin condiciones cuando expresa en el artículo 27:

“Derecho a mantener relaciones personales y contacto directo con los padres.- Todos los niños y adolescentes tienen derecho a mantener, de forma regular y permanente, relaciones personales y contacto directo con ambos padres, aun cuando exista separación entre éstos, salvo que ello sea contrario a su interés superior”. 

De manera que a la hora actual, nuestro sistema jurídico es tajante en cuanto a la convicción de que el interés superior del niño se encuentra estrechamente vinculado a la necesidad de que padres e hijos mantengan una adecuada comunicación. Comunicación que, como hemos visto, en el caso de los padres separados, no se limita a una simple frecuentación limitada a determinados horarios, sino que se extiende a una presencia cotidiana en la vida de sus hijos que le permita acceder a su vigilancia y supervisión de su educación, en aras de que el niño cuente y disfrute de ambas figuras parentales en el decurso de su formación. La co-parentalidad se ha impuesto como estilo de relación paterno-filial independientemente de la situación de sus padres
. En ese mismo sentido, se han establecido mecanismos para asegurar el cumplimiento de este derecho paterno-filial, al brindar la posibilidad de poder acudirse a la vía judicial cuando sea menoscabado.

2.- UN CONFLICTO FAMILIAR ESPECIFICO: la frecuentación regular y permanente entre padres e hijos no convivientes

Ya hemos anunciado el tema de la alta densidad que caracteriza estos conflictos familiares, trataremos entonces de destacar las características mas resaltantes de los desacuerdos entre progenitores por la frecuentación del hijo con el padre no conviviente.

Una vez producida la separación de los padres, usualmente el hijo queda al lado de uno de ellos, la madre normalmente, por lo que el otro progenitor debe inmediatamente establecer los mecanismos de contacto con su hijo, pasando de una vida de convivencia plena a unas frecuentaciones por períodos determinados. Lo deseable es que madre y padre acuerden tales encuentros espontáneamente, encuentros que pueden ser diarios, compartiendo actividades de los hijos, por ejemplo, llevarlos al colegio, o pueden ser irregulares pero constantes, por ejemplo, verse los fines de semana. Cuando se trata de hijos más grandes, normalmente el acuerdo se hace entre el progenitor visitante y su hijo, conforme a los intereses de ambos. Sin embargo, la dinámica de la ruptura de la pareja a veces puede ser  conflictiva, dolorosa  y hasta violenta, donde los protagonistas no asimilan la ruptura de la misma manera y puede ocurrir, que aun cuando ya se hayan separado de hecho o, inclusive, obtenido el divorcio,  se mantengan en una disputa ilimitada, generándose entonces en ellos la necesidad de mantenerse enganchados en una confrontación permanente, cuyo escenario ideal son los tribunales y los alegatos agresivos y rotundos de los abogados. Los hijos suelen ser los instrumentos de lucha ideales en tales situaciones, puesto que son los nexos que van a mantener unidos a esa ex pareja para siempre. Los sentimientos confusos de amor, odio, resentimientos, frustraciones, culpas, etc. que generalmente están presentes en los procesos de ruptura  generan comportamientos irracionales de los padres donde los hijos y sus intereses constituyen la fuente perfecta para justificar una diatriba judicial. En tales confrontaciones, cada progenitor siempre hablará en nombre del “interés superior de su hijo”, aunque probablemente, su hilo de argumentación responderá más a sus intereses personales que a los verdaderos intereses del hijo.

Las llamadas “solicitudes de visitas” o también denominadas “regímenes de visitas” resultan los dramas mas representativos de  esos conflictos emocionales no resueltos de muchas parejas que vienen de romper una vida de convivencia
. Las pasiones que se desatan con una ruptura no asimilada por uno de los miembros de la pareja conducen, creo que en forma inconsciente, a conductas inflexibles y argumentaciones testarudas que enmascaran sentimientos íntimos de venganza, no siempre fáciles de identificar.

El servirse de un hijo para enfrentar o vengar a la ex pareja es un proceso no identificado por el progenitor, quien se encuentra presa de un sentimiento cerrado de lucha interna contra su ex compañero(a). El abogado y los mismos jueces que conocen estos asuntos deben ver algo más que los simples alegatos de los abogados, puesto que ello los colocaría en mejor posición para aprehender el conflicto planteado y procurar, en consecuencia, soluciones mas funcionales en beneficio de los hijos. Por otra parte, el operador de Justicia no es el profesional mas idóneo para hacer reflexionar al progenitor en conflicto sobre su comportamiento muchas veces irracional y vengativo, por ejemplo, el guardador que no permite que el niño ejerza su derecho a frecuentar al otro progenitor porque ha entablado una relación amorosa con un(a) tercero(a) persona. En estos casos, donde claramente puede percibirse que el rechazo al derecho de visitas responde a sentimientos encubiertos de retaliación, lo aconsejable es que el operador de Justicia (normalmente abogado) recomiende una orientación terapéutica. El psicólogo o el psiquiatra, no solamente dispondrá de mejores herramientas para atender y manejar estos asuntos, sino que sus orientaciones serán mejor recibidas que cuando provienen de los abogados, quien es percibido mas bien, como un aguerrido defensor de los intereses de su cliente. En todo caso, el abogado especializado en asuntos de familia no le sería éticamente permitido, pasar de inmediato a defender judicialmente posturas inflexibles y obcecadas de un cliente que a todas luces trasmite conflictos emocionales no resueltos con su ex pareja, sobre todo cuando se argumente en nombre del hijo; los daños a futuro que ocasionaría el abogado a ese grupo familiar le serian imperdonables.

Por lo tanto, en nuestro criterio, debe identificarse el conflicto en sus reales dimensiones y hacer reconocer a los progenitores el eventual error de sus posturas, de ser posible con ayuda terapéutica, para que las partes puedan entrar en mejores condiciones al escenario judicial.

En cuanto al derecho del padre no guardador a tener una adecuada comunicación con su hijo y de supervisar su educación, tal como esta contemplado en nuestra legislación
, se requieren relaciones personalizadas y regulares entre ellos.  Usualmente los tribunales en sus fallos acostumbran establecer regímenes de fines de semana cada quince días y periodos de vacaciones, como una fórmula de atender el derecho requerido por el accionante, sin embargo, nos preguntamos si esa sería la buena forma de satisfacer un derecho de comunicación regular y permanente. A la luz de la  literatura psicológica que ha tratado el tema de la frecuentación cuando los progenitores se han separado
, creemos que tal régimen no satisface el derecho tal como se pretende hoy día  a partir de las normas jurídicas, cual es, procurar que el hijo y su padre  no guardador mantengan un vínculo estrecho y, de ser posible, cotidiano. Por lo tanto consideramos que los jueces deben procurar fijar regímenes flexibles que admitan mayores contactos entre padres no custodios y sus hijos porque, además de garantizar mejor un derecho pobremente satisfecho, contribuye a destruir la concepción bien arraigada, de que el progenitor guardador es el dueño y señor de su hijo, mientras que el no guardador es un progenitor de segunda y que sólo le corresponde ver a su hijo cuando el padre principal se lo permita.

El derecho a una adecuada comunicación fue concebido inicialmente como un derecho que le asistía al padre no conviviente
, mientras que a la hora actual se concibe como una relación recíproca entre padres e hijos, es decir, se trata de un derecho correlativo o de doble titularidad, “...que se traduce en el mantenimiento –en cuanto sea posible- de la integridad de la relación paterno-filial mediante la conservación de la unión mas plena que las circunstancias del caso permitan”
. La disposición contenida en el artículo 385 de la LOPNA ha recogido esta nueva concepción de las visitas cuando expresa: 

“Derecho de visitas.- El padre o la madre que no ejerza la patria potestad, o que ejerciéndola no tenga la guarda del hijo, tiene derecho a visitarlo, y el niño o adolescente tiene derecho a ser visitado”.
De manera que debemos tener siempre presente que cada vez que un progenitor no guardador se vea afectado en su derecho a ver al hijo, se está también cercenando el derecho del hijo a frecuentar a su padre, asunto que podría ser generador de consecuencias para la persona que impide el derecho en cuestión.

En materia de visitas los mas afectados son los niños pequeños puesto que se encuentran francamente “en manos” de su guardador; el niño de corta edad, aun cuando se encuentre en posibilidades de expresar su opinión, su progenitor custodio podrá aducir un sin número de motivos, como por ejemplo, enfermedad, actividades escolares, reuniones familiares, clima, etc. para justificar por qué el progenitor no guardador no pudo ejercer sus visitas. En el caso de los niños mayores o de los adolescentes, quienes estarían en condiciones mas ventajosas para hacer valer posturas favorables a la relación paterno-filial cuando sus padres estén enfrentados, sin embargo, también pueden ser objeto de la diatriba de éstos y ser víctimas de grandes presiones que, además de otros males, le vulneran el derecho de frecuentación. De allí la importancia del equipo multidisciplinario para brindar información al juez de la causa, sobre las reales dimensiones del conflicto familiar.

El derecho de frecuentación se puede ver seriamente afectado por situaciones específicas, que pueden provenir sea a causa del hijo, sea a causa del progenitor no custodio. Puede ocurrir que el hijo presente, por ejemplo, disturbios de orden psicológico que aconsejen una suspensión de las visitas o un distanciamiento temporal, en estos casos la atención terapéutica sugerirá la reanudación o no de la frecuentación paterno-filial. Otra perturbación que pudiese presentarse es cuando el hijo se niega a tener contacto con el padre no guardador, lo que nos lleva de inmediato a pensar que dicha conducta podría responder  a actitudes inducidas expresa o tácitamente por parte del progenitor custodio o algún familiar, así como también pudiese ocurrir que algún malestar o acontecimiento estuviese produciéndose en ocasión de las visitas, por lo que corresponderá al juez indagar sobre los reales motivos de la negativa. En nuestro criterio, el juez no debe dejar el ejercicio del derecho de visitas a la discreción de los hijos. Si hemos partido del postulado que el interés superior del niño en esta materia se encuentra, precisamente, en una adecuada comunicación con su progenitor no guardador, debe entonces procurarse que los encuentros tengan lugar puesto que de continuar en su negativa, él mismo sería el perjudicado; de manera que la actitud orientadora y conductora del progenitor guardador debe ser hacia la aceptación de las visitas. Sin embargo, entendemos que en los adolescentes mayores, de 15, 16 años y mas próximos a la mayoridad es muy difícil imponerles una frecuentación y casi podríamos afirmar que ese adolescente tiene en sus manos la decisión de ver o no a su(s) progenitor(es), habría  entonces una suerte de pre-mayoridad de hecho inevitable, donde la autoridad judicial nada puede hacer
.

También la perturbación a las visitas pueden provenir a causa del progenitor no custodio. Las creencias religiosas, padres privados de la libertad, enfermedades siquiátricas, enfermos de sida o portadores de VIH, padres alcohólicos, comportamientos sexuales no convencionales, han sido frecuentemente alegados en los tribunales para impedir las frecuentaciones entre padres e hijos; estas situaciones, si bien difíciles en las relaciones paterno-filiales, y que normalmente hacen entrar en pánico a los jueces que conocen esas causas, no justifican posturas frontales para negar una adecuada comunicación. La parentalidad y la condición humana del progenitor solicitante, además del derecho del niño contenido en el artículo 27 de la LOPNA  y su interés superior, deben ser la base de análisis para tomar una decisión procurando no suspender las visitas sino en casos extremos de riesgo para el hijo
. 

3.-LA MEDIACIÓN FAMILIAR COMO FORMULA APROPIADA PARA RESOLVER ESTOS CONFLICTOS

Los conflictos familiares tienen características especiales que los hacen diferentes de otros contenciosos, por ejemplo, la compleja madeja de sentimientos que se entremezclan en cada disputa, además, a diferencia de otro tipo de conflictos, las partes una vez finalizada la diatriba deben continuar una relación personal, ya que los lazos que los unen  (como serían los hijos) los obligarán a seguir en contacto, a tomar decisiones, a frecuentarse en acontecimientos familiares importantes. Tales características han hecho cuestionar el sistema de justicia tradicional como un mecanismo satisfactorio para su resolución, se ha señalado que la justicia formal contribuye a exacerbar los conflictos familiares y lejos de resolverlos, contribuye mas bien  a azuzar unos contrincantes obnubilados por las pasiones y cuyas peleas tienden a hacerse crónicas. La vía alterna que se ha encontrado en las ultimas décadas ha sido la de la mediación familiar.

A través de la mediación familiar se procura que los protagonistas de la disputa, con la ayuda de una tercera persona neutral, aíslen de manera sistemática las cuestiones litigiosas a fin de desarrollar opciones, de considerar las alternativas y de llegar a un acuerdo mutuamente aceptable que responda a sus necesidades
.  La mediación sería  entonces, un proceso que tiende hacia el arreglo amigable de los conflictos, gracias a la intervención confidencial de una persona calificada, que tiene por misión  escuchar, rebajar las tensiones, aclarar las pretensiones respectivas y restablecer el diálogo, mediante la proposición de soluciones susceptibles de acercar a los interesados.

Siendo las controversias sobre la comunicación paterno filial un tipo de conflicto familiar de alta densidad producto, como ya lo hemos señalado, de conflictos no resueltos de la ex pareja, se hace necesario encontrar una fórmula donde se dé cabida, en primer lugar, a las pasiones exaltadas de las partes, para luego ir dando paso a sus respectivas posiciones y se atiendan sus intereses
. En nuestro criterio, los contenciosos sobre la frecuentación entre padres e hijos no convivientes, resultan perfectamente derivables a un proceso de mediación. 

Más aun, la práctica de la mediación en los conflictos de visitas, cuando el nivel de la tensión es muy elevado y ni siquiera aceptan la presencia del otro, suele dar excelentes resultados el tipo de mediación “navette” (va y viene) o “puente”, que consiste en encuentros por separado con las partes; este método resulta conveniente y tranquilizante puesto que cada uno puede explicar su punto de vista sin interrupciones y sin la confrontación directa. Normalmente esta primera etapa debe conducir a encuentros conjuntos con las partes una vez que se ha logrado el clima de tolerancia necesario para alcanzar los acuerdos y posibles soluciones.

La participación del niño en el proceso de mediación no es compatible con la técnica de este método de resolución de conflictos donde el proceso de búsqueda de soluciones está en manos de las partes y, además, la función del mediador no es velar por la garantía y el respeto de los derechos del niño (como sí es la del juez) sino que su misión está básicamente dirigida a facilitar el diálogo y conducir a las partes por el camino de lograr sus propios acuerdos. Sin embargo creemos que en algunos casos de disputa sobre el derecho de frecuentación entre progenitores, no debería descartarse que el mediador, si la edad del niño lo permite, tuviese alguna entrevista con el hijo. En una audición informal, con un mediador experimentado y sin la presión de sus padres, podría expresar su deseo o visión de la situación, que podría ayudar a cambiar las posturas cerradas y rotundas de sus padres, o, por ejemplo, contribuir a desmontar una postura vengativa o manipuladora del progenitor guardador.

Finalmente consideramos que la mediación familiar debe ser una manera de resolver conflictos fuera de la escena judicial, la mezcla de funciones de mediación y de adjudicación puestas por la LOPNA en manos de una sola persona, como es el juez, no nos parece conveniente. Se trata de dos fórmulas distintas e incompatibles de resolución de conflictos que al ser reunidas en un solo funcionario, se corre el grave riesgo de afectar severamente la eficacia de cada una. “...En efecto, la confluencia del rol de mediador y el de juez en una misma persona, puede acarrear algunas consecuencias que podrían comprometer el debido ejercicio de cualquiera de las dos actividades. El primer problema que se presenta, es la disyuntiva que tiene un juez que pretenda actuar como mediador. Siendo el juez una persona entrenada para imponer decisiones sobre las partes involucradas, su actuación en un procedimiento en donde lo característico es que la decisión de la controversia recae sobre las partes es, radicalmente distinta desde su raíz, a la que tradicionalmente ha ejercido. Tal diferencia de roles parece ser difícil de mantener en una misma persona, más aún si se toma en cuenta que la formación que se requiere para ser juez no desarrolla la capacidad para conciliar o para enfocar los problemas multidisciplinariamente o extrajurídicamente...”
. Y continúa el mismo autor señalando “...En conclusión, puede decirse que la separación de las funciones de conciliación y de adjudicación, con su asignación a entes distintos y especializados en cada área, puede resultar muy positiva para el logro de los fines perseguidos por la ley en comento, si se desarrolla en forma adecuada y se superan los posibles inconvenientes que se analizarán mas adelante...”
 .

Por lo tanto, una futura reforma legal de la LOPNA debería incluir la previsión de  deslindar la vía de la mediación como fórmula de la resolución de conflictos familiares, de la actividad jurisdiccional propiamente dicha, la cual estaría reservada exclusivamente a los Tribunales de Protección del Niño y del Adolescente. La actividad conciliatoria quedaría en manos de entes públicos o privados debidamente formados y entrenados, donde las partes pudieran acudir, sea por su propia iniciativa para solventar diferencias familiares
, sea por sugerencia del juez antes del proceso o bien durante su curso.

4.- EL PROCEDIMIENTO PREVISTO EN EL ARTICULO 387 DE LA LOPNA PARA ATENDER JUDICIALMENTE LAS SOLICITUDES DE REGIMEN DE VISITAS

4.1. Antecedentes legislativos

La posibilidad de que el padre que no convive con su hijo pueda reclamar judicialmente encuentros paterno-filiales aparece en nuestra legislación en el Estatuto de Menores de l949, cuando en una sola norma se establece tanto el derecho del padre o de la madre de visitarlo, como la intervención del juez en caso de desacuerdo. El artículo 58 del Estatuto de Menores expresaba:

“El padre o la madre que no ejerza la patria potestad en virtud de sentencias de divorcio, de separación de cuerpos, de nulidad de matrimonio o de privación de patria potestad, o cuando exista separación de hecho, conserva el derecho de visitar al menor. En caso de desacuerdo en cuanto a la frecuencia de las visitas o al lugar donde deben realizarse, el Juez resolverá lo conducente, tomando en cuenta la conveniencia del menor.

El padre o la madre que no ejerza la patria potestad sobre sus hijos naturales, gozara también del derecho a que se refiere este artículo”.

Mas tarde, la Ley Tutelar de Menores de 1980 contempló el derecho de visitas del progenitor no conviviente en el artículo 42 en los siguientes términos:

“El padre o la madre que no ejerza la patria potestad o la guarda del hijo y los abuelos, tendrán derecho a visitarlo.

El juez podrá asimismo acordar visitas a quienes hayan ejercido la guarda y a otros parientes del menor.

En caso de desacuerdo, el Juez de Menores, sumariamente con audiencia del guardador y previo los informes sociales, psicológicos o psiquiátricos que considere necesarios, dispondrá la forma y periodicidad de las visitas, tomando en cuenta el interés del menor.

Cuando se hayan modificado los supuestos conforme a los cuales se dictó una decisión sobre visitas, el Juez que la dictó podrá revisarla, a instancia de parte, siguiendo el procedimiento dispuesto en este articulo”.

Varias novedades se incorporaron en la Ley Tutelar de Menores con relación a la previsión del Estatuto de Menores, que significaron una evolución en el proceso de reconocimiento de la frecuentación no solamente entre padres e hijos sino también con otros parientes o ex guardadores: se admitió la posibilidad que terceras personas se relacionaran con el niño, se le consagró un derecho de visitas a los abuelos, se incorporó, como gestión procesal, la realización de informes “sociales, psicológicos o psiquiátricos” y se previó la modificación del régimen que un ya haya sido fijado judicialmente.

4.2.- En procedimiento de visitas en la LOPNA

La regulación prevista en la ley vigente para conocer, sustanciar y decidir las solicitudes de visitas se encuentra contemplada en una sola disposición legal, el artículo 387 en términos similares a la previsión de la derogada Ley Tutelar de Menores:

“Fijación del régimen de visitas.

El régimen de visitas debe ser convenido de mutuo acuerdo entre los padres, oyendo al hijo. De no lograrse dicho acuerdo o si el mismo fuese incumplido reiteradamente afectándose los intereses del hijo o adolescente, el juez, en atención a tales intereses, actuando sumariamente, previos los informes técnicos que considere convenientes y oída la opinión de quien ejerza la guarda del niño o adolescente, dispondrá el régimen de visitas que considere más adecuado. Dicho régimen puede ser revisado, a solicitud de parte, cada vez que el bienestar y seguridad del niño o adolescente lo justifique, para lo cual se seguirá el procedimiento aquí previsto”.

De la atenta lectura a la norma contenida en el artículo 387 de la LOPNA apreciamos que el legislador retomó el trámite procesal de la fijación del régimen de visitas en términos similares a los dos textos legales anteriores, es decir, optó por la parquedad procesal, limitándose a mencionar unas sugerencias al juez que conoce del asunto, dejándole una iniciativa discrecional importante. En cuanto a este tema en específico, la Exposición de Motivos de la LOPNA nada dijo, creemos que se dio por sentado el carácter breve y sumario de estas solicitudes
. Sin embargo la dinámica procesal de 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 trámite procedimental que debe seguirse, con importantes consecuencias en materia de inseguridad jurídica.

Desde los tiempos de la Ley Tutelar de Menores conocíamos la divergencia de criterios por parte de los desaparecidos Jueces de Menores con competencia en materia de organización familiar, es decir, los asuntos civiles de menores, para emplear la vieja denominación, en cuanto al debido proceso que debían seguir para conocer y sustanciar las peticiones de régimen de visitas. Había funcionarios judiciales que aplicaban estrictamente la sumariedad que pautaba la norma, sin dar cabida, por ejemplo, a la promoción y evacuación de pruebas, puesto que la norma no lo contemplaba; mientras que otros aplicaban el procedimiento previsto para las solicitudes de guarda y alimentos. Situación que, sin lugar a dudas, daba lugar a insatisfacciones de los justiciables, inseguridad jurídica, una discrecionalidad procesal chocante, etc.

Entrada en vigencia la LOPNA, la situación no cambió en este sentido, es decir, una norma única que contempló la acción por visitas: el articulo 387, redactada en términos similares a la ley que se derogaba, un trámite de carácter sumario. Por otra parte,  el procedimiento contencioso en asuntos de familia y patrimoniales contemplado en los artículos 454 y siguientes de la LOPNA, que podríamos considerarlo como el procedimiento central de esta ley tampoco le era aplicable, por expresa previsión del articulo 452
 y, finalmente, el procedimiento especial de los artículos 511 y siguientes ha sido previsto para las materias de guarda y alimentos. De manera que estábamos frente a la misma situación de la ley derogada: una incertidumbre en cuanto al trámite procesal aplicable por cuanto la disposición del artículo 387 aparentemente no se bastaba para satisfacer procesalmente el contencioso de visitas .

Ante tal situación era indudable que el asunto debía ser materia de un desarrollo jurisprudencial por parte de las Cortes Superiores del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente del área metropolitana de Caracas y del Estado Zulia
 en su carácter de Tribunales especializados. Esa tarea ha sido acometida por la Corte de Caracas. En efecto, en sentencia de 9-10-2000 la Corte Superior del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de Caracas con motivo de la apelación de una decisión interlocutoria en un juicio de visitas, expresó en la parte motiva del fallo, lo siguiente:

“Sin embargo, se observa que la Ley nada establece en cuanto al procedimiento, por lo cual ante tal omisión y a criterio de esta Corte, debe aplicarse por analogía el procedimiento especial que establece la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en el capitulo 6°, artículos 511 al 525 para alimentos y guarda. Permitiendo de esta manera a las partes, en los casos de visitas por lo general contenciosos, tener certeza jurídica en cuanto al procedimiento a seguir y ejercer debidamente su derecho a la defensa, promover pruebas, solicitar medidas provisionales...” (Exp. C-000074. Jueza Ponente: María C. Parra de Rojas).

Dicho pronunciamiento que, como vemos, acogió el criterio de que los jueces de primera instancia debían tramitar las solicitudes de visitas conforme al procedimiento previsto en la LOPNA para las materias de guarda y alimentos (artículos 511 y siguientes) contó con un interesante voto salvado de la Jueza Zelideth Sedek de Benshimol que reflejaba, a fin de cuentas, el desacuerdo interno en el propio seno de la Corte Superior, su razonamiento fue el siguiente:

“Disiento del criterio de crear un procedimiento para el régimen de visitas en razón de lo siguiente:

Dispone el artículo 178 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente “Los jueces conocerán de los distintos asuntos y de los recursos conforme al procedimiento que, en cada caso, prevé esta Ley y en su defecto conforme a las disposiciones del Código de Procedimiento Civil ”.

Y el artículo 196 del Código de Procedimiento Civil dispone: “Los términos o lapsos para el cumplimiento de los actos procesales son aquellos expresamente establecidos por la Ley, el Juez solamente podrá fijarlos cuando la Ley lo autorice para ello”.

Ahora bien, la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente establece en su articulo 452 único aparte “Los procedimientos para los asuntos contenidos en el parágrafo cuarto del artículo 177 de esta ley serán los previstos en el Código de Procedimiento Civil para las correspondientes materias excepto el régimen de visitas en el cual se aplicará lo dispuesto en esta Ley” estatuido en la Ley especial la sumariedad del procedimiento, en aplicación de las normas adjetivas los jueces deben atenerse a los procedimientos previamente establecidos por el Legislador por lo que en el presente caso se considera IMPROCEDENTE crear un procedimiento distinto al establecido en la Ley especial.

Dicho de otro modo: Si el legislador estableció la sumariedad en los asuntos concernientes al régimen de visitas, considero que un cambio de tal sumariedad debe ser producto de una futura reforma de la Ley especial que rige la materia y consecuentemente no considero la vía jurisprudencial la apropiada para ello”.

Tal sentencia es reveladora de la disparidad de posiciones respecto al procedimiento aplicable para las solicitudes de visitas en los últimos años en esta jurisdicción especial, disparidad que como vemos, continuó luego de la entrada en vigencia de la LOPNA.

Más tarde, la misma Corte Superior dictó una sentencia que cambió la posición en cuanto a la aplicación por vía de analogía del procedimiento especial de guarda y alimentos para las solicitudes de visitas y determinó el carácter sumario del trámite procesal, es decir, que la mayoría acogió el criterio de la Jueza disidente anterior.  Esta sentencia de abril de 2003 contó con el acuerdo de todas las Juezas integrantes de la Corte, a continuación transcribiremos los aspectos mas relevantes para nuestro tema:

“En este sentido, y analizando el articulo 387 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, se observa que el legislador, para regular el ejercicio de uno de los derechos inherentes a la patria potestad, como lo es el de visitar al hijo que no se encuentre bajo su guarda y custodia;(sic) ha concebido un procedimiento constituido por una secuencia de actos procesales, ordenados de tal manera, que tomando en cuenta el dinámico, variado y cambiante entorno personal, familiar y social en el cual se desenvuelve la vida del hijo, se logra pronunciar una decisión con brevedad y rapidez que contenga la normativa clara y precisa aplicable al régimen de visitas.

Se coloca este procedimiento entre los denominados por la doctrina “sumarios”, que el profesor Calamandrei en su obra Derecho Procesal Civil p. 84 ha definido de la siguiente forma: “Categoría muy importante de los procedimientos especiales es la de los procedimientos sumarios (lib. IV, tít I, Código de Procedimiento Civil); los cuales, frente al procedimiento ordinario, amplio y detallado, presentan el carácter de una abreviación y compendiosidad de formas (de donde procede su denominación) que permite llegar con rapidez, como si fuera por un atajo, a la cual, conduce, por un camino mas largo, el procedimiento ordinario: la diferencia no se refiere, pues, a los efectos de la providencia final, sino a la mayor rapidez con la cual se consigue por esta vía obtener la providencia.

En efecto la primera actuación consiste en realizar entre los padres una reunión a fin de lograr que ellos de mutuo acuerdo lleguen a un convenio, para lo cual deben oír previamente al hijo; correspondiéndole al juez homologarlo y ordenar su ejecución, dejando constancia en acta.

En segundo lugar y para el caso de no lograrse el mencionado acuerdo, el juez fijará el régimen de visitas, para lo cual debe contar con el informe integral del equipo multidisciplinario del Tribunal, que le permitirá conocer la problemática familiar en la que se encuentra inmerso el niño o adolescente; debiendo oírlo y apreciar su opinión de acuerdo a su edad y madurez, ponderándola al momento de dictar su decisión, de modo de garantizar que sus intereses sean debidamente tomados en cuenta en el ejercicio del derecho de visitas; también deberá oír la opinión del guardador.

En tercer lugar, y para el caso en el cual el régimen de visitas establecido haya sido incumplido reiteradamente, el juez debe establecerá un nuevo régimen de visitas; para lo cual, ordenará  la comparecencia de los padres, del hijo y de la persona bajo cuya guarda y custodia se encuentre el niño o adolescente, si es que el guardador no es el padre o la madre, a fin de oír sus opiniones y tomando en cuenta los informes técnicos concernientes al reiterado incumplimiento del régimen de visitas, procederá a establecer el régimen de visitas que considere mas adecuado.

Contiene la norma en comento un mandato para el juez de actuar sumariamente; en relación al significado del término o palabra sumariamente el diccionario jurídico lo define como de manera breve o resumida siendo la intención del legislador que esa actuación del juez, además de ser breve y resumida, debe ser rápida para evitar  que el transcurso del tiempo agrave la situación del hijo y cause severos daños a sus intereses (sic).

Se trata de un procedimiento muy sui géneris(sic) en el cual no se ha establecido un lapso probatorio, esto tiene su fundamento en que los elementos que debe considerar el sentenciador, es decir los informes técnicos, no pueden estar sujetos a un tiempo preestablecido, ya que se trata de la evaluación del niño o adolescente y su grupo familiar, la cual podría extenderse de acuerdo a la problemática que cada caso presente y será el resultado de la evaluación, lo que permitirá convencer al juez sobre cual es la problemática que gira en torno al niño o adolescente, a fin de determinar el régimen que mejor se adapte a su interés superior.

Ahora bien, si alguna de las partes promoviere alguna prueba, distinta a los informes técnicos a los cuales se refiere el artículo 387 que estamos comentando, el juez, como director del proceso que es, si considera que el medio probatorio es pertinente al caso planteado, deberá abrir una articulación probatoria de conformidad con lo previsto en el artículo 607 del Código de Procedimiento Civil, a fin de evacuar dicha prueba.

Este mandato legal de actuar sumariamente obliga al juez a subsumir su conducta dentro del precepto del artículo 10 del Código de Procedimiento Civil el cual señala: “La justicia se administrará lo mas brevemente posible. En consecuencia, cuando en este Código o en las leyes especiales no se fije término para librar alguna providencia, el Juez deberá hacerlo dentro de los tres días siguientes a aquel en que se haya hecho la solicitud correspondiente”.

Por lo tanto, si se le ha ordenado actuar brevemente, no es para que lo haga a su libre albedrío, sino que deberá ajustar su actuación al término, por demás breve, consagrado en la citada disposición; en consecuencia, recibidos como sean los informes técnicos ordenados, dictará la decisión fijando previamente la oportunidad para ello, con estricto apego al mandato del artículo 10 antes citado, a fin de garantizar el debido proceso de modo de no producir indefensión de los litigantes, en razón de la obligación que tiene de tutelar debidamente sus intereses (sic) (Exp. N. C031234 Jueza Ponente: B. López Castellano).
La importancia de esta sentencia es considerable puesto que no solamente ha servido de orientación a los jueces de la primera instancia sobre el camino que deben seguir para conocer las solicitudes de visitas, sino que además pregona ciertos mensajes de carácter adjetivo que vale la pena comentar:

1. La sentencia toma partido en cuanto al carácter “sumario” del procedimiento, tal como lo expresa literalmente el artículo 387 de LOPNA
 y,  por lo tanto, así debe ser atendido por los jueces de instancia. Pensamos que el propósito del legislador  ha debido ser evitar la desnaturalización del derecho de frecuentación con una regulación adjetiva demasiado ritual que no se ajuste ni a su esencia ni a su finalidad, haciéndole perder eficacia al derecho que se tutela
. La sumariedad la entiende la sentencia comentada, como el logro de una decisión con “brevedad y rapidez”, donde escasos actos serán requeridos para el pronunciamiento final del juez, a saber: constatar que los padres hayan oído al hijo, celebrar una reunión con los padres para lograr un acuerdo, dejar constancia en un acta, homologar el acuerdo y ordenar su ejecución. Si no hay acuerdo el juez ordena un informe integral, oye al niño o adolescente y al guardador para conocer sus opiniones y decide. En caso de que la petición sea por incumplimiento reiterado del régimen de visitas
,  el proceso sumario se dirige a fijar un nuevo régimen para lo cual, oye a los involucrados (padres, hijo y guardador, de ser el caso) y aprecia los resultados de los informes técnicos solicitados. Refiere la sentencia comentada que, a fines de no producir indefensión en los litigantes, una vez recibidos los informes técnicos el juez debe fijar la oportunidad para decidir.

2. En cuanto a la facultad de las partes para promover pruebas relacionadas con sus alegatos, la sentencia vislumbra tal posibilidad pero solamente cuando el juez, en su criterio discrecional, la(s) considere pertinente(s) para el caso en específico. De considerarla(s) pertinente(s) abrirá una articulación probatoria conforme al articulo 607 del Código de Procedimiento Civil. Entendemos que la intención de la Corte es mantenerse consecuente con las bondades y con la ausencia de ritualismo de los juicios sumarios (rápidos y breves como textualmente dice la sentencia) evitándose que los abogados distraigan el objetivo final a través de la vía rebuscada de  pruebas seudopertinentes,  sin embargo, nos genera gran desconfianza dejar el asunto probatorio en manos de tanta discrecionalidad judicial, máxime cuando estamos en tiempos de sólidas garantías constitucionales para los procesos judiciales.

3. La sentencia que comentamos destaca, a nuestra lectura, que los informes técnicos a que alude el artículo 387 deben ser elaborados por “el equipo multidisciplinario del Tribunal”.  Tal mención en el texto del fallo nos lleva a preguntarnos si es que la elaboración por parte de profesionales privados o de cualquier otro servicio de carácter extrajudiciales quedarían descartados para la elaboración de las evaluaciones requeridas por el juzgador. Pensamos que ésa ha debido ser la intención de la Corte, es decir, que, en principio, tal cometido le corresponde exclusivamente al equipo multidisciplinario del tribunal, postura que nos parece razonable y saludable en aras de la imparcialidad que deben tener los resultados y eventuales sugerencias de los informes técnicos.

La sentencia no trató otros aspectos de naturaleza procesal concernientes al procedimiento de visitas y que ameritarían un pronunciamiento de nuestra jurisprudencia especializada, puesto que la praxis judicial de estos contenciosos lo requiere con prontitud. Se nos ocurre que en lo sucesivo los Tribunales, en especial las Cortes Superiores deberían tratar aspectos de suma importancia para la sustanciación de estos contenciosos, tomando en cuenta la parquedad del legislador en la norma contenida en el artículo 387 que venimos estudiando, como serían:

1. Establecer diferencias en cuanto a las posibles solicitudes que pudiesen presentarse para tener una adecuada comunicación con el hijo y supervisar su educación
, por ejemplo: fijación de un régimen de visitas para un progenitor solicitante que no le es permitido frecuentar a su hijo, la revisión de un régimen de visitas ya establecido judicialmente, la petición de homologación de un acuerdo entre los progenitores, el incumplimiento reiterado del régimen establecido por parte del guardador del hijo, la petición de sanciones para el guardador que desacata el pronunciamiento sobre visitas y cercena el derecho al visitante y al hijo, la petición de modificación, suspensión o cesación del régimen de visitas establecido, la petición como juicio autónomo o como accesorio a un juicio principal de divorcio, separación o nulidad de matrimonio, cuando el progenitor solicitante no reside en el país, en fin, la actividad judicial nos puede ofrecer una variedad de posibilidades que no siempre pueden ser tratados con los lineamientos de la sentencia comentada de abril 2003. Los jueces de primera instancia requieren orientaciones puesto que el desacuerdo entre progenitores (por razones diversas) no tiene como única salida la elaboración siempre de informes técnicos, éstos no son más que eso, informes y no atención o tratamiento terapéutico o mediación familiar privada, etc. que sí podrían conducir a una modificación de conducta de los involucrados y, por lo tanto, contribuir a la resolución del conflicto. Consideramos que, en este sentido, las Cortes Superiores especializadas deben dar orientación pedagogía útil para todos los operadores de justicia, puesto que la sustanciación sumaria podría variar conforme a cada solicitud y la sentencia de abril 2003 no es suficiente.  

2. Ya hemos insinuado nuestra preocupación sobre el amplio margen de discrecionalidad que la sentencia de abril 2003 otorga a los jueces de instancia para determinar la pertinencia o no de una(s) prueba(s) promovida(s) y que, fuera del control del recurso de apelación al ser un pronunciamiento de carácter interlocutorio, dejaría a las partes francamente desarmadas en sus alegatos. Ante tal situación, consideramos que sería de la mayor importancia que se establecieran criterios orientadores en materia de pertinencia o impertinencia de pruebas en las solicitudes de visitas. Por otra parte, tomando en consideración la dificultad probatoria que se presenta para demostrar los acontecimientos ocurridos en la intimidad familiar, debería desarrollarse el tema de los testimonios de las personas cercanas al conflicto, como son los allegados y parientes  que ya la Corte Superior del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente de Caracas ha planteado
. 

3. No se pronuncia la sentencia de abril de 2003 sobre el trascendente tema del régimen de visitas provisional que, en materia de garantía del derecho de frecuentación paterno-filial es la única forma de brindar una tutela judicial efectiva. En efecto, llama la atención  esta imperdonable omisión puesto que sabemos de sobra, que cuando el tribunal de la causa ordena la elaboración de los informes técnicos (ante el infructuoso resultado de la audiencia conciliatoria) se logra el deseado respiradero para ese progenitor guardador que impide, aun inconscientemente el derecho de visitas. El juez que conoce los hechos que le han sido presentados, una vez que ha oído a los padres en audiencia conciliatoria y no han llegado a ningún acuerdo, o ha oído guardador solamente, de seguidas ha escuchado la opinión del niño y del adolescente, se encuentra con elementos suficientes para ordenar o no un régimen de visitas provisional para asegurar el derecho vulnerado. De no proceder así el juez de instancia, se cercenaría indefinidamente este derecho paterno-filial y ¿si el progenitor guardador se niega o incumple las citas fijadas para la elaboración de los informes? y ¿si los motivos expuestos por el guardador que impidieron el acuerdo no revisten ninguna gravedad para que operen los contactos paterno filiales? Si la situación de hecho resulta ser un conflicto no resuelto entre la ex pareja, asunto que ya hemos planteado y la instancia judicial no acuerda el régimen de visitas provisional que le hayan solicitado, se convertiría en un instrumento de alianza con el progenitor guardador y podría ver comprometida su imparcialidad objetiva. 

4. Es también una tarea jurisprudencial, el desarrollar criterios para la fijación del régimen de frecuentación paterno-filial. Tradicionalmente los pronunciamientos judiciales se han inclinado por el esquema de fines de semana alternos y el de compartir las vacaciones, sin embargo este modelo de relación no se compadece con el nuevo paradigma de la coparentalidad, ni con el derecho de supervisión de la educación que tiene el progenitor no guardador. El hijo necesita de ambos padres luego de la separación, el esquema tradicional de dos fines de semana al mes no satisface ese nuevo postulado que está vinculado estrechamente al “interés superior del niño”; así mismo  el progenitor intermitente tampoco podrá ejercer la supervisión a que tiene el derecho-deber sobre los estudios de su hijo. Por lo tanto, deben desarrollarse criterios mas flexibles que permitan el desarrollo de estos dos derechos del niño que con los estereotipos actuales no le son asegurados. Indudablemente que cada caso concreto brindará al juzgador posibilidades de creatividad para la fijación de esquemas apropiados. 

5. El tema de las visitas supervisadas también sería digno de ser atendido. Nuestra experiencia en la vida judicial de muchos años nos permite asegurar la insatisfacción de los justiciables cuando se ven obligados a tener que acudir a las Oficinas del Servicio Social de los tribunales para frecuentar a sus hijos
. No necesitamos insistir en lo inhóspito de lugares destinados a actividades laborales para estos contactos tan familiares e íntimos, de lo indignante que un supervisor tome nota sobre los mas mínimos detalles, que luego serán reportados en un escrito al tribunal, de lo perjudicial que puede ser para el niño el percatarse que para frecuentar a su progenitor no custodio se requiere de un entorno tan distinto al clima familiar, sumado además, a las características urbanas del sitio en el cual se encuentra tal oficina en la ciudad de Caracas. Estas circunstancias nos permiten recomendar que las visitas supervisadas sean de carácter excepcional y exclusivamente reservadas a situaciones realmente de riesgo para el interés superior del niño y durante un tiempo corto y determinado. La experiencia de otros países con legislación similar a la nuestra, los ha llevado a vislumbrar diferentes opciones para las frecuentaciones, en casos donde las circunstancias delicadas de la situación de hecho requieran unas visitas bajo el control judicial. La escogencia de lugares neutros
 puede variar desde una institución que sea una ejecutante fiel del mandato judicial de frecuentación (como sería el caso actual de la Oficina de Servicio Social), hasta un lugar, hogar u organismo que ofrezca sus buenos oficios para dar cumplimiento a la decisión del juez, pero sin tener que acogerse ni rendirle cuentas a éste último, por ejemplo, en la casa de habitación de un pariente o amigo de confianza de los progenitores, un psicólogo, un mediador familiar privado, etc. Todas estas ofertas con la finalidad de reducir las grandes desventajas de sitios anti-familiares para que se den estos encuentros.

6. El tema del desistimiento en materia de visitas también pudiera plantearse en nuestro desarrollo jurisprudencial puesto que la particularidad del derecho de frecuentación y el interés superior del niño, llevarían a cuestionarnos sobre, si la facultad del actor de desistir del proceso no estaría limitada o suspendida en estos juicios. Creemos que el Juez de Protección del Niño y del Adolescente con sus poderosas facultades en función del interés superior del niño, estaría facultado para continuar una sustanciación sobre el ejercicio de un derecho tan importante para el hijo.

De manera que sería muy importante para esta jurisdicción, la doctrina contenida en los pronunciamientos que a futuro vayan elaborando los Tribunales de Protección del Niño y del Adolescente del país, para atender las inquietudes que hemos planteado, así como sobre otros aspectos que constantemente se presentan en la dinámica judicial.

4.3.- La improcedencia de las visitas

Nuestro legislador acogió el criterio de la afectación del derecho de frecuentación a aquel padre que incumpla su obligación alimentaria, en efecto, el artículo 389 de la LOPNA ha establecido la improcedencia del régimen de visitas cuando al padre que se le ha fijado judicialmente una pensión de alimentos, no la cumpla injustificadamente. Ya en otros trabajos hemos expuesto nuestra postura al respecto “...Esto plantea el debate sobre la pertinencia de esta postura, o sea, pretender que la suspensión de las visitas es un remedio efectivo contra la mora del padre obligado o si la relación paterno-filial esta por encima de cualquier mecanismo de negociación, aun cuando el beneficiado sea el propio hijo. Creemos que al haberse consagrado el derecho de visitas en forma recíproca, como lo ha hecho el artículo 385, no deberían permitirse suspensiones de la relación paterno-filial por falta de pago de la pensión de alimentos; por otra parte sería pasar por encima de los propios deseos del niño, a quien probablemente le gustaría permanecer ajeno e ese mercadeo...”
.

La disposición contenida en el artículo 389
 implica determinar los supuestos de procedencia para la aplicación de la norma, es decir, cúales requisitos deberán darse para que el progenitor no guardador le sea negado el derecho a frecuentar a su hijo, en nuestro criterio, serían:

· Que haya sido impuesta su obligación alimentaria en una providencia judicial.

· Que judicialmente se haya dictado una decisión de cumplimiento de la pensión fijada, fundamentada en su negativa injustificada a pesar de tener recursos económicos.

· Que no haya sido rehabilitado judicialmente.

· Que sea conveniente al interés del hijo.

La acumulación de estos requisitos haría procedente la suspensión de las visitas al padre no custodio. Ahora bien, esa suspensión legalmente establecida, necesariamente comporta una confrontación en la instancia judicial, la naturaleza de los requisitos así lo hace pensar; dicho de otra forma, el progenitor guardador no podría unilateralmente determinar que el otro progenitor se encuentra incurso en el supuesto del artículo 389 de LOPNA puesto que éste tendría alegatos a su favor que solamente pueden ser dilucidados por una autoridad judicial.

4.4.- El incumplimiento al régimen de visitas

Uno de los temas más espinosos y delicados de las solicitudes de visitas llevado a los Tribunales de Protección del Niño y del Adolescente, es el que se refiere al incumplimiento del régimen de frecuentación impuesto judicialmente. Estamos convencidos que luego de un efectivo proceso de mediación hay mayores garantías de un cumplimiento voluntario del acuerdo, como hemos expuesto anteriormente. Ya las partes han expuesto sus requerimientos e intereses, se han hecho concesiones mutuas, se ha reanudado el diálogo entre ellas y, en definitiva,  en su fuero interno hay un convencimiento de que han resuelto el impasse familiar, este sentimiento más la buena fe y el deseo de no continuar la disputa indefinidamente, asegura el buen camino del entendimiento, quedando entonces asegurada la relación paterno-filial. Esta es la situación ideal.

Descartada la mediación familiar, escogida la instancia judicial como mecanismo para la resolución del conflicto y obtenido el pronunciamiento judicial pertinente, es frecuente que el progenitor guardador no cumpla con el mandato de comunicación paterno-filial, o que en una forma encubierta a través de un sin número de excusas, no permita los encuentros entre padre no guardador y su(s) hijo(s). Los planteamientos ante los tribunales son sobradamente conocidos. El artículo 387 solamente hace la siguiente mención sobre el tema “...De no lograrse dicho acuerdo o si el mismo fuese incumplido reiteradamente afectándose los intereses del niño o adolescente, el juez, en atención a tales intereses, actuando sumariamente...”; de manera que la norma se refiere al incumplimiento reiterado al acuerdo pero no prevé el supuesto del incumplimiento o desacato de la sentencia que fija en régimen de visitas. Por su parte la sentencia de abril 2003 dijo al respecto: “...En tercer lugar, y para el caso en el cual el régimen de visitas haya sido incumplido reiteradamente, el juez debe establecer un nuevo régimen de visitas; para lo cual, ordenara la comparecencia de los padres, del hijo y de la persona bajo cuya guarda y custodia se encuentre el niño o adolescente, si es que el guardador no es el padre o la madre, a fin de oír sus opiniones y tomando en cuenta los informes técnicos concernientes al reiterado incumplimiento del régimen de visitas, procederá a establecer el régimen de visitas que considere mas adecuado...”. Consideramos entonces que la sentencia tampoco se refiere al supuesto del desacato a la sentencia judicial sino al previsto en la norma legal, es decir, al incumplimiento reiterado del acuerdo de los padres. No podría jamás entenderse que el trámite sumario a que alude la sentencia de abril 2003 es para los desacatos a sentencias, puesto que el desacato a la autoridad judicial  se sanciona no se estudia con informes técnicos.

Entonces el tema a definir será el de cómo se trataría judicialmente el planteamiento de desacato de una sentencia sobre régimen de visitas, la vía ordinaria sería la prevista en el Código de Procedimiento Civil para la ejecución de la sentencias. Ahora bien, considerando que lo que está en juego son sentimientos familiares que los operadores de justicia deben salvaguardar celosamente, la ejecución forzosa y normalmente violenta, resulta nefasta para el niño y sus padres; debemos entonces descubrir fórmulas de cumplimiento que sean lo menos perniciosas para todos.

Tenemos, entonces, que fuera de la ejecución forzosa prevista en el Código de Procedimiento Civil, la LOPNA plantea el camino de las sanciones de orden penal y de orden familiar contra el guardador del niño que  no  permite los encuentros con el otro progenitor fijados en un mandato judicial, puesto que, ni los justiciables pueden aceptar pacientemente que el progenitor guardador supere su conflicto no resuelto, ni los jueces pueden quedarse cruzados de brazos ante el flagrante desacato a sus decisiones, todo ello unido a la vulneración continuada del derecho recíproco de padre/madre e hijo. De la misma forma, el progenitor visitante que pretenda ejercer el derecho de frecuentación regulado en un pronunciamiento judicial en forma abusiva, podrá ser igualmente objeto de requerimiento por la autoridad judicial.

En primer lugar estaría la sanción penal prevista en el artículo 270
 que castiga con prisión de seis meses a dos años el desacato a un pronunciamiento judicial y cuya autoridad competente será la jurisdicción penal ordinaria.

En segundo lugar la causal de privación de patria potestad prevista en el literal b) del artículo 352
 de la LOPNA, abre la posibilidad de privar de la guarda al progenitor que vulnere el derecho del niño a mantener relaciones personales y contacto directo con el progenitor no custodio (artículo 27 de la LOPNA). Esta posibilidad ya ha sido anunciada en los últimos años por abundante doctrina extranjera, al partirse de la idea que el mejor guardador es aquél que mejor favorece la relación del hijo con el otro; por lo tanto, el comportamiento de rechazo hacia las visitas del progenitor no conviviente lo descalifica como guardador.

Otros países han ido lejos en materia de doblegar la postura obstinada de un progenitor que obstruye las relaciones paterno-filiales, por ejemplo, la legislación francesa ha diseñado un delito penal de familia denominado “non représentation d’enfant” en el artículo 227-5
 del Código Penal conforme al cual se sanciona con privación de libertad a la persona que teniendo la guarda del hijo, rechaza indebidamente facilitárselo a la persona que le corresponde una reclamación por visitas. Este delito ha desarrollado un variado contencioso en virtud del cual se ha dejado sentado, por ejemplo, que la resistencia del niño a encontrarse con el progenitor no guardador no justifica ni constituye una excusa legal que exonera de responsabilidad al guardador, puesto que éste tiene la obligación de hacer todo cuanto fuese posible para vencer las renuencias del hijo
; que es culpable del delito de “non représentation d’enfant” la madre que mintió haciéndole creer al padre que su hija estaba enferma para que no fuese a buscarla a ejercer su derecho de visitas, puesto que el haber utilizado ese ardid obstaculizó el derecho de visitas
. Pronunciamientos judiciales que nos invitan a reflexionar sobre la dimensión y alcance a que puede llegar un Juez de Protección dotado de grandes poderes, en su tarea de velar por los derechos de los niños.  

5.- LAS VISITAS DE OTROS PARIENTES Y DE TERCERAS PERSONAS

La relación del niño o adolescente con otros parientes y aun con terceras personas no parientes es un tema que tiene un sólido basamento jurídico. La Convención sobre los Derechos del Niño sustentada en la Doctrina de la Protección Integral hace referencia al derecho del niño a cultivar relaciones familiares. El Preámbulo de la Convención y diferentes artículos de ella han consagrado la importancia que tiene para el niño y el adolescente el construir una vida perteneciendo a un grupo familiar y cultivando permanentemente relaciones familiares. Tenemos que, por ejemplo, los términos empleados por el artículo 5 llevan a considerar que la familia es la “ampliada”, la que abarca la parentela consanguínea que rodea al niño, incluyéndose de ser el caso, aquellas personas que se encargan de sus cuidados, aun cuando no sean parientes. En este mismo sentido, los artículos 8 y 9 resaltan los vínculos familiares al incluir las relaciones familiares del niño como parte de su derecho a la identidad, puesto que ésta no se preserva sólo con el nombre y la nacionalidad sino también con la procura de sus hermanos, abuelos y otros parientes. Los artículos 10, 11 y 22 velan por la reunificación familiar, por la lucha contra los traslados y retenciones ilícitas de los niños y por la búsqueda de los parientes de los niños refugiados
. Este basamento legal fundamentado en el interés superior del niño se materializa en la cotidianidad con una adecuada y frecuente relación con su parentela. La LOPNA ha contemplado una disposición legal de grandes proyecciones conforme lo delinea la Convención cuando en el articulo 388
 ha previsto la posibilidad de que el juez establezca regímenes de visitas a parientes y a terceros. A continuación nos referiremos separadamente, a las visitas de los abuelos del niño, las de sus parientes y finalmente a las de terceros no parientes.

5.1. Las visitas de los abuelos del niño

Sin duda que los abuelos son los parientes del niño o adolescente, que después de sus padres, se encuentran mas cercanos de él por la sangre y por  el afecto. Consideramos que esta proximidad ha debido ser distinguida por el legislador en materia de visitas, como así lo había hecho el artículo 42 de la derogada Ley Tutelar de Menores
.  Inexplicablemente en la LOPNA se les quitó a los abuelos el privilegio que tenían, la Exposición de Motivos se limitó a señalar: “...Debido a que, en interés de los hijos, pueden sus padres resultar privados de la patria potestad o de la guarda, se previó un régimen de visitas, el cual puede hacerse extensivo a otros familiares y, aún a terceras personas, cuyo contacto con el niño o adolescente se repute conveniente al mismo...” (negritas nuestras).  De manera que no hubo explicación para la eliminación de los abuelos como parientes especialmente ligados al niño, en cuanto a su derecho a relacionarse con los nietos
.

La jurisprudencia de nuestros tribunales tampoco ha sido particularmente creativa respecto a esta frecuentación tan especial de los niños. Podríamos plantearnos algunas interrogantes en esta materia, por ejemplo, ¿los abuelos podrían solicitar ante la instancia judicial un derecho de relación con sus nietos fundamentados en el artículo 388? o ¿tendrían que invocar las disposiciones de la Convención sobre los Derechos del Niño? ¿Estarían ellos a merced de la discrecionalidad judicial como aparentemente se desprende del artículo 388, o su petición tendría bases mas sólidas si se invoca mas bien un derecho del niño?  Estas interrogantes resultan pertinentes en la nueva regulación de la LOPNA, porque de haber tenido consagrado los abuelos el derecho, tal como lo tenía en la legislación anterior, ellos estarían indudablemente facultados para ejercer la acción contra la voluntad de los titulares del ejercicio de la patria potestad a los fines de que el juez regulase el derecho de visitas, mientras que con la nueva previsión, pareciera que dependerían de la discrecionalidad judicial y del parecer de los progenitores, en especial del guardador.

A nuestro criterio el interés superior del niño vinculado a la trascendencia que para él resulta el cultivo de sus relaciones familiares, debe ser analizado por nuestros jueces bajo la idea de que la autoridad parental es un derecho-función, es decir, los padres no pueden, por su propio parecer, privar a sus hijos de relacionarse con miembros tan próximos del anillo familiar, como son los abuelos, cuyo contacto se presume que constituye para el niño una fuente de enriquecimiento personal y afectivo, salvo que se trate de una relación cuyo contexto específico, pueda ser peligrosa o perjudicial para el niño.  En estos contenciosos, que suelen ser tan densos por las emociones en juego, no debe olvidarse que se trata de unos progenitores que al entrar en conflicto con sus propios padres, suelen invocar sus propios dolores y resentimientos, circunstancias que normalmente nada tienen que ver con la necesidad del nieto de frecuentar y disfrutar el cariño de sus abuelos.

En cuanto al procedimiento a seguir por el juez de instancia requerido, a nuestro criterio, debe ser de carácter sumario, tal como ha sido establecido en el artículo 387 de LOPNA y desarrollado en la sentencia de abril de 2003 comentada en este trabajo. Adicionalmente indicaríamos la conveniencia de que se oigan a los dos progenitores del niño, inclusive del progenitor no guardador, de ser el caso, puesto que su testimonio ayudaría a mostrar un panorama familiar particularmente inusual y a una sana gestión del proceso.

5.2. Las visitas de otros parientes

El anillo familiar del niño comprende otros parientes de gran importancia afectiva, como serían sus hermanos. La jerarquía afectiva de la fratría, plenamente sustentada desde el punto de vista psicológico, ha sido reconocida en la LOPNA en algunas disposiciones legales, por ejemplo en materia de adopción en el artículo 412, también, la no separación de los hermanos es uno de los principios rectores de las entidades de atención consagrado en el artículo 183, literal b).  Por lo tanto los hermanos del niño o adolescente, de simple o doble conjunción, serian sus parientes mas próximos en reclamar un derecho de relación o frecuentación. 

Sus tíos, primos y otros parientes mas alejados, dependiendo de los lazos que hayan sido establecidos previamente con el niño, estarían igualmente facultados para peticionar derecho de visitas ante un Tribunal de Protección bajo el fundamento de cultivar en forma permanente los vínculos familiares.

5.3.- Las visitas de terceros no parientes

Siendo un contencioso menos frecuente, es un conflicto familiar que puede ser llevado al escenario judicial. En el curso de la vida de los seres humanos se pueden ir desarrollando lazos afectivos con terceros no parientes que deben mantenerse por resultar convenientes para la persona. En los niños y adolescentes han podido surgir personajes importantes en su vida afectiva que al haber entrado en confrontación con sus propios padres, no puedan acceder a relacionarse con ellos. El artículo 388 permite que estos terceros no parientes puedan hacer una petición judicial de visitas. 

Estas personas pueden ser de las mas variadas, por ejemplo, una persona que haya contribuido en la crianza del niño a título de empleada doméstica dejando fuertes lazos afectivos con él. En estos tiempos de alto índice de divorcialidad y, consecuencialmente, de recomposiciones familiares, las relaciones establecidas con los hijastros, por ejemplo, sobre todo cuando se han cumplido roles parentales en la época de la convivencia y hayan dejado importantes afectos. Estos terceros pueden solicitar judicialmente tener visitas con los niños o adolescentes, cuando el acceso se les vea impedido y deberá ser apreciado por el juez conforme al criterio del interés superior del niño y tomando en cuenta su opinión y deseos.
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I.-REFLEXIÓN OBLIGADA

Una vez entrada en vigencia la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (LOPNA), se compromete el Estado venezolano a la construcción del Sistema de Protección definido en su artículo 117, como responsabilidad no sólo del gobierno, sino de los factores de la sociedad organizada, la cual asume  desde ese momento un rol fundamental en la “definición, ejecución y control de las políticas de protección dirigidas a los niños y adolescentes” (Art. 6, LOPNA), carácter asumido por la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela (CRBV), expresando en su artículo 62:

“Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente en los asuntos públicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos o elegidas.

La participación del pueblo en la formación, ejecución y control de la gestión pública es el medio necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto individual como colectivo. Es obligación del Estado y deber de la sociedad facilitar la generación de las condiciones más favorables para su práctica”. 

Es decir, el Sistema de Protección del Niño y del Adolescente, o mejor,  el Sistema Rector Nacional para la Protección Integral de los Niños, Niñas y Adolescentes (Art. 78, CRBV), se enmarca dentro del espíritu de la nueva sociedad que todos anhelamos, en donde es posible ser escuchado al mismo tiempo que aportar, en donde el sentido es construido colectivamente y la gestión pública no queda en manos de un grupo de personas, sino que se democratiza para hacerla más eficiente y orientada hacia la consecución del bienestar de toda la gente, utilizando para ello estrategias eficaces y concertadas que permitan, en el ámbito que nos atañe, garantizar a los niños, niñas y adolescentes de este país el goce y disfrute de sus drechos hmanos y el cumplimiento de sus deberes.

Este Sistema tiene, pues, el gran reto de transformar las estructuras de la sociedad venezolana como mandato explícito de la Convención Sobre los Derechos del Niño (CDN) y como deuda moral con nuestros ciudadanos más pequeños. 

Sin embargo, es absurdo plantearse que la sola creación de los órganos, entidades y servicios del Sistema satisfaga esta “pequeña” misión. La LOPNA más que un instrumento jurídico poderosísimo, es una propuesta de sociedad que implica repensar no sólo al Niño, sino también al Otro (cualquiera que sea) tanto en cuanto es persona con Derechos inherentes a la propia condición humana… Implica repensar a la familia como el factor de desarrollo humano y socializador del niño por excelencia y que la misma trasciende las fronteras de los nexos sanguíneos… Implica reconfigurar la escuela para hacerla no una sustituta de la formación familiar, sino su continuidad; erradicar el discurso “modelista” del maestro para centrarlo en lo que es, un referente valioso y fundamental del niño… Implica asumir lo social como complejidad y tener la capacidad real de pasar de las necesidades a los Derechos… Implica asumir y hacer realidad personal, institucional y social los Principios de la Doctrina de Protección Integral, de tal forma que podamos hablar de cambio de Paradigma con la profundidad necesaria. 

“Sabemos que nuestros niños y nuestra niñez no constituyen una realidad ontológica sino el resultado de un complejo y contradictorio proceso de construcción social. La niñez y la adolescencia, del mismo modo que los derechos humanos, son realidades de carácter histórico resultado final de contradicciones y disensos mucho más profundos que los que hoy aquí enfrentamos. Si los derechos humanos constituyen la contracara y reacción a sistemáticas y continuas negaciones de necesidades humanas fundamentales, el concepto democrático de niñez se construye en la contracara y negación de la cultura y práctica de toda cultura de la minoridad". (García, E. 1997: 248)

Es en el fondo una cuestión de índole ética.

II.-LA DOCTRINA DE PROTECCIÓN INTEGRAL Y LA DESCENTRALIZACIÓN

La excesiva burocratización del Estado, ha traído como consecuencia la no respuesta del mismo a la demanda social y su alejamiento de los grupos más vulnerados y excluidos que -como parte del círculo vicioso que nos ha hecho prácticamente una sociedad de mendigos- cuando se requiere aumentar puntos politiqueros o se avecinan procesos eleccionarios, se satisfacen “necesidades primarias”, dejando las condiciones de sus Derechos aún más holladas… Lamentablemente, populismo barato.

El Estado hipertrofiado es incapaz, inoperante y perverso, así como son perversas sus prácticas que confunden políticas de Estado con las políticas gubernamentales o, peor aún, políticas sociales con planes o programas sociales, que en muchos de los casos son sólo paliativos, diseñados en función de teorías político - económicas filtradas por los intereses de los grupos que detentan el poder desde la esfera del gobierno o vinculados a éste.

El centralismo obvia aberrantemente que los contextos locales tienen su propio dinamismo, por lo tanto sus propios requerimientos que deben ser satisfechos para lograr los estándares de vida adecuados y que garanticen el goce de los derechos humanos fundamentales. Es lo que pudiéramos decir, un Estado en “Situación Irregular”. Esta inoperancia burocratizada y centralizada responde a un enfoque incongruente e inconsistente a las exigencias del siglo XXI. 

Entre los elementos políticos que se desprenden de la Doctrina de Protección Integral se encuentra el de la efectividad de las Políticas Públicas; en realidad no es concebible el nuevo enfoque de derechos para la niñez y la adolescencia dejando de lado su discusión, análisis y adecuada formulación, privilegiando el principio de la participación como mecanismo que garantice su pertinencia y valoración por parte de los actores sociales a los cuales están dirigidas.

En realidad: “La Convención Internacional, instrumento específico de los derechos humanos de la infancia, transforma necesidades en derechos colocando en primer plano el problema de la exigibilidad, no solo jurídico sino también político-social, de los derechos” (García, E. 1997: 244). La exigibilidad amerita capacidad de respuesta y la no respuesta es vulneración de derechos por parte del Estado (Cf. Seda, E. 2000: 92). La única posibilidad de darla es acercar el Estado al ciudadano, un Estado consciente de su obligación frente al colectivo, que renuncia a su pretensión de ser omnipresente y omnipotente, abriendo el escenario del debate y la toma de decisiones a la sociedad… un Estado descentralizado, previsto así en la Constitución (Art. 4 y 6).

“Obviamente `centralización´ y `descentralización´ son términos contrarios y los sistemas de organización administrativa que los encarnan, antagónicos. La descentralización supone la existencia de personas jurídicas públicas distintas del Estado, a las cuales se trasladan por la decisión de la ley que las crea, competencias o poderes que, en principio, corresponden a éste. Ese traslado opera para permitir la solución de necesidades colectivas que el estado no puede atender eficientemente”. (García - Herreros, O. 1997:18)

El esquema de la descentralización es asumido por la LOPNA, por considerar al centralismo un modelo agotado y obstaculizante de la implantación del Paradigma de Protección Integral, amén de favorecer la participación responsable y solidaria de la sociedad en la toma de decisiones del propio destino social, de tal forma que el Sistema de Protección asume al Municipio como entidad primaria en materia de protección de la niñez y la adolescencia (Art. 135). En este sentido cabe recoger lo expresado en la Exposición de Motivos de la LOPNA: 

“Atendiendo al principio de la Participación, según el cual la sociedad en su conjunto es responsable de hacer efectiva la garantía de los derechos de los niños y adolescentes, el proyecto diseña una estructura coherente, integrada por entes del sector público y del sector privado, con atribuciones planificadoras, coordinadoras, deliberativas, controladoras y ejecutoras de modo de crear una red eficiente de atención, defensa y garantía  de los derechos del niño y del adolescente, observada la descentralización político-administrativa. En efecto, para la puesta en marcha del Sistema proponemos la descentralización administrativa que supone la transferencia de poder, autoridad y recursos del gobierno central a los estados y municipios o, mejor aun, de los dos primeros a los últimos. Consideramos indispensable reducir el poder de intervención del gobierno central en problemas que mejor se resuelven en el ámbito de la actuación local, porque tales problemas son inabordables a través de las antiguas formas centralizadas de gobernar, es decir, solamente son administrables a pocos pasos de su origen”.

Sin embargo, esta propuesta tampoco garantiza en sí misma el deslastramiento de la cultura centralizadora que posee nuestro país; es menester continuar avanzando hacia lo que la Convención apunta: la Efectividad. La conducta “centrípeta” por parte de los órganos del Estado, en cualquiera de sus niveles y modalidades, es una amenaza latente que pareciera tener la gestión pública y de lo cual tendríamos como reto hacerla conciente, manejándola como una variable permanente, si queremos que el Sistema de Protección logre el fin para lo cual fue creado. Se corre el peligro de “sustituir la burocracia central por la burocracia local  municipal” (Morais, M. 1999: 233).

El sistema de control de esta variable es sin duda alguna la participación activa y solidaria de la sociedad tal y como lo plantea el texto constitucional ya comentado. La Participación concebida como un Principio de la doctrina (Art. 5, CDN) y como deber y derecho (Art. 6, LOPNA), impone a la sociedad una nueva ética social que debe apartarse de los oportunismos, enquistamientos, rivalidades y parcelamientos que facilitan la “autoexclusión justificada”, favoreciendo así la injusticia social. En este nivel es importante considerar los alcances de las palabras de Edson Seda  Moraes a propósito del rol de la sociedad en el marco de la Doctrina de Protección Integral, que deberían transformarse en norma que rigiera los procesos de participación social dentro del Sistema de Protección, en especial en el escenario aún débil de los Foros Propios:

“Si la sociedad no se organiza y no quiere ser justa, en otras palabras, si los sectores de la sociedad, por insensibilidad, ignorancia o dolo, no quieren que ella sea justa y/o no se organizan para lograr la justicia, la autoridad y la libertad, los derechos y deberes acaban por organizarse de cualquier forma, aunque injusta, en el juego de intereses personales en disputa” (Seda, E. 2000: 89).

Sin comentario…

II.-LOS CONSEJOS MUNICIPALES DE DERECHOS DEL NIÑO Y DEL ADOLESCENTE. El reto de lograr una gestión pública con perspectivas de derechos

El Sistema de Protección establecido en la LOPNA está diseñado para ser efectivo:

· Posee una Misión determinada: Garantizar efectivamente los Derechos Humanos a todos los niños, niñas y adolescentes.

· Está conformado por órganos administrativos y judiciales especiales, entidades y servicios.

· Los componentes del Sistema tienen funciones asignadas y delimitadas: Formulan, coordinan, integran, orientan, supervisan, evalúan y controlan las políticas, programas y acciones de interés público destinadas a la Niñez y la Adolescencia.

· Posee filosofía propia de funcionamiento: Articulación de acciones intersectoriales de interés público, estatales o privadas.

Como sistema al fin, requiere articulación, uniformidad, comunicación, CONOCIMIENTO y COMPRENSIÓN de roles, estrategias, apertura y amplitud. Estas cualidades no sólo son necesarias para nuestro naciente Sistema de Protección, sino son urgentes  a fin de engranar los criterios y las acciones que den efectividad al mismo y no continuemos postergando el compromiso y el deber adquirido en la protección y atención de los niños, niñas y adolescentes de Venezuela.

En la práctica, son los Consejos de Derechos, como órganos administrativos, quienes están llamados en primer lugar a asumir el papel de facilitar la implementación del Sistema de Protección, ya que su gestión apunta hacia la transformación de las estructuras sociales, su nivel de desenvolvimiento es macro, su fortaleza está en la capacidad de impactar la Política Social del Estado con todo lo que ello involucra y definir la Política de Protección de la Niñez y la Adolescencia. En efecto, el artículo 133 los define como: “… órganos de naturaleza pública, deliberativa, consultiva y contralora que, con representación paritaria de entes del sector público y de la sociedad se encargan, de acuerdo a su competencia geográfica, de velar por el cumplimiento de los derechos difusos y colectivos de los niños y adolescentes, consagrados en esta Ley”.

Consecuente con la Convención, y por ende con la Doctrina, la LOPNA, como ya se ha indicado, favorece la gestión local imponiéndole a los Consejos de Derechos observar los siguientes principios “de gestión” (Art. 135):

“a) corresponsabilidad del Estado y de la sociedad en la defensa de los derechos de niños y adolescentes;

 b) respeto y promoción de la descentralización administrativa, estadal y municipal en lo relativo a la protección de niños y adolescentes;

 c) fortalecimiento equilibrado de los estados y municipios, en materia de protección  de niños y adolescentes;

 d) respeto a la autonomía municipal;

 e) consideración del municipio como la entidad primaria en materia de protección de niños y adolescentes;

 f) acción coordinada de los Consejos de Derechos entre sí y con los demás integrantes del Sistema de Protección;

 g) uniformidad en la formulación de la normativa”

Los Consejo Municipales de Derechos del Niño y del Adolescente, aún cuando poseen atribuciones concurrentes con los Estadales y con el Nacional, son los agentes inexcusables e indeclinables para la transformación social de la situación de la Niñez y la Adolescencia, por ser los más cercanos a las realidades locales de nuestra sociedad.

Estos Consejos deben tener la suficiente visión y capacidad de gestión para detectar las vulneraciones a los derechos que son cometidas en sus ámbitos territoriales de referencia, que en no pocas oportunidades no son observadas ni valoradas por el colectivo debido a la cultura del “dejar pasar” de nuestra sociedad, asumiendo una postura de indiferencia frente a las violaciones y amenazas de derechos. Los Consejos Municipales de Derechos deben constituirse en una suerte de terapeutas que vayan minimizando las nocivas consecuencias del SIDA “social”, es decir, del Síndrome de Insolidaridad Dócilmente Asumida.

Es indiscutible que la siembra del Paradigma de Protección Integral comienza desde la base, las verdaderas transformaciones sociales no se decretan, se van gestando como producto de un proceso dialéctico de reflexión y asunción de nuevos valores, nuevos discursos… el ámbito es el local, incluso nos atreveríamos a plantear la necesidad de la formación en derechos para los niños, niñas y adolescentes como la única posibilidad real de garantizar la universalización del Paradigma. Los Consejos Municipales de Derechos son intrínsecamente dinámicos, propositivos, vigilantes, cercanos y comprometidos con la situación del niño, niña o adolescente de carne y hueso. Esto implica que estos órganos realicen un esfuerzo en la comprensión plena de sus atribuciones, simplemente para “poner orden en la casa” y que el orden permanezca. Los Consejos deben darle direccionalidad a la gestión pública local, para que a través de ella los niños, niñas y adolescentes puedan hacer valer sus derechos y garantías. 

La LOPNA en su artículo 147 le confiere a los Consejos Municipales de  Derechos las siguientes atribuciones:

“a) formular las políticas, directrices técnicas y planes locales de acción en materia de protección al niño y al adolescente, que serán aplicables dentro del municipio, de acuerdo con los lineamientos del Consejo Nacional;

b) hacer seguimiento y control de la ejecución de la política municipal de protección al niño y al adolescente;

c) reclamar a las autoridades municipales competentes planes de acción y adjudicación de recursos para solucionar problemas que en materia de niños y adolescentes existan en su jurisdicción;

d) proponer modificaciones en la estructura administrativa del municipio, que tiendan a fortalecer el ejercicio pleno de los derechos y garantías consagrados en esta Ley;

e) elevar ante el Poder Ejecutivo municipal las denuncias de omisión o prestación ineficiente de servicios públicos, que en materia de protección del niño y del adolescente, sean competencia del respectivo municipio;

f) intentar, de oficio o por denuncia, la acción de protección contra la amenaza o violación de derechos difusos o colectivos a niños y adolescentes, ocurrida dentro en su jurisdicción, así como solicitar la nulidad de la normativa o de los actos administrativos que se produzcan en el municipio, cuando éstos violen o amenacen tales derechos;

g) registrar las entidades de atención cuya sede principal se encuentre en el respectivo municipio; inscribir los correspondientes programas de protección; registrar las Defensorías y Defensores del Niño y del Adolescente que presten servicio en el municipio y extenderles las correspondientes tarjetas de identificación;

h) supervisar y evaluar la prestación de servicios de protección por parte de las entidades de atención y de las Defensorías del Niño y del Adolescente, así como el desarrollo de los programas que haya inscrito;

i) revocar, en los casos procedentes, la inscripción de programas o los registros a entidades de atención, Defensorías y Defensores del Niño y del Adolescente;

j) remitir al Consejo Nacional y Estadal de Derechos la lista de las entidades de atención que registre, así como de los programas que inscriba, a los fines estadísticos;

k) apoyar a las entidades de atención que desarrollen sus programas en dicho municipio y a los responsables de tales programas en la gestión de financiamientos internos y externos;

l) promover la creación de los Consejos de Protección así como intervenir en el proceso de selección de sus miembros, de acuerdo al artículo 179 de esta Ley;

m) promover la participación de la sociedad local en actividades de divulgación, promoción, desarrollo o atención de los derechos y garantías a que se refiere esta Ley;

n) ser vocero, dentro de su jurisdicción, de las inquietudes e intereses del niño y del adolescente;

o) elaborar y proponer su proyecto de presupuesto interno;

p) hacer el estudio y propuesta en relación al porcentaje de la asignación presupuestaria que debe ser destinada a ejecutar las políticas sociales básicas y asistenciales, con el fin de asegurar los derechos y garantías consagrados en esta Ley;

q) ejercer, en relación al Fondo Municipal de Protección del Niño y del Adolescente, las atribuciones que le establece el artículo 339 de esta Ley”.
Como puede observarse la multiplicidad de funciones exige de este órgano un conjunto de capacidades distintas que van desde la tarea administrativa de la elaboración y presentación de su presupuesto interno, hasta la formulación de las políticas, directrices técnicas y planes a favor de la niñez  y la adolescencia, pasando por la capacidad contralora en los procesos de atención y protección generados por las entidades, programas y servicios, públicos y privados, que a su vez garantizan la concreción en el Municipio respectivo del cumplimiento de esas políticas y planes.

A estas alturas de la vigencia de la LOPNA,  cabe la pregunta, ¿hacia dónde se dirigen los Consejos Municipales de Derechos?, ¿cómo se están relacionando con el resto de los componentes del Sistema? A veces pareciera que no se tiene claridad del norte. Aún la única preocupación de algunos es el famoso presupuesto, Otros se quedan en la gran ilusión de ser “El Órgano Rector” (La ilusión del poder)… Por supuesto, es lamentable que continuemos desplazando lo importante por lo urgente y continuemos pensando que los problemas se resuelven desde “arriba”. Se desplaza el deber de impulsar la creación de programas que no existen, pese a su importancia, para que sean ejecutados por una sociedad o un Estado comprometido, estableciendo mecanismos artificiosos para poder ejecutarlos directamente: el viejo esquema -tutelar por cierto- de “cobrarnos y darnos el vuelto”. A veces se utiliza la cercanía al poder político o al recurso económico para favorecer las propias organizaciones… en fin, insistimos: no sólo basta el conocimiento de lo que se debe hacer y cómo hacerlo, hace falta que lo comprendamos para asumirlo.

III.-LA OPTIMIZACIÓN DEL RECURSO EN LA GESTIÓN PÚBLICA EN EL CONSEJO MUNICIPAL DE DERECHOS. Caso Municipio Maracaibo

La actual coyuntura político - económica del país, nos impone una nueva manera de organizar los escasos recursos de los cuales se dispone, amén de administrarlos con criterios de racionalidad  para dar cumplimiento a las atribuciones del Consejo Municipal de Derechos. Las tareas del Consejo son, fundamentalmente, técnicas y jurídicas; por lo tanto la organización interna debe reflejar eso. Si engrosamos estructura, aumentamos presupuesto y lo peor del caso, es que esta ecuación no siempre es directamente proporcional a la efectividad de la gestión.

En el Consejo Municipal de Derechos del Niño y del Adolescente del Municipio Maracaibo hemos creado una organización simple en estructura y compleja en sus relaciones internas, por cuanto existe un nivel decisorio que recae en los Consejeros de Derechos y un nivel ejecutivo, denominado Dirección Ejecutiva. Esta a su vez posee tres áreas administrativas con la figura de Oficinas, a saber:

a) Oficina de Defensa de Garantías y Derechos Difusos y Colectivos.

b) Oficina de Políticas y Programas.

c) Oficina de Administración.

El Fondo de Protección funciona de forma coordinada con la Dirección Ejecutiva, puesto que todos los trámites técnicos se realizan por la misma Oficina de Políticas y Programas. 

El modelo gerencial con el cual se labora es el de la Gerencia de Procesos, en donde los equipos de trabajo tienen responsabilidades específicas, pero comparten algunas de ellas para obtener algunos productos, además de promover el intercambio de saberes de disciplinas y experiencias distintas, puestas al servicio de la defensa de los derechos de la niñez y la adolescencia. El actual organigrama del Consejo es el siguiente:
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El objeto de la Oficina de Defensa es desarrollar acciones enmarcadas en el espíritu de los Derechos Humanos que garanticen la defensa de los derechos difusos y colectivos de los niños, niñas y adolescentes del Municipio Maracaibo, como una Unidad Técnica adscrita a la Dirección Ejecutiva del Consejo Municipal de Derechos.  Por su parte, la Oficina de Políticas y Programas es un componente técnico que comparte el doble propósito de presentar líneas de acción al cuerpo de Consejeros tendentes a la formulación de las políticas y planes dirigidos a la niñez y la adolescencia, así como de la evaluación, registro, inscripción, apoyo técnico y el monitoreo de las entidades de atención, programas y servicios.

A los efectos de este trabajo, se presentan las funciones de la Oficina de Políticas y Programas, que es el área del Consejo de Derechos que  se encarga de las relaciones con las organizaciones que desarrollan programas de protección y los responsables de programas y servicios:

1. Evaluar y analizar propuestas de proyectos y programas para su aprobación e inscripción en el Consejo de Derechos o el Fondo de Protección, según sea el caso.

2. Evaluar y analizar propuestas de proyectos y programas para su aprobación de financiamiento por el Fondo de Protección.

3. Evaluar y analizar las solicitudes de Registro ante el Consejo de Derechos de las Entidades de Atención cuya sede principal se encuentre en el Municipio.

4. Ofrecer apoyo técnico a ejecutores y responsables de Programas y Entidades de Atención.

5. Evaluar y analizar las solicitudes de Registro ante el Consejo de Derechos de las Defensorías del Niño y del Adolescente que se encuentren en el Municipio.

6. Diseñar y Aplicar el proceso de evaluación de los candidatos a Defensores del Municipio.

7. Realizar el monitoreo de los Programas inscritos y Entidades y Defensorías registradas.

8. Ofrecer apoyo técnico a Defensores del Niño y del Adolescente registrados en el Consejo de Derechos.

9. Ofrecer asesoría técnica a organismos y particulares en materia de formulación de proyectos dirigidos a la niñez y la adolescencia.

10. Apoyar en las actividades de divulgación y capacitación ejecutadas por el Consejo de Derechos.

11. Mantener actualizado el Registro de Programas, Entidades y Servicios que en el área de protección funcionen en el Municipio.

12. Participar en la elaboración de planes intersectoriales que realicen los órganos competentes.

13. Diseñar la propuesta del Plan de Acción y de Aplicación del Fondo de Protección para someterlo a la consideración del Consejo de Derechos.

14. Elaborar y analizar la estadística del Municipio relacionada con niños y adolescentes, en conjunto con el Instituto Nacional de Estadística.

15. Diseñar y consolidar la información del Plan Operativo Anual del Consejo de Derechos en conjunto con la Oficina de Administración y la Dirección Ejecutiva.

16. Elaborar el Análisis Anual de Situación de la Niñez y la Adolescencia del Municipio.

17. Apoyar la gestión técnica de la Dirección Ejecutiva del Consejo de Derechos.

18. Presentar informes técnicos al Consejo de Derechos relacionados con la situación de los niños y adolescentes del Municipio, así como del desarrollo de los Programas, Proyectos y Servicios inscritos y registrados.

19. Apoyar a la Oficina de Defensa de Garantías y Derechos Colectivos y Difusos en el cumplimiento de sus funciones.

20. Promover alianzas estratégicas entre los actores del Sistema de Protección y Organismos públicos y privados para el desarrollo de los planes. 

IV.-VINCULACIÓN DEL CONSEJO MUNICIPAL DE DERECHOS CON LAS ENTIDADES DE ATENCIÓN

La LOPNA en su artículo 181 define a las entidades de atención como todas aquellas instituciones de interés público que ejecutan programas, medidas y sanciones; ellas deben procurar en todo momento la observancia de los Principios fundamentales de la Doctrina, que en realidad es un eje transversal para todos los procesos operativos realizados en función  de los niños, niñas o adolescentes. Cualquier forma de asociación, dentro del marco legal vigente en el país, es permitida con el propósito de organizar una Entidad de Atención.

Ahora bien, esta Ley establece, en sus artículos 147, lit. “g” y 186, que las entidades de atención deben obtener un Registro, dando facultades a los Consejos Municipales de Derechos del Niño y del Adolescente para conferirlos a toda entidad cuya sede principal se encuentre en el respectivo municipio, aún las que por la naturaleza de los programas que ejecuta, pueda ser considerada de cobertura nacional o estadal (Cf. Art. 188).

Este Registro es requisito obligatorio para las entidades de atención privadas que deseen ejecutar programas de protección dentro del municipio, en tal sentido, el mismo artículo 186 expresa: “Las entidades de atención que no tengan el carácter público, en los términos de esta Ley, sólo pueden funcionar después de haber obtenido su registro ante el Consejo Municipal de Derechos donde la entidad de atención tiene su domicilio principal”; entendiéndose por entidades de atención públicas aquellas creadas por los organismos públicos del Estado.

Este Registro tiene una vigencia de cinco años renovables, pudiendo ser revocado en cualquier momento por el Consejo Municipal de Derechos que lo otorgó, de comprobarse situaciones que amenacen o lesionen el propósito que la LOPNA y el Sistema de Protección tienen: “Garantizar el disfrute pleno y efectivo de los Derechos y Garantías de los niños, niñas y adolescentes de la República”. Es importante señalar que esta comprobación y la consecuente aplicación de medidas, sólo es posible ejecutarla mediante el procedimiento administrativo contemplado en las secciones primera, segunda y tercera del capítulo XI de la LOPNA. 

· Consideraciones en torno a las entidades de atención
En un análisis sobre la naturaleza y alcances de las entidades de atención, percibimos algunos elementos que ameritan ser considerados, en función de darle coherencia a los procesos que el propio Consejo Municipal de Derechos realiza por mandato expreso de la Ley y que lo vinculan con otros órganos del Sistema de Protección, por cuanto que el artículo 187 así lo dispone: “Efectuado  el correspondiente registro o inscripción, el Consejo Municipal de Derechos debe dar aviso de estos hechos al  Consejo de Protección del municipio respectivo y al juez de la Sala de Juicio del Tribunal de Protección, dentro de las setenta y dos horas siguientes al momento en que dichas inscripciones y registros sean efectuados”. Y, posteriormente el artículo 199 señala que: “Las entidades de atención son inspeccionadas por el  Ministerio Público”. Esto significa que también se le debe informar del Registro a este órgano para que practique las inspecciones respectivas.

Ahora bien, ¿qué es lo que realmente el Consejo Municipal de Derechos registra?, ¿cuál es la finalidad de ese registro? Vayamos de nuevo a la definición: 

a) Las entidades de atención son instituciones de interés público

b) que ejecutan programas, medidas y sanciones. 

c) Las entidades de atención pueden ser constituidas a través de cualquier forma de organización o asociación pública, privada o mixta, que permita la ley.

d) Las entidades de atención, creadas por organismos del sector público, son públicas, a los efectos de esta Ley.
El aparte “c” nos indica que el legislador se está refiriendo a que una entidad de atención es una persona jurídica colectiva (Cf. Arismendi. 1976: 35-39) por lo tanto y, en concordancia con el artículo 19 del Código Civil, son “capaces de obligaciones y derechos… 3º. Las asociaciones, corporaciones y fundaciones lícitas de carácter privado. La personalidad la adquirirán con la protocolización de su acta constitutiva…”  De hecho entre los requisitos que el Consejo de Derechos debe solicitar se encuentran:

“a) documento constitutivo-estatutario registrado y sus últimas modificaciones;

b) identificación del programa de atención cuya ejecución constituya su objeto principal;

c) documento que identifique a la entidad de atención ante el Impuesto sobre la Renta;

d) acta registrada ante la autoridad competente donde conste el nombramiento del último órgano directivo”

Indefectiblemente, la entidad de atención está concebida, entonces, como la posibilidad de poder emprender acciones de interés público destinadas a la niñez y la adolescencia, como consecuencia del Principio de la participación solidaria de la sociedad y del deber del Estado de ejecutar todo lo que esté a su alcance para garantizar la atención debida a esta población.

Si esto es así, la razón por la cual se debe proceder al registro de las “entidades de atención privadas”, valga decir, de las instituciones u organizaciones debidamente constituidas, está vinculada a la necesidad y el deber que tiene el Consejo de Derechos de determinar quienes son las personas que tienen la responsabilidad última en materia de la atención y protección, independientemente de quién esté al frente de los programas. En el caso de “entidades públicas”, la responsabilidad recae sobre el Funcionario que represente al Estado. Posición por demás opuesta al enfoque de Tutela, ya que la responsabilidad quedaba en manos de un constructo llamado Estado. Las entidades de atención “pública” no se registrarían, por cuanto gozan de fe pública. 

Este sería el razonamiento producto del análisis de la definición, sin embargo, ¿qué sucede en los artículos siguientes? La forma de redacción de los artículos 183, 184, 185 y 197, pareciera -en nuestro criterio- que la entidad de atención ya no es solamente la persona jurídica colectiva de la cual hicimos referencia, sino el ámbito espacial en donde se desarrollan programas que atiendan directamente a niños, niñas y/o adolescentes, por ejemplo, Abrigo, Colocación, Rehabilitación en cualquiera de sus formas y  Socioeducativos. Esta tesis se refuerza a la hora de dar cumplimiento al artículo 199, por cuanto las inspecciones y supervisiones se realizan como control de la ejecución programática y verificación de las condiciones físicas del desarrollo de un Programa de Protección.

Es decir, el legislador maneja de forma indistinta el término “entidad de atención”, tanto para:

· instituciones que ejecutan programas; como

· instituciones donde se ejecutan programas.

Este inconveniente terminológico tiene sus consecuencias prácticos al momento de informar sobre los registros realizados por el Consejo Municipal de Derechos a otros órganos del Sistema por cuanto el interés de estos está sobre la totalidad de los Programas existentes en la localidad, en los cuales pudieran cumplirse las Medidas y Sanciones impuestas. También el inconveniente se presentaría   cuando deba determinarse al responsable inmediato del niño, niña o adolescente durante la ejecución de las mismas, ya que según este análisis el responsable de la entidad de atención es un responsable último, mientras que el directo es el responsable del Programa en donde el niño, niña o adolescente se encuentre.

En el caso del Municipio Maracaibo, ¿cómo hemos resuelto este inconveniente, que para algunos pudiera ser de interpretación?

La entidad de atención la entendemos en una acepción extensa, al referirnos a ella tal como la define la LOPNA en su artículo 181, es decir como organización o asociación con personalidad jurídica propia, que desarrolla programas de atención y protección a la niñez y la adolescencia, y en ese sentido se procede al registro según los requisitos exigidos. En el anexo 1 se presenta la hoja de requisitos utilizada en el Consejo Municipal de Derechos de Maracaibo.

La entidad de atención la entendemos en una acepción restringida, al referirnos a las instalaciones en los cuales se desarrollan los Programas de Protección. En este sentido la información que se ofrece a los órganos del Sistema versa sobre los programas inscritos, lo cual debe contener:

a) Nombre del Programa.

b) Dirección y Teléfono.

c) Organización responsable de su ejecución.

d) Código de Inscripción.

e) Tipo de Programa.

f) Perfil del destinatario.

g) Responsable.

Con esta fórmula se cubrirían las necesidades de información para la ejecución de medidas y sanciones, además de facilitar el trabajo al Ministerio Público en sus funciones de inspección. 

El resto de la información  se tendría que vaciar en una suerte de inventario de recursos sociales, que no sólo constara de las entidades privadas registradas, sino también la oferta de entidades públicas que incluyera la de los Sistemas de Educación y de Salud, entre otros.  

Con respecto al proceso de Registro como tal, el Consejo de Derechos debe ser promotor del mismo, además de facilitador. Los requerimientos tienen una finalidad vinculada a la responsabilidad sobre las acciones que se ejecutan, como ya se dijo arriba, por lo tanto el criterio que debe prevalecer es el de máxima colaboración, sin implicar ello conductas laxas frente a la entidad solicitante. La revisión de los requerimientos es técnica y legal, por lo tanto esa función no puede ser realizada por personas sin experticia.

Las únicas causales para negarse a registrar una entidad de atención son las siguientes:

“a) no ofrezca instalaciones físicas en condiciones adecuadas de habitabilidad, higiene, salubridad, seguridad o no asegure el ejercicio de los derechos, garantías y el cumplimiento de los deberes establecidos en esta Ley;

b) no presente un programa acorde con el interés superior del niño y los derechos y garantías consagrados en esta Ley;

c) esté irregularmente constituidas o establecidas;

d) se organice exclusivamente con fines de lucro;

e) tenga a su servicio personas no idóneas, a juicio del Consejo Municipal de Derechos;

f) no haya efectuado, en su presupuesto anual, una estimación acorde con el programa a ejecutar.” (Art. 192, LOPNA)
Es importante destacar que el Registro debe ser concebido a la luz de la Doctrina de Protección Integral, no como un trámite que opera de manera automática, sino como un proceso de conocimiento de los recursos sociales del Municipio, de evaluación de la situación institucional local, de fortalecimiento y consolidación de los factores de la sociedad que apuestan su gestión a la niñez y la adolescencia y como posibilidad de legitimar el rol asignado por la Ley. 

Culminado el proceso de evaluación de los requisitos exigidos, de haber practicado las visitas y entrevistas respectivas y de haber corregido fallas detectadas en el mismo proceso, el Consejo Municipal de Derechos apertura el expediente de dicha Entidad y, por vía de Decisión del órgano se le asigna su código de Registro, al mismo tiempo de incluirla en la base de datos que posee el Consejo para fines de control y estadística.

Según el artículo 195 de la LOPNA, el registro de las entidades de atención tiene una vigencia de cinco años renovables, pudiendo ser revocado en cualquier momento por el Consejo Municipal de Derechos de determinarse responsabilidad administrativa en la vulneración del ejercicio de los derechos y garantías contemplados en la Ley, mediante un procedimiento aperturado para tal efecto.

V.-VINCULACIÓN DEL CONSEJO MUNICIPAL DE DERECHOS CON LOS PROGRAMAS DE PROTECCIÓN

El artículo 123 de la LOPNA define los programas como “la secuencia de acciones desarrolladas por personas o entidades con fines pedagógicos, de protección, atención, capacitación, inserción social, fortalecimiento de relaciones afectivas y otros valores, dirigidas a niños y adolescentes”. Por su parte, su Exposición de Motivos los presenta como “estrategias de protección por excelencia puesto que incluyen todas las acciones realizadas por individuos o entidades para desarrollar las políticas y ejecutar las medidas de protección previstas en la ley” (negritas nuestras). Son por tanto, unidades que requieren la mayor atención por parte del Sistema de Protección, especialmente por los Consejos de Derechos. 

Ahora bien, la ley ordena en sus artículos 147, lit. “g” y 186, que los Programas de Protección deben ser Inscritos, siendo esta responsabilidad de los Consejos Municipales de Derechos del Niño y del Adolescente, para aquellos cuya ejecución se desarrolle en el respectivo municipio, mientras que los de cobertura colectiva realizarían su Inscripción ante el Consejo Nacional de Derechos. Como vemos se continúa concibiendo el ámbito local como el más apropiado para ejercer el control de las acciones dirigidas a la Niñez y la Adolescencia.

Esta Inscripción es requisito obligatorio para todos los entes -públicos y privados- y personas naturales que deseen ejecutar Programas de Protección dentro del municipio,  tal como se expresa en el artículo 186 de la LOPNA, ésta tiene una vigencia determinada por el lapso de tiempo que el responsable haya indicado como el necesario para la ejecución del programa. En el caso de Programas que por factores vinculados a la complejidad del tejido social pudieran ser catalogados como permanentes, como el de Colocación o Abrigo, los Socioeducativos, entre otros, es prudente que se realicen cortes que no excedan tres años, de tal forma que obliguemos una revisión de fondo periódica para la renovación de la Inscripción, proceso que implicaría por parte del órgano administrativo, el rigor de la evaluación practicada para el otorgamiento de la Inscripción inicial. En el anexo 2 se presenta la hoja de requisitos para los Programas de Protección utilizada en el Consejo Municipal de Derechos de Maracaibo.

La Inscripción puede ser suspendida o revocada en cualquier momento por el Consejo Municipal de Derechos que la otorgó, de comprobarse situaciones que amenacen o lesionen el propósito que la LOPNA y el Sistema de Protección tienen: “Garantizar el disfrute pleno y efectivo de los Derechos y Garantías de los niños, niñas y adolescentes de la República”.

Los Programas de Protección deben ser elaborados sobre la base de los parámetros que nos exige el nuevo Paradigma y el consecuente enfoque de Derechos, en el cual las necesidades de los niños y adolescentes son transformadas, en su concepción y práctica, en Derechos que, como lo plantea el artículo 12 de la LOPNA son de: a) de orden jurídico; b) intransigibles; c) irrenunciables; d) interdependientes entre sí; e) indivisibles.

Al igual como fue planteado para las entidades de atención, la Inscripción de los Programas de Protección tampoco es una actividad administrativa de mero trámite, que consiste en la apertura de un expediente para ese Programa y el diseño de un plan de supervisión para el mismo. ¿Qué le corresponde hacer a un Consejo Municipal de Derechos cuando recibe una solicitud de Inscripción de Programas?:

1. Recibirla y dejar constancia de los documentos consignados.

2. Aplicar proceso de evaluación a la propuesta programática; esto incluye la participación directa no sólo del proyectista, sino también de quienes lo ejecutarán ( Evaluación Participativa: 

2.1. Verificar si el Programa responde al Análisis de Situación del Municipio: Pertinencia.

2.2. Analizar la existe lógica y congruencia entre la Fundamentación del Programa, los objetivos previstos y las actividades, tareas y subtareas programadas: Coherencia.

2.3. Analizar si el costo del programa es razonable y la inversión suficiente para el número de beneficiarios: Viabilidad financiera.

2.4. Analizar la capacidad de los actores involucrados para obstaculizar o apoyar el desarrollo del programa:  Viabilidad política.
2.5. Analizar la capacidad institucional (si va a ser ejecutado por una entidad de atención) a nivel de su experticia y organización: Viabilidad institucional.
2.6. Analizar el Sistema de Evaluación propuesto para la diagnosis de la ejecución programática y si los indicadores responden a las variables que afectan a la situación inicial que se pretende influir: Autocontrol. 
3. Señalar los componentes susceptibles de adecuación, inclusión o eliminación de la propuesta.

4. Conferir la Inscripción por lapso que se haya indicado.

5. Incluir el Programa en la base de datos del Consejo de Derechos

6. Informar al Consejo de Protección, Tribunal de Protección y Ministerio Público.

Por supuesto, la pregunta necesaria es ¿cómo sabemos cuándo un Programa está diseñado desde una perspectiva de Derechos?. En este sentido, existen autores como Nelson Ortiz Pinilla (Ver ORTIZ PINILLA, N. 1997: 13 –21; 33-44), que han venido desarrollando herramientas para la evaluación desde un enfoque adecuado, cuyo marco de referencia son los derechos humanos de la niñez y la adolescencia. Lo importante es asumir los alcances individuales, institucionales y sociales de los principios fundamentales de la Doctrina y que los mismos se reflejen como ejes transversales de la planificación y formulación de los programas que nos atañen.

En el anexo 3 se presenta unas matrices de variables tomadas del autor in comento, las cuales son una importante herramienta para la construcción de las unidades de medición (indicadores) que podrían ser validadas por los responsables de programas y adaptadas a los mismos como contribución del Consejo de Derechos al proceso de evaluación del programa.

Los procesos contemporáneos de Planificación y Gestión de Proyectos y Programas Sociales apuntan hacia la asunción de la Evaluación no ya como un componente final (por no decir ausente) y/o externo de la vida de los mismos, de tal forma que durante la ejecución puedan hacerse los ajustes y modificaciones respectivas; es por ello que los Consejos de Derechos deben velar que los programas inscritos sean capaces de poderse evaluar a lo interno, además de avanzar de un carácter supervisorio frente los programas al monitoreo que significa un apoyo técnico externo a los ejecutores y responsables de los programas, esquema que favorece el ejercicio de la corresponsabilidad que nos impone la Doctrina.
“Si la evaluación está determinada por las características del contexto, el mundo cultural de los actores, sus trayectorias como individuos y como grupos, sus procesos comunicativos, etc; debe ser flexible y abierta a fin de que pueda evolucionar a medida que evolucionan los actores y el contexto. Y en esa medida tiene que ser continua, sistemática y rigurosa; es decir, tiene que crearse una cultura de la evaluación. Tiene que ser participativa, continua, sistemática, rigurosa, flexible y abierta, y por tanto, con sentido para los actores. Debe ir clarificando de dónde se partió y a dónde se quiere llegar, con la suficiente amplitud como para poder registrar los cambios en la problemática, en las expectativas y deseos de los actores, y por tanto en el sentido que van dando a los procesos a medida que ellos se desarrollan y que van dando lugar a resultados positivos y negativos de acuerdo con tales características” (Acosta, A.1997: 7).
La LOPNA ofrece también una propuesta “técnica vestida de Principios” sumamente completa para la construcción de variables e indicadores que facilitan el trabajo de planificación, formulación y ejecución de los programas ejecutados en entidades de atención (entendidas en su acepción restringida), así como la responsabilidad del monitoreo de estos por parte del Consejo Municipal de Derechos:  

Artículo 183.-Principios.  

Las entidades de atención, teniendo en cuenta el principio del interés superior del niño, de acuerdo al contenido del programa que desarrollen, deben ajustar su funcionamiento a lo siguiente:

a) preservación de los vínculos familiares;

b) no separación  de grupos de hermanos;

c) preservación de la identidad del niño y adolescente y oferta de entorno de respeto y dignidad, lo cual incluye, entre otros, el derecho a que la entidad de atención no ostente en sus fachadas o paredes internas escritos alusivos a su condición de tal que puedan entorpecer el sano desarrollo síquico de los niños y adolescentes atendidos;

d) estudio personal y social de cada caso;

e) atención individualizada y en pequeños grupos;

f) garantía de alimentación y vestido, así como de los objetos necesarios para su higiene y aseo personal;

g) garantía de atención médica, psicológica, psiquiátrica, odontológica y farmacéutica;

h) garantía de actividades culturales, recreativas y deportivas;

i) garantía de acceso a actividades educativas y a las que propicien la escolarización y la profesionalización, estimulando la participación de personas de la comunidad en el proceso educativo;

j) mantenimiento de los niños y adolescentes en posesión de sus objetos personales y disposición de local seguro para guardarlos, otorgándosele comprobante de aquéllos que hayan sido depositados en poder de la entidad;

k) garantía al niño y al adolescente  del pleno  ejercicio del  derecho a  estar informado de los acontecimientos que ocurren en su comunidad, su país y el mundo y de participar en la vida de la comunidad local; 

l) preparación gradual del niño y del adolescente para su separación de la entidad de atención; 

m) mantenimiento de archivos donde consten la fecha y circunstancias de la atención prestada; el nombre del niño o adolescente atendido; sus padres, representantes o responsables, parientes, direcciones, sexo; edad, seguimiento de su formación, relación de sus bienes personales y demás datos que posibiliten su identificación y la individualización de la atención;

n) seguimiento a los niños y adolescentes que salgan de la entidad.

Artículo 184.-Funciones.  

Además de las funciones que sean inherentes al programa que desarrolle la entidad de atención, sus responsables deben:

a) en el caso de que la entidad tenga un niño o adolescente con necesidades específicas que no pueden ser atendidas mediante el programa que desarrollen, debe comunicar este hecho, al Consejo de Protección, a objeto de que tome las medidas pertinentes para incluirlos en un programa acorde con sus necesidades;


b) prestar  colaboración y efectuar los trámites necesarios a fin de satisfacer las necesidades de los niños y adolescentes allí atendidos, de obtener sus documentos de identidad ante el Registro del Estado Civil o las autoridades de identificación competentes, según sea el caso;

c) comunicar a la autoridad judicial y al Consejo de Protección competente los casos en que se demuestre inviable o imposible el restablecimiento de los vínculos familiares, a objeto de que el juez decida lo conducente;

d) evaluar, periódica e individualmente, cada niño atendido con intervalos máximos de tres meses”

En general, el reto es avanzar hacia procesos de atención por parte de los programas, entidades y servicios acordes a la Doctrina; pero esto amerita una gestión pública por parte de los órganos del Sistema de Protección, en especial de los Consejos de Derechos, que se centre realmente en la concepción del Niño como Sujeto de Derechos, una gestión humana, proactiva, que favorezca el desarrollo local en aras de hacer realidad un proyecto social profundo y que remueva las bases de las estructuras política, social, cultural y económica de Venezuela... Lo que no hagamos nosotros, nadie lo hará y los 25 años que faltan (una generación) quizá se prolongarán más por negligencia nuestra.

Tenemos las herramientas, creo que el Sistema de Protección pueda dejar una huella trascendental en nuestra Historia... Nuestros niños, niñas y adolescentes así lo merecen.
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ANEXO 1

	REQUISITOS PARA EL REGISTRO DE 

ENTIDADES DE ATENCIÓN

	1.
	Solicitud de Registro dirigida al Consejo Municipal de Derechos del Niño Y del Adolescente del Municipio Maracaibo.

	2.
	Documento Constitutivo – Estatutario.

	3.
	Acta de Asamblea en la cual se designa a la actual Directiva.

	4.
	Documentos de Identidad Fiscal:

	
	4.1.  RIF.

	
	4.2.  NIT.

	5.
	Cédulas de Identidad de los miembros de la Directiva.

	6.
	Proyecto General de la Organización:

	
	· Datos Generales de la Entidad.

· Antecedentes institucionales.

· Justificación.

· Misión.

· Visión.

· Objetivos.

· Programas desarrollados:

Nombre del Programa

Status del Programa

Tiempo de Ejecución

Localización 

Población Beneficiaria

Presupuesto

· Presupuesto estimado anual y forma de financiamiento.

	7.
	Listado de personas que intervienen en los programas ejecutados indicando las funciones que realizan en el mismo.

	8.
	Currícula del personal que interviene en la ejecución de los programas de protección.

	9.
	Convenios suscritos por la Entidad de Atención.

	10.
	Documento de Habilitación Física (Cuerpo de Bomberos).

	11.
	Permiso Sanitario (Ministerio de Salud y Desarrollo Social).

	12.
	Permisología Urbana (Oficina Municipal de Planificación Urbana).

	


ANEXO 2

	
	RECAUDOS PARA LA INSCRIPCIÓN DE PROGRAMAS

	1.
	Solicitud de Inscripción dirigida al Consejo Municipal de Derechos.

	2.
	Soporte del Responsable:

	        
	2.1. Carta Aval del Responsable suscrita por la máxima autoridad de

       la Organización o Entidad de Atención.

	
	2.2. Curriculum Vitae del Solicitante con soportes.

	3.
	Proyecto general del Programa a ejecutar:

	
	· Datos generales del Programa:

a) Denominación del Programa.

b) Objetivos: General y Específicos.

c) Identificación del Responsable.

d) Teléfono - Fax - Dirección electrónica.

e) Dirección de la sede donde se desarrolla el Programa.

f) Tiempo estimado de duración del Programa.

· Antecedentes del problema a abordar.

· Justificación y Alcance del Programa.

· Plan del Programa:

Objetivo

Actividades: Tareas / Subtareas

Tiempo de Ejecución

Recursos 

Beneficiarios:

Directos / Indirectos

Productos esperados

· Recursos Humanos:

Nombre y Apellido

Cédula de Identidad

Profesión u Oficio

Cargo

Rol / Responsabilidad

Experiencia

· Actividades estratégicas y complementarias.

· Presupuesto estimado anual y forma de financiamiento.

	4.
	Currícula del personal que interviene en la ejecución del Programa.

	5.
	Sistema de Evaluación del Programa.

	6.
	Documentación requerida en caso de poseer instalaciones independientes

	
	6.1. Documento de Habilitación Física (Cuerpo de Bomberos).

	
	6.2. Permiso Sanitario (Ministerio de Salud y Desarrollo Social).

	
	6.3. Permisología Urbana (Oficina Municipal de Planificación Urbana)


ANEXO 3

Variables para la Evaluación de Programas de Protección 

(ORTÍZ, Nelson. 2000)
1.-Variables de Caracterización:

	Nombre del Programa
	

	Entidad Responsable
	

	Apellidos y Nombres del responsable
	

	Ubicación de la sede
	

	Teléfono
	
	Fax
	
	Celular
	
	E-mail
	

	Fecha de inicio
	
	Código de Inscripción
	

	Objetivo General:
	

	

	

	

	# Cupos ofertados
	
	# Cupos disponibles:
	

	Población Beneficiaria:
	
	Rango etáreo:
	

	Tipo de Servicio:
	

	

	

	Carácter de la Entidad
	


2.-Variables de Proceso:

	Condiciones generales de las instalaciones
	

	Etapas o fases del proceso
	

	Áreas del proceso de atención
	

	Integralidad del proceso de atención
	

	Coherencia del proceso de atención
	

	Mecanismos de autocontrol (pertinencia, calidad, oportunidad)
	

	Acciones dirigidas al niño, la familia y la comunidad
	

	Apertura a la participación
	

	Definición y cumplimiento de plan alimentario
	

	Plan de actividades
	

	Manual de Convivencia
	

	Vinculación a redes de servicios de salud, educación, recreación, cultura
	

	Convenios interinstitucionales
	

	Procesos de formación y capacitación de los agentes educativos
	

	Clima de relaciones e interacción intrainstitucional
	

	Recursos humanos disponibles
	

	Recursos financieros
	


3.-Variables de Resultado:


3.1.-Derecho a la Vida:

	Estado nutricional
	

	Estado nutricional al finalizar el primer año de operación del sistema, comparado con la evaluación inicial
	

	Seguimiento del estado general de salud
	

	Accesibilidad al Sistema de Salud
	

	Desarrollo de programas de educación y prevención
	

	Control de riesgos y accidentes
	

	Saneamiento ambiental
	

	Educación alimentaria
	

	Condiciones alimentarias de la institución
	

	Control de vacunaciones
	



3.2.-Derecho al Desarrollo:

	Seguimiento del desarrollo general
	

	Rendimiento y aprovechamiento escolar
	

	Clima y ambiente general de la institución
	

	Planeación con perspectiva de género
	

	Valoración y autovaloración de logro (personal – familiar – institucional)
	

	Grado de cobertura de la inscripción en servicios educativos
	

	Preparación para el egreso
	

	Reintegros a la familia en los dos últimos dos años
	

	Reincidencia
	



3.3.-Derecho a la Protección:

	Registro Civil e identidad de los niños, niñas y adolescentes usuarios
	

	Educación y formación en derechos
	

	Igualdad de oportunidades
	

	Formación para afrontar  situaciones de riesgo
	

	Vinculación y educación a la familia
	

	Respeto de la privacidad
	

	Defensa de derechos
	

	Integración a la familia y la comunidad
	

	Apoyo psicológico y terapéutico cuando se requiere
	

	Prevención y atención del maltrato
	

	Formación del personal en perspectiva de derechos y de género
	

	Se asume perspectiva garantista de derechos
	



3.4.-Derecho a la Participación:

	Grado de participación de los niños, niñas y adolescentes
	

	Vinculación y participación de la familia
	

	Vinculación y participación de la comunidad
	

	Programas de formación para la participación y la democracia
	

	Respeto al punto de vista del niño, niña o adolescente
	

	Participación en el gobierno institucional
	

	Acceso a la información
	

	Programas de formación para el liderazgo y la participación
	

	Autopercepción de oportunidades para la participación por parte de los niños y los miembros de la comunidad institucional
	


RELACIONES ENTRE LOS CONSEJOS MUNICIPALES

DE DERECHOS Y LOS CONSEJOS DE PROTECCIÓN
Cristóbal Cornieles Perret Gentil*
1. INTRODUCCIÓN

La construcción del Sistema de Protección del Niño y del Adolescente es un proceso social a largo plazo, que requiere del esfuerzo permanente y mancomunado de muchos actores. En este trabajo colectivo es previsible que surjan dificultades y obstáculos, los cuales muchas veces son generadas por diferencias de criterio u opinión entre quienes participan del proceso. Estas discrepancias pueden tener diversos orígenes, desde personas que aún conservan visiones propias de la Doctrina de la Situación Irregular, hasta interpretaciones jurídicas contradictorias de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, pasando por posturas que defienden intereses particulares ilegítimos. Lo cierto es que si no se logra integrar y homologar criterios básicos para la organización y funcionamiento del Sistema de Protección será muy cuesta arriba lograr que éste cumpla su única y verdadera misión de garantizar los derechos humanos de los niños, niñas y adolescentes.

Una de las situaciones que ha generado más diversidad de opiniones y criterios contrapuestos son las relaciones entre los Consejos Municipales de Derechos del Niño y del Adolescente y los Consejos de Protección del Niño y del Adolescente. En muchas ocasiones estas diferencias han terminado en graves conflictos entre ellos, creando dinámicas desintegradoras y obstruccionistas que impiden avanzar hacia la consolidación del Sistema de Protección. 

El presente trabajo pretende delimitar con la mayor claridad y precisión posible cómo debe ser la interacción entre los Consejos Municipales de Derechos y los Consejos de Protección, partiendo de una interpretación estricta de las normas que regulan su organización y funcionamiento en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Con ello se pretende contribuir a crear y compartir criterios homogéneos para la construcción del Sistema de Protección. Así, en primer lugar, se desarrollan las áreas en las cuales deben relacionarse, abordando sus atribuciones y límites, para después analizar algunas de las confusiones más frecuentes que se presentan en estas materias.

1. Recordando el principio de la legalidad de las competencias del Poder Público

En un Estado Democrático y Social de Derecho y de Justicia los órganos del Poder Público deben ajustar su actuación estrictamente a lo previsto en la Constitución y las leyes, lo que significa que sus atribuciones, facultades y potestades deben circunscribirse y limitarse a lo establecido expresamente en estos instrumentos jurídicos. En la doctrina jurídica a esto se le conoce como el principio de la legalidad de las competencias del Poder Público, el cual ha sido consagrado en el artículo 137 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, en adelante Constitución, en los siguientes términos:

“Artículo 137. Esta Constitución y la ley definirán las atribuciones de los órganos que ejercen el Poder Público, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen”.

La finalidad fundamental de este principio es establecer limites al ejercicio del Poder del Estado, para así proteger los derechos de las personas frente a los posibles excesos, abusos o atropellos que podrían generarse si quienes detentan el Poder Público lo ejercen con absoluta libertad y sin restricción alguna. Se trata entonces de una garantía constitucional de los derechos humanos. Pero, al mismo tiempo, este principio persigue asegurar que los distintos integrantes del Estado cumplan cabalmente con las responsabilidades y funciones que les han sido atribuidos, pues en las competencias establecidas en el ordenamiento jurídico subyace necesariamente el deber-obligación de ejercerlas oportuna y adecuadamente para así lograr los fines esenciales del Estado, esto es, “la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democrático de la voluntad popular, la construcción de una sociedad justa y amante de la paz, la promoción de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantía del cumplimiento de los principios, derechos y deberes reconocidos y consagrados en esta Constitución.” (artículo 3 de la Constitución). En consecuencia, los órganos del Poder Público menoscaban el principio de la legalidad de las competencias tanto cuando actúan más allá de las atribuciones y facultades previstas en la Constitución y las leyes, como cuando se abstienen de ejercerlas oportuna y adecuadamente.

Es importante recordar que la actuación de las personas en general, es decir, de los ciudadanos y ciudadanas, se rige por el principio de la libertad, el cual es diametralmente opuesto al de la legalidad de las competencias. Según este principio, las personas pueden hacer todo aquello que no esta prohibido en la Constitución y las leyes, mientras que sólo se encuentran en el deber-obligación de hacer aquello que éstas establecen expresamente. Este principio tiene como finalidad resguardar la libertad de las personas como un valor intrínseco a su dignidad y a una sociedad democrática. Por eso es conveniente resaltar que el Estado, un órgano del Poder Público, no puede actuar como si fuera una persona particular, debe ajustarse ceñidamente al principio de la legalidad de las competencias, pues de lo contrario, además de violar la Constitución y las leyes, estaría generando un escenario en el cual aumentarían las probabilidades de excesos, abusos y atropellos, en detrimento de los valores fundamentales de un Estado Social y Democrático de Derecho y de Justicia.

En conclusión, los Consejos Municipales de Derechos y los Consejos de Protección, como entes y órganos del Poder Público, deben ajustar su actuación estrictamente al principio de la legalidad de las competencias, por lo que sus actuaciones y sus relaciones deben ajustarse a lo expresamente establecido en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en adelante LOPNA, así como en los demás leyes de la República. 

2. Las relaciones entre los Consejos Municipales de Derechos y los Consejos de Protección

Las relaciones entre los Consejos Municipales de Derechos y los Consejos de Protección deben ajustarse al principio de la legalidad de las competencias del Poder Público, esto implica que deben sujetarse a lo previsto expresamente en la LOPNA y las demás leyes que les sean aplicables. Así, desde la perspectiva de los Consejos Municipales de Derechos, sus relaciones las podemos agrupar, a fines estrictamente educativos, en tres grandes áreas o materias:

a) Aspectos vinculados a la carrera administrativa o función pública de los y las integrantes de los Consejos de Protección;

b) Garantía del adecuado funcionamiento de los Consejos de Protección;

c) Entidades de atención y programas de protección; y,

d) Información sobre niños, niñas y adolescentes para el desarrollo de su gestión.

2.1. Aspectos vinculados a la carrera administrativa o función pública de los miembros de los Consejos de Protección

Los consejeros y consejeras de protección son funcionarios públicos y funcionarias públicas de carrera de la alcaldía, de conformidad con lo establecido expresamente en el artículo 159 de la LOPNA, el cual dispone:

“Los miembros de los Consejos de Protección ejercen función pública, forman parte de la estructura administrativa y presupuestaria de la respectiva Alcaldía, pero no están subordinados al Alcalde en sus decisiones”.

En consecuencia, se rigen por un régimen funcionarial compuesto por las normas especiales previstas en la LOPNA, las cuales se aplican preferentemente a todas las demás, y por la Ley sobre el Estatuto de la Función Pública. Como los consejeros y consejeras de protección forman parte de la estructura administrativa y presupuestaria de la alcaldía, son funcionarios públicos y funcionarias públicas del Poder Ejecutivo Municipal. El alcalde o alcaldesa es su superior jerárquico, como máxima autoridad de la alcaldía y quién ejerce la dirección de la función pública y la administración de su personal, de conformidad con el artículo 4 de la Ley sobre Estatuto de la Función Pública, el cual señala que:

“... Los gobernadores o gobernadoras y alcaldes y alcaldesas ejercerán la dirección de la función pública en los estados y municipios...”

Los consejeros y consejeras de protección son funcionarios públicos y funcionarias públicas de carrera, ya que deben ser seleccionados por concurso y sólo pueden ser destituidos por incurrir en causales taxativas y a través de un procedimiento administrativo disciplinario, de conformidad con los artículos 163 y 168 de la LOPNA. En consecuencia, gozan de estabilidad absoluta en el ejercicio de sus cargos, por lo cual permanecen desempeñándose en el mismo de forma indefinida, desde el momento en que fueron seleccionados hasta que pierdan su condición conforme a ley. Esto implica que la ley prohibe que sean retirados por el alcalde o alcaldesa de forma discrecional o arbitraria de sus cargos, así como establecer ordenanzas o normas internas de la alcaldía que sólo permitan su permanencia en el cargo por un tiempo o lapso limitado.

Ahora bien, el régimen funcionarial especial de los consejeros y consejeras de protección se diferencia del régimen general aplicable al resto de los funcionarios públicos y funcionarias públicas de la alcaldía en cuatro aspectos:

a) El proceso de selección e ingreso a la administración pública municipal;

b) La autonomía que gozan para tomar decisiones en el ejercicio de sus funciones; 

c) Son personal a dedicación exclusiva; y,

d) La forma de retiro o egreso de la administración pública municipal.

Este régimen funcionarial especial tiene como finalidad fortalecer la autonomía de los consejeros y consejeras de protección para que puedan tomar decisiones con independencia e imparcialidad en el ejercicio de sus funciones. Es decir, para que actúen ajustados a la Constitución y las leyes, en base a sus propios criterios y conciencia, sin injerencias arbitrarias e indebidas, especialmente de los funcionarios y funcionarias de alto nivel de las alcaldías, entre ellos los mismos alcaldes o alcaldesas.

Precisamente, para resguardar la autonomía de los consejeros y consejeras de protección en el ejercicio de sus funciones, la LOPNA atribuyó al Consejo Municipal de Derechos competencias tanto en su proceso de selección como en los procedimientos dirigidos a la pérdida de su condición. Resulta claro que se trata de dos momentos cruciales para garantizar la independencia e imparcialidad de los funcionarios y funcionarias al servicio del Estado, pues es en el ingreso a la administración pública cuando se pueden generar manejos indebidos para facilitar la selección de personas dóciles y obedientes, mientras que en los procedimientos disciplinarios de destitución se pueden esconder represalias por actuaciones, decisiones y posiciones que adoptadas con autonomía y ajustadas a Derecho, afectan determinados intereses. Desde esta perspectiva, la participación del Consejo Municipal de Derechos constituye un factor que permitiría garantizar la transparencia y rectitud en los procesos de selección y pérdida de la condición de miembros de los Consejos de Protección, pues se trata de un ente público que goza de autonomía frente a la alcaldía y que cuenta con integrantes que representan a la sociedad organizada. En definitiva, la única finalidad de atribuirle estas competencias al Consejo Municipal de Derechos es resguardar la autonomía de los consejeros y consejeras de protección, por lo que no debe interpretarse que este órgano es un superior jerárquico de los Consejos de Protección, ni que existe una relación de subordinación entre ellos.

2.1.1. El proceso de selección e ingreso a la administración pública municipal

Como se ha señalado, la LOPNA prevé una regulación especial para la selección de los consejeros y consejeras de protección y su ingreso a la función pública dentro de la alcaldía. En primer lugar, establece un conjunto de requisitos obligatorios que deben cumplir las personas para poder ser nombrados consejeros o consejeras de protección, previstos expresamente en los artículos 164 y 167 de la LOPNA. En segundo lugar, contempla un procedimiento para la evaluación y selección de los candidatos y candidatas a ocupar estos cargos, contemplado en el artículo 163 de la LOPNA. 

El objetivo de esta regulación es garantizar que la selección de los consejeros o consejeras de protección se realice en base a criterios objetivos e imparciales, evitando injerencias o presiones indebidas. Se pretende que con ello se logre nombrar a las personas que tengan el mejor perfil para desempeñar este cargo. Igualmente, se aspira que este procedimiento fortalezca la autonomía de los consejeros y consejeras de protección en el ejercicio de sus funciones, toda vez que al ingresar a la carrera funcionarial por concurso, se evita las posibles influencias que suelen generarse sobre las personas que son designadas por sus superiores jerárquicos de forma libre y discrecional. Recuérdese que la persona que ingresa a la carrera funcionarial por concurso, en base a sus propios méritos y esfuerzos, no le debe favores a nadie.

Ahora bien, el artículo 164 de la LOPNA establece un conjunto de requisitos imperativos que deben cumplir las personas para poder ser nombradas consejeros o consejeras de protección, cuyo incumplimiento vicia de nulidad la designación en el cargo. Por lo tanto, se trata de una serie de condiciones concurrentes cuya satisfacción debe ser verificada en el procedimiento de selección correspondiente. Entre estos requisitos se prevé la “aprobación previa de un examen de suficiencia en el conocimiento del contenido de esta Ley, presentado ante el respectivo Consejo Municipal de Derechos”.

Ahora bien, el procedimiento especial para la selección de los consejeros y consejeras de protección se encuentra establecido en el artículo 163 de la LOPNA, y ha sido desarrollado y regulado en los Lineamientos para la selección de los miembros de los Consejos de Protección del Niño y del Adolescente del Consejo Nacional de Derechos, publicados en la Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N° 37.369, de fecha 22 de enero del 2002. En ambos instrumentos jurídicos se definen claramente cuáles son las atribuciones del Consejo Municipal de Derechos en este procedimiento de selección.

“Artículo 163.-Selección.  

A los fines de seleccionar los miembros del Consejo de Protección, la sociedad escogerá, en foro propio, a quienes postulará ante el Consejo Municipal de Derechos.

Parágrafo Primero: Los candidatos presentarán un concurso cuya convocatoria y condiciones establecerá el Consejo Municipal de Derechos mediante resolución. Serán designados los que obtengan mayor calificación. 

Parágrafo Segundo: Al momento de efectuarse la selección de los miembros principales del respectivo Consejo de Protección, también debe realizarse la de sus respectivos suplentes, entre los siguientes candidatos con mayor calificación.”
Como se desprende de la norma y como está expresamente previsto en el artículo 5 de estos lineamientos, el proceso de selección consta de dos fases: 

a) La postulación de los candidatos y candidatas por parte de la Sociedad en Foro Propio; y,

b) El concurso de oposición.

La primera fase se inspira en el criterio de participación/articulación (MORAIS, 2000) que guió la creación del Sistema de Protección del Niño y del Adolescente. En tal sentido, introduce un medio de participación de la sociedad en el control de gestión pública en materia de infancia y adolescencia, en desarrollo del artículo 62 de la CRBV y el artículo 6 de la LOPNA (CORNIELES, 2000a - 2001).

Es importante señalar que la postulación de los candidatos y candidatas es una potestad exclusiva de la sociedad actuando en Foro Propio 
. Es en ese espacio de participación que la sociedad tiene el derecho de decidir de forma autónoma, sin injerencias del sector público o sus representantes, los criterios y métodos para elegir a las personas que postulará, así como a quiénes presentará como candidatos o candidatas ante el Consejo Municipal de Derechos. En consecuencia, cualquier postulación realizada fuera del Foro Propio, llevada directamente ante este órgano municipal o con injerencia del sector público, son nulas ya que violan el artículo 163 de la LOPNA, en concordancia con el artículo 6 ejusdem y el artículo 62 de la CRBV. En tal sentido, el Parágrafo Segundo del artículo 5 de los lineamientos prevé que:

“Son nulas las postulaciones de los candidatos a ser miembros del Consejo de Protección del Niño y del Adolescente realizadas en contravención a lo dispuesto en el presente artículo”.

La segunda fase está compuesta por el concurso de oposición que debe realizar el Consejo Municipal de Derechos del Niño y del Adolescente, y se encuentra regulada con detalle en los artículos 9 al 25 de los lineamientos. Se prevé que este órgano administrativo es responsable de dirigir y supervisar el concurso. En tal sentido:

a) Puede establecer requisitos adicionales a los previstos en el artículo 163 de la LOPNA para ser miembro del Consejo de Protección (Parágrafo Único del artículo 2 de los lineamientos);

b) Fija las condiciones para realizar el concurso y hace el llamado público para concursar (artículo 11 de los lineamientos);

c) Recibe las postulaciones de la sociedad a través del Foro Propio y verifica el cumplimiento de los requisitos previstos en el artículo 163 de la LOPNA (artículo 12 de los lineamientos);

d) Publica en un periódico local el nombre y datos de identificación de las personas postuladas para ser miembros del Consejo de Protección, y recibe y decide las objeciones que formule la comunidad sobre los y las aspirantes (artículo 14 de los lineamientos);

e) Designa a las cinco personas que integran el jurado del concurso (artículo 21 de los lineamientos);

f) Aprueba en conjunto con el jurado del concurso el baremo para la evaluación de credenciales de los y las aspirantes (artículo 18 de los lineamientos).

El jurado designado por el Consejo Municipal de Derechos es el responsable de realizar el contenido del concurso, preparar, aplicar y evaluar las pruebas, establecer el orden de mérito y el veredicto final, de conformidad con los artículos 15 y siguientes de los lineamientos. Para ser designado miembro de este jurado es necesario que las personas cumplan con los requisitos previstos expresamente en el artículo 21 de los lineamientos. 

El contenido del concurso de oposición está expresamente definido y regulado en los artículos 10, 16, 17, 18 y 19 de los lineamientos, indicando que consta de tres partes:

a) Examen (tres pruebas en total, dos escritas y una oral);

b) Evaluación de credenciales; y, 
c) Evaluación sicológica.
Después de haber realizado estas pruebas y evaluaciones, el jurado debe entregar el acta que contenga el veredicto del concurso al Consejo Municipal de Derechos, a los fines de que este informe los resultados a las personas que participaron en proceso de selección, notifique a quienes han sido seleccionados y, envíe el acta al Alcalde para que proceda de inmediato a nombrar y juramentar a los nuevos funcionarios públicos y/o funcionarias públicas.

Como se puede observar, la participación del Consejo Municipal de Derechos y la estricta regulación del proceso de selección de los consejeros y consejeras de protección está dirigida a garantizar que su ingreso a la administración pública se realice de forma transparente, en base a criterios objetivos, para que sean designadas las personas cuyo perfil puede asegurar el mejor funcionamiento del Consejo de Protección. De allí que se afirme que se trata de un régimen de ingreso a la administración pública municipal único y especial, diferente a la forma de ingreso de los demás funcionarios públicos y funcionarias públicas de la alcaldía. 

2.1.2. La forma de retiro o egreso de los consejeros y consejeras de protección de la administración pública municipal

El artículo 168 establece una regulación especial sobre la forma de egreso o retiro de los consejeros y consejeras de protección de la función pública, en el cual se prevé la participación del Consejos Municipal de Derechos, a saber: 

“La condición de miembro del Consejo de Protección se pierde:

a) por incumplimiento reiterado de sus funciones;

b) cuando fuere condenado penalmente, mediante sentencia definitivamente firme;

c) cuando haya sido sancionado por infracción cometida contra los derechos y garantías consagrados en esta Ley;


d) cuando la autoridad judicial  haya resuelto, en el curso de un mismo año, dos o más casos en los cuales el respectivo Consejo de Protección se abstuvo injustificadamente de decidir, sin haber declarado su incompetencia.

La pérdida de la condición de miembro se produce mediante acto del Alcalde, previa evaluación y decisión del respectivo Consejo Municipal de Derechos e inhabilita para ejercer nuevamente la función de Consejero”.
Esta norma establece una lista taxativa de causales de destitución de los consejeros y consejeras de protección, a pesar de que la ley las llama causales de pérdida de la condición de miembro. La finalidad de contemplar un número cerrado de causales, con una regulación precisa y determinada de los supuestos de destitución, es fortalecer la autonomía de los consejeros y consejeras de protección para ejercer sus funciones. En la medida en que se les asegura estabilidad absoluta en sus cargos, imposibilitando las destituciones o retiros discrecionales y arbitrarios, se les confiere más independencia para conocer y decidir los casos, para que sus decisiones sean tomadas con imparcialidad, objetividad y en estricto apego al ordenamiento jurídico. Se trata nuevamente de una garantía para el adecuado funcionamiento de este órgano administrativo y para la protección integral de los niños, niñas y adolescentes.

Como se trata de una lista taxativa, no puede admitirse otros supuestos adicionales de destitución o pérdida de la condición de miembro. En este sentido, las ordenanzas no pueden agregar otras causales, so pena de incurrir en violación de la LOPNA. Tampoco puede aplicárseles a los consejeros y consejeras de protección el régimen general de destitución previsto en la Ley sobre Estatuto de la Función Pública, toda vez que el artículo 168 de la LOPNA establece un régimen funcionarial especial, además de estar contenido en una ley de mayor jerarquía por ser de carácter orgánica.

Debe señalarse que, como el artículo 168 establece causales de destitución, lo que supone que tienen un carácter estrictamente disciplinario y sancionatorio, debe ser interpretado de forma restrictiva y no se permite la analogía, esto es, la aplicación de normas que están previstas en el ordenamiento jurídico para otros casos similares. Inclusive, no puede aplicarse analógicamente como causales de destitución o pérdida de condición de miembro el incumplimiento de los requisitos para ser consejero o consejera de protección, contemplados en el artículo 164 de la LOPNA. Frente a estas situaciones lo procedente es solicitar la nulidad del concurso o del veredicto ante el Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente, o del acto de nombramiento del Alcalde ante los tribunales con competencia en lo contencioso administrativo.

Ahora bien, el artículo 168 de la LOPNA establece una regulación especial sobre el procedimiento de destitución o pérdida de la condición de miembro del Consejo de Protección, a saber:

“... La pérdida de la condición de miembro se produce mediante acto del Alcalde, previa evaluación y decisión del respectivo Consejo Municipal de Derechos e inhabilita para ejercer nuevamente la función de Consejero”.

Nótese que la norma reconoce que es el alcalde o alcaldesa quien tiene la potestad para dictar el acto de destitución del consejero o consejera de protección. Esto es la consecuencia lógica de que el Consejo de Protección y sus miembros “forman parte de la estructura presupuestaria de la respectiva alcaldía”, tal y como lo señala el artículo 159 de la LOPNA. De allí que sea la máxima autoridad del Poder Ejecutivo Municipal, quien de conformidad con los artículos 4, 5 y 6 de la Ley sobre Estatuto de la Función Pública, tiene la competencia para destituir y retirar a los consejeros y consejeras de protección del ejercicio de la función pública. Por lo tanto, la autoridad encargada de substanciar y decidir el procedimiento correspondiente es la Alcaldía, de conformidad a lo previsto en la precitada ley. Desde esta perspectiva, la norma no establece nada diferente a lo que ya se encuentra previsto en el ordenamiento jurídico. Lo verdaderamente novedoso es la intervención del Consejo Municipal de Derechos, como órgano autónomo e independiente de los demás órganos del Poder Público a nivel municipal, en el proceso de destitución de un funcionario público o funcionaria pública de la alcaldía. 

El artículo 168 establece que el acto de destitución o pérdida de la condición de miembro debe realizarse “previa evaluación y decisión del respectivo Consejo Municipal de Derechos”. Esto implica que una vez terminado de substanciar el procedimiento disciplinario, de conformidad con lo establecido en los artículos 89 y siguientes de la Ley sobre el Estatuto de la Función Pública, la alcaldía debe remitir el expediente administrativo al Consejo Municipal de Derechos, a los fines de que este analice su contenido y decida. Posteriormente, el expediente administrativo debe ser reenviado nuevamente al Poder Ejecutivo Municipal para que este decida lo conducente. El régimen especial previsto en esta norma consiste en que para que proceda la destitución o pérdida de la condición de miembro, es necesaria la decisión favorable tanto del Consejo Municipal de Derechos como del alcalde o alcaldesa, esto es, que ambas autoridades públicas decidan conjuntamente la pérdida de la condición de miembro del consejero o consejera de protección. Basta con que alguno de ellos no considere procedente la destitución para que el consejero o consejera de protección permanezca en el ejercicio de su cargo. Como se ha señalado en reiteradamente, el objeto de esta norma es brindar mayores garantías de estabilidad en el cargo a los miembros del Consejo de Protección, para así fortalecer su autonomía en el ejercicio de sus funciones.

Finalmente, parece oportuno indicar que fuera de lo referido estrictamente a las causales y procedimiento de destitución, los consejeros y consejeras de protección, en tanto que ejercen la función pública a nivel municipal, están sujetos al resto del régimen disciplinario previsto en la Ley sobre Estatuto de la Función Pública, por ejemplo, en lo referente a las amonestaciones escritas. 

2.2. Aspectos vinculados a la garantía del adecuado funcionamiento de los Consejos de Protección

Los Consejos Municipales de Derechos son los entes públicos responsables “de velar por el cumplimiento” de los derechos difusos y colectivos de los niños, niñas y adolescentes, tal y como se encuentra contemplado en el artículo 133 de la LOPNA. Para poder cumplir con esta misión se le atribuyen una serie de competencias para cumplir con dos funciones centrales:

a) Formular, desarrollar y evaluar las políticas y planes locales de acción para la protección integral de los niños, niñas y adolescentes; y,

b) Ejercer la contraloría y defensa de los derechos difusos y colectivos de los niños, niñas y adolescentes dentro del ámbito municipal, especialmente frente a las acciones del Poder Público Municipal.

Particularmente, en lo referido a la función contralora y de defensa de los derechos difusos y colectivos, el artículo 147 de la LOPNA establece que son atribuciones de los Consejos Municipales de Derechos:

“… b) hacer seguimiento y control de la ejecución de la política municipal de protección al niño y al adolescente;


c) reclamar a las autoridades municipales competentes planes de acción y adjudicación de recursos para solucionar problemas que en materia de niños y adolescentes existan en su jurisdicción;

d) proponer modificaciones en la estructura administrativa del municipio, que tiendan a fortalecer el ejercicio pleno de los derechos y garantías consagrados en esta Ley;

e) elevar ante el Poder Ejecutivo Municipal las denuncias de omisión o prestación ineficiente de servicios públicos, que en materia de protección del niño y del adolescente, sean competencia del respectivo municipio;

f) intentar de oficio o por denuncia, la acción de protección contra la amenaza o violación de derechos difusos o colectivos a niños y adolescentes ocurrida dentro de su jurisdicción, así como solicitar la nulidad de la normativa o de los actos administrativos que se produzcan en el municipio, cuando éstos violen o amenacen tales derechos; …”

Como se desprende expresamente de la norma transcrita, se trata de competencias en las cuales el Consejo Municipal de Derechos ejerce una contraloría de los demás órganos del Poder Público Municipal, especialmente del Poder Ejecutivo, a través del seguimiento, la evaluación, las propuestas, la exigencia, el reclamo e, inclusive, accionando judicialmente en contra de su actuación u omisión.

Ahora bien, la inexistencia o el inadecuado funcionamiento del Consejo de Protección del Niño y del Adolescente implica necesariamente una amenaza y violación a todos los derechos difusos de los niños, niñas y adolescentes. Si bien es cierto que esta autoridad municipal es competente para conocer los casos en los cuales existe una amenaza o violación de tales derechos, individualmente considerados, y aplicar la medida de protección correspondiente, es lógico concluir que si no ha sido creado o, que aún estando constituido, no puede ejercer sus funciones adecuada y oportunamente, se están vulnerando los derechos de todos los niños, niñas y adolescentes requieren de su actuación en la localidad, aunque no puedan ser identificados, individualizados o determinados.

Desde esta perspectiva, el Consejo Municipal de Derechos tiene la obligación de velar por el adecuado funcionamiento del Consejo de Protección, entre otras para asegurar que:

a) El Consejo de Protección se encuentre ubicado en un local apropiado para el ejercicio de sus atribuciones, entre otras, que sea de fácil y cercano acceso para las personas, permita la buena atención de los usuarios y usuarias, garantice la confidencialidad en la recepción y trámite de los procedimientos y, muy especialmente, que posibilite brindar un servicio de calidad atendiendo la particularidad de los niños, niñas y adolescentes como personas en desarrollo.

b) El Consejo de Protección cuente con un presupuesto anual suficiente para desarrollar todas sus atribuciones, lo que implica entre otros gastos, mobiliario, computadoras, material de oficina, servicios y traslados.

c) Los consejeros y consejeras de protección ingresen a la alcaldía como funcionarios y funcionarias públicas de carrera, disfruten todos los derechos que les corresponden por esta condición y, muy especialmente, que gocen de una remuneración acorde a la importancia de sus responsabilidades y atribuciones. Esto permitirá crear las condiciones laborales necesarias para asegurar la permanencia de personal apto para brindar un servicio de calidad.

d) El Consejo de Protección cuente con el personal auxiliar imprescindible para realizar sus funciones, entre otros, secretarias, mensajeros, archivistas y, de ser posible, un equipo interdisciplinario.

e) Los días y horario del Consejo de Protección se ajuste a los requerimientos de protección de los niños, niñas y adolescentes y las familias del municipio, entre otras, para facilitar que están puedan acudir al servicio.

f) La ordenanza que regula el Consejo de Protección se ajuste estrictamente a lo establecido en la LOPNA, entre otras, en lo previsto en su artículo 166.

El Consejo Municipal de Derechos está obligado a dar seguimiento y controlar que la alcaldía garantice éstas u otras condiciones fundamentales para el adecuado funcionamiento del Consejo de Protección, de conformidad con el literal a del artículo 147 de la LOPNA. En caso de observar que no se están asegurando deberá ejercer las atribuciones que le confiere el artículo 147 ejusdem en materia de contraloría y defensa de los derechos difusos de los niños, niñas y adolescente. En este sentido, podrá:

a) Reclamar a las autoridades municipales competentes políticas y recursos para el adecuado funcionamiento del Consejo de Protección.

b) Proponer modificaciones a la estructura administrativa de la alcaldía en lo relativo al Consejo de Protección.

c) Elevar ante el Poder Ejecutivo Municipal, a través de su alcalde o alcaldesa, las denuncias que haya recibido sobre la omisión o prestación deficiente de los servicios que debe prestar el Consejo de Protección, a los fines de que adopte las medidas correctivas necesarias.

d) En caso de ser imposible resolver los problemas por vía conciliatoria, intentar de oficio la acción judicial de protección contra la alcaldía o el concejo municipal ante el Tribunal de Protección competente o, la acción de nulidad contra las ordenanzas u actos administrativos de la alcaldía, según corresponda.

2.3. Aspectos vinculados a las Entidades de atención y programas de protección

El Consejo Municipal de Derechos es el ente público competente en materia de entidades de atención y programas de protección para los niños, niñas y adolescentes en su jurisdicción. En esta materia, sus atribuciones las podemos agrupar, a fines estrictamente educativos, en dos grandes funciones:

a) Promover la creación, apoyar técnica y financieramente las entidades de atención y programas necesarios para desarrollar la política y planes locales de acción para la protección integral de los niños, niñas y adolescentes; e,

b) Inscribir las entidades de atención y los programas de protección en el Registro Municipal correspondiente, supervisarlos y aplicarles las medidas sancionatorias a que hubiere lugar cuando se compruebe irregularidades en la prestación de sus servicios.

Por su parte, el Consejo de Protección es el órgano competente en el ámbito municipal para aplicar las medidas de protección, las cuales suelen requerir para su cumplimiento y asegurar su efectividad de la inclusión de los niños, niñas, adolescentes o sus familias en programas de protección (en este sentido ver literales a), c) y h) de la LOPNA). Desde esta perspectiva resulta evidente el estrecho vínculo que debe existir entre este órgano y el Consejo Municipal de Derechos. 

Así, la primera obligación del Consejo Municipal de Derechos es dirigir sus acciones a asegurar la existencia en la localidad de aquellos programas de protección que son imprescindibles para aplicar las medidas de protección, para poder así garantizar los derechos de los niños, niñas y adolescentes que han sido vulnerados. Para ello es necesario que soliciten y reciban información del Consejo de Protección a los fines de determinar las necesidades y prioridades del Municipio, en ejercicio de las atribuciones que le confiere el artículo 157 de la LOPNA, el cual prevé:

“En el ejercicio de sus funciones, los Consejos de Derechos, en sus respectivos ámbitos geográficos, deben tener acceso a la información de la cual dispongan los integrantes del Sistema de Protección del Niño y del Adolescentes y otros entes públicos, en materias relacionadas con niños y adolescentes”.

Por otra parte, el Consejo Municipal de Derechos es responsable del registro y supervisión de las entidades de atención y programas de protección, tal y como se desprende del artículo 147 de la LOPNA, el cual establece que:

“Las atribuciones de los Consejos Municipales de Derechos son: …

g) registrar las entidades de atención cuya sede principal cuya sede principal se encuentre en el respectivo municipio; inscribir los correspondientes programas de protección; ...

h) supervisar y evaluar la prestación de servicios de protección por parte de las entidades de atención …

i) revocar en los casos procedentes, la inscripción de programas de programas o los registros a entidades de atención, …” 

Las atribuciones previstas en la norma transcrita se encuentran desarrolladas en los artículos 186 al 200 de la LOPNA, en donde se contemplan con mayor precisión los principios y requisitos de funcionamiento de las entidades de atención y los programas de protección y, las competencias de supervisión y sancionatorias de los Consejos Municipales de Derechos. Todas estas competencias persiguen dos objetivos fundamentales:

a) Contar con información precisa, como una especie de catastro o censo, de las entidades de atención y los programas de protección que existen en la localidad, así como de su tipo y características de los servicios que prestan; y,

b) Asegurar que las entidades de atención y los programas de protección ajusten su organización y funcionamiento a la LOPNA y, muy especialmente, de verificar que no menoscaben los derechos y garantías de los niños, niñas y adolescentes.

Desde esta perspectiva, los Consejos Municipales de Derechos son los entes públicos que se encargan de asegurar al Sistema de Protección que las entidades de atención y los programas de protección cumplen con su finalidad y que respetan estrictamente el contenido de la LOPNA. De allí que, en primer lugar, deban comunicar la información sobre su registro y supervisión a los Consejos de Protección y al Tribunal de Protección, tal y como lo prevé el artículo 187 de la LOPNA:

“Cada Consejo Municipal de Derechos establecerá el procedimiento para el registro de entidades de atención y la inscripción de programas.

Efectuado el correspondiente registro o inscripción, el Consejo Municipal de Derechos debe dar aviso de estos hechos al Consejo de Protección del municipio respectivo y al juez de la Sala de Juicio del Tribunal de Protección, dentro de las setenta y dos horas siguientes al momento en que dichas inscripciones y registros sean efectuados”.
En este mismo sentido, el artículo 189 de la LOPNA contempla que:

“Cualquier cambio en el programa a ejecutar o modificaciones en el régimen jurídico aplicable a la entidad de atención debe ser comunicado, de inmediato, por esta última al Consejo Municipal de Derechos, el cual anotará dicha modificación en el registro correspondiente y dará aviso, en el plazo de setenta y dos horas, al Consejo de Protección y al juez de la Sala de Juicio del Tribunal de Protección”.

El objeto de comunicar al Consejo de Protección y al Tribunal de Protección esta información es brindarles un catastro o censo de las entidades de atención y de los programas de protección que existen dentro del municipio, a los fines de que puedan aplicar las medidas de protección a los casos concretos de amenaza o violación de los derechos y/o garantías de los niños, niñas y adolescentes. Pero sobre todo, es ofrecerles garantía a estos órganos del Poder Público que las entidades de atención y los programas de protección que se encuentran registradas adecuan a la LOPNA y, que en consecuencia, están en capacidad de apoyar la solución del caso y no entrañan peligro o riesgo alguno para los niños, niñas y adolescentes. En definitiva, lo que se persigue es que no se dicten medidas de protección cuya aplicación este encomendada a organizaciones cuyo funcionamiento, lejos de proteger los derechos de los niños, niñas y adolescentes, los irrespeten, menoscaben o vulneren.

2.4. Aspectos vinculados a Información sobre niños, niñas y adolescentes para el desarrollo de su gestión

El artículo 157 de la LOPNA establece que:

“En el ejercicio de sus funciones, los Consejos de Derechos, en sus respectivos ámbitos geográficos, deben tener acceso a la información de la cual dispongan los integrantes del Sistema de Protección del Niño y del Adolescente y otros entes públicos, en materias relacionadas con niños y adolescentes”.

Como se desprende de la norma transcrita, los Consejos Municipales de Derechos tienen la atribución de solicitar a los Consejos de Protección información relacionada con los niños, niñas y adolescentes que tengan a su disposición, y éstos están obligados a informar lo requerido. Ahora bien, es necesario precisar cuáles son los límites de esta competencia y qué tipo de información puede ser exigida.

Debe observarse que el Consejo Municipal de Derechos sólo puede requerir aquella información que sea necesaria para “el ejercicio de sus funciones”, esto es, de las competencias expresamente contempladas en la LOPNA y otras leyes. En otras palabras, debe circunscribirse a requerir aquella data que le sea imprescindible para defender los derechos difusos y colectivos de los niños, niñas y adolescentes, en ejercicio fundamentalmente de las atribuciones previstas en el artículo 147 de la LOPNA. De allí que podría solicitar información para:

a) Formular las políticas, directrices técnicas y planes locales de acción en materia de protección al niño y al adolescente. Por ejemplo, estadísticas sobre el tipo, características, número y frecuencia de casos atendidos.

b) Velar por el adecuado funcionamiento del Consejo de Protección. Por ejemplo, información sobre el local, presupuesto, días y horario de trabajo y el personal del Consejo de Protección, o el régimen de personal y beneficios de los consejeros y consejeras de protección.

c) Supervisar y evaluar la prestación de servicios por parte de las entidades de atención, así como el desarrollo de los programas. Por ejemplo, denuncias, procedimientos o medidas de protección en contra de entidades de atención o programas de protección, así como cualquier otra prueba o indicio que conozca que permita comprobar su actuación irregular.

Es importante subrayar que el Consejo Municipal de Derechos no tiene atribuciones para acceder a información sobre un procedimiento o caso en particular del Consejo de Protección, pues su misión es proteger los derechos difusos y colectivos de los niños, niñas y adolescente, y nunca dedicarse a los casos de amenaza o violación de derechos individualmente considerados. Sólo podría requerir información en estos casos, cuándo el requerimiento este vinculado directamente con la defensa de derechos difusos o colectivos, por ejemplo, para supervisar y evaluar el funcionamiento de una entidad de atención o un programa de protección. Cualquier solicitud que rebase estos límites implica una extralimitación en el ejercicio de sus competencias del Consejo Municipal de Derechos y, en consecuencia, una inconstitucional e ilegal. 

3. Confusiones más frecuentes en las relaciones entre los Consejos Municipales de Derechos y los Consejos de Protección

En el proceso de construcción y consolidación de un nuevo Sistema de Protección par niños, niñas y adolescentes, desde un nuevo paradigma como la Doctrina de la Protección Integral, es común que suelan presentarse confusiones derivadas de interpretaciones distintas de la legislación. Estas confusiones pueden generar dinámicas que distorsionen las relaciones entre los distintos integrantes del Sistema de Protección, produciendo en muchos casos conflictos entre ellos que dificultan la coordinación y el trabajo mancomunado en perjuicio de los derechos y garantías de los niños, niñas y adolescentes. A continuación presentaremos algunos confusiones que se han podido observar en nuestro país. 

3.1. El Consejo de Protección no está adscrito ni subordinado al Consejo Municipal de Derechos

El Consejo Municipal de Derechos interviene directamente en los procedimientos para la selección y la pérdida de la condición de los Consejeros y Consejeras de Protección, de conformidad con los artículos 163 y 168 de la LOPNA. Esta atribución del Consejo Municipal de Derechos está dirigida fundamentalmente a apuntalar la autonomía de los miembros del Consejo de Protección en el ejercicio de sus funciones, estableciendo garantías de transparencia y objetividad en los mecanismos de ingreso y retiro de estos funcionarios públicos y funcionarias públicas de la administración pública municipal. 

Ahora bien, esta atribución puntual del Consejo Municipal de Derechos no debe conducir a interpretar que los Consejos de Protección están adscritos y subordinados a este órgano administrativo. Por el contrario, el artículo 159 de la LOPNA es claro al señalar que forman parte del Poder Ejecutivo Municipal, a saber: 

“Los miembros de los Consejos de Protección ejercen función pública, forman parte de la estructura administrativa y presupuestaria de la respectiva Alcaldías, pero no están subordinados al Alcalde en sus decisiones”(negrillas añadidas).

En consecuencia, no es competencia de los Consejos Municipales de Derechos supervisar, controlar y evaluar, como superiores jerárquicos, el cumplimiento de las obligaciones laborales de los Consejeros y Consejeras de Protección. Así como tampoco tienen atribuciones para ordenarles cómo y cuáles decisiones tomar en el ejercicio de sus funciones. En este mismo sentido, sería abiertamente ilegal que los gastos de funcionamiento del Consejo de Protección sean cancelados por el presupuesto del Consejo Municipal de Derechos.

El Consejo Municipal de Derechos debe ser vigilante de que el Consejo de Protección se organice y funcione de acuerdo a lo previsto en la LOPNA, para así garantizar el cumplimiento de los derechos colectivos y difusos de los niños, niñas y adolescentes de su municipio. Particularmente, debe invertir sus mayores esfuerzos en velar por que se incorpore en el presupuesto municipal las previsiones presupuestarias necesarias para el adecuado funcionamiento del Consejo de Protección, así como para asegurarles un local apropiado y todos los recursos que necesita para prestar sus servicios con calidad.

Seguramente surgirá una profunda preocupación sobre cuál es el órgano responsable de controlar y supervisar la actuación de los Consejos de Protección. Sobre este particular, la legislación ha previsto diversos mecanismos para garantizar que las actividades del Consejo de Protección se realice dentro del marco de la Constitución y de la leyes, entre otras:

a) En materia funcionarial, es decir, en el cumplimiento de las obligaciones que les corresponden a los consejeros y consejeras de protección como funcionarios públicos y funcionarios públicas, es competencia del alcalde o alcaldesa en ejercicio de las atribuciones que le otorga la Ley sobre Estatuto de la Función Público y la LOPNA.

b) Sobre la forma y el fondo de sus decisiones, muy especialmente las medidas de protección, le corresponde al Tribunal de Protección a través la acción o recurso en contra de ellas, previsto en el artículo 306 de la LOPNA en concordancia con el Parágrafo Tercero del artículo 177 ejusdem.

c) Si los consejeros y consejeras de protección incurren en una infracción a la protección debida que implique sanciones de multas corresponde al Tribunal de Protección imponerlas, de conformidad con el artículo 214 de la LOPNA en concordancia con el Parágrafo Tercero del artículo 177 ejusdem.

d) Si los consejeros y consejeras incurren en un hecho punible en general, incluyendo las infracciones a la protección debida que impliquen sanciones penales, corresponde a la jurisdicción penal ordinaria, tal y como se prevé en el artículo 214 de la LOPNA. 

3.2. Los consejeros y consejeras de protección no son funcionarios públicos o funcionarias públicas de los Consejos Municipales de Derechos del Niño y del Adolescente
Como se ha señalado, los consejeros y consejeras de protección “forman parte de la estructura administrativa y presupuestaria de la Alcaldía”, tal y como establece expresamente el artículo 159 de la LOPNA. En consecuencia, son funcionarios públicos o funcionarias públicas del Poder Ejecutivo Municipal, siendo el alcalde o alcaldesa su superior jerárquico. De allí que sean destituidos por “acto del Alcalde”, de conformidad con el artículo 168 de esta ley.

Desde esta perspectiva, la intervención de los Consejos Municipales de Derechos en los procesos de selección y de pérdida de la condición de miembro de los Consejos de Protección no debe generar interpretaciones erróneas de la LOPNA. La participación de este órgano administrativo en el ingreso y el retiro de la función pública de los consejeros y consejeras de protección, tiene como finalidad darle mayor objetividad y transparencia a estos procesos, pero no significa en manera alguna que por el simple hecho de seleccionar a los consejeros y consejeras de protección éstos se convierten automáticamente en funcionarios públicos o funcionarias públicas del Consejo Municipal de Derechos. Debe observarse que se trata de un competencia puntual, única y exclusivamente en estos dos procesos, pues los miembros del Consejo de Protección siguen adscritos a la Alcaldía, a tenor del artículo 159 de la LOPNA. Inclusive, el artículo 147 de la LOPNA es bien claro al establecer las competencias del Consejo Municipal de Derechos en relación al Consejo de Protección, limitándolas a:

“l) promover la creación de los Consejos de Protección así como intervenir en el proceso de selección de sus miembros, de acuerdo al artículo 179 de esta Ley (sic artículo 163)”.

El Consejo Municipal de Derechos no tiene otras atribuciones frente a los consejeros y consejeras de protección distintas a esta y, a la prevista expresamente en el artículo 168 de la LOPNA en materia de su destitución o pérdida de su condición de miembros del Consejo de Protección. Asumir otras atribuciones diferentes a las contempladas expresamente en la ley supone una violación al principio de la legalidad de las competencias del Poder Público, establecido en el artículo 137 de Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. En este sentido, los Consejos Municipales de Derechos no tienen competencia para:

a) Dar órdenes, instrucciones o dictar normas de trabajo a los consejeros y consejeras de protección.

b) Inspeccionar o supervisar directamente el trabajo cotidiano de los consejeros y consejeras de protección.

c) Sancionar disciplinariamente a los consejeros y consejeras de protección.

Estas competencias están atribuidas a la Alcaldía, a través de su máximo representante, en la cual los consejeros y consejeras de protección se desempeñan como funcionarios públicos o funcionarias públicas de carrera.

Sin embargo, es importante precisar que los Consejos Municipales de Derechos, en virtud de que son los órganos administrativos encargados de velar por el cumplimiento de los derechos y garantías colectivos y difusos de los niños, niñas y adolescentes del municipio, si tienen competencia para:

a) Tener acceso a la información de la cual disponga el Consejo de Protección en la medida en que sea necesaria para ejercer sus funciones, particularmente para elaborar, ejecutar y controlar sus políticas de protección integral y, para ejercer la acción judicial de protección, de conformidad con el artículo 157 de la LOPNA.

b) Recibir denuncias y realizar las actuaciones correspondientes para asegurar el adecuado funcionamiento del Consejo de Protección, incluido muy especialmente la acción judicial de protección.

c) Solicitar a la Alcaldía el inicio de los procedimientos disciplinarios que considere convenientes en contra de los consejeros y consejeras de protección, en estos casos los Consejeros de Derechos deberán de abstenerse de intervenir en su destitución o pérdida de la condición de miembros debido a que ya se han pronunciado previamente sobre el caso.

3.3. Los Consejos de Protección deben actuar de forma coordinada con el resto del Sistema de Protección
La LOPNA establece que el Consejo de Protección del Niño y del Adolescente es un órgano con “autonomía funcional, en los términos de esta ley”. Esta autonomía está prevista en los artículos 158 y 159 de la ley y tiene como finalidad asegurar que los consejeros y consejeras de protección puedan ejercer sus atribuciones apropiadamente, especialmente para asegurarles la libertad que requieren para tomar sus decisiones con imparcialidad e independencia, sin injerencias externas ni presiones indebidas. Recordemos que el Consejo de Protección es una autoridad deliberativa, que administra Justicia y ejerce la función jurisdiccional, por lo tanto, es muy posible que las personas o las instituciones públicas o privadas sobre quienes puedan recaer sus decisiones, traten de influenciar a los consejeros y consejeras de Protección, en ocasiones mediante amenazas, intimidaciones, represalias o retaliaciones. Frente a estas situaciones, la única forma de garantizar la idoneidad de las medidas de protección es que sus integrantes gocen de suficiente autonomía para aplicar sus decisiones fundamentadas exclusivamente en su criterio personal, la Doctrina de la Protección Integral y el ordenamiento jurídico. Este es el único objetivo perseguido al otorgar a este órgano administrativo “autonomía funcional, en los términos de esta ley”. Por lo tanto, no debe interpretarse como una excusa para justificar que los consejeros y consejeras de protección pueden hacer lo que quieran en cualquier asunto que les venga en gana.

Ahora bien, en qué consiste esa “autonomía funcional, en los términos de esta ley”, contemplada en el artículo 158 de la LOPNA. Precisamente, se limita a la libertad e independencia que gozan los consejeros y consejeras de protección para decidir en las áreas de su competencia, es decir, para ejercer las atribuciones previstas taxativamente en el artículo 160 de la ley. Por este motivo es que el artículo 159 prevé a texto expreso que:

“Los miembros de los Consejos de Protección ejercen función pública, forman parte de la estructura administrativa y presupuestaria de la respectiva Alcaldía, pero no están subordinados al Alcalde en sus decisiones” (negrillas añadidas).
Nótese que la norma indica a texto expreso que se trata de un órgano administrativo adscrito a la alcaldía, que forma parte de sus estructura orgánica, y que la única verdadera autonomía o independencia que concede a los consejeros y consejeras de protección es en la toma de sus decisiones. Esta autonomía se consolida con el artículo 305 de la LOPNA, el cual prevé que contra las decisiones del Consejo de Protección sólo procede el recurso administrativo de reconsideración y que éste agota la vía administrativa, siendo improcedente el recurso jerárquico ante el alcalde. Conviene volver a insistir en que la autonomía funcional de los Consejos de Protección siempre debe interpretarse “en los términos de esta ley”, la cual fija el contenido y alcance de dicha autonomía, restringiéndola a la potestad que tienen estos órganos para autodeterminarse en la toma de decisiones en el ejercicio de sus atribuciones. 

La autonomía reconocida a los Consejos de Protección no debe ser interpretada para justificar la falta o negativa de coordinación y articulación de este órgano del Poder Público con los demás integrantes del Sistema de Protección, muy especialmente con el Consejo Municipal de Derechos. Recordemos que el Sistema de Protección para lograr sus objetivos se rige por un principio fundamental de coordinación e integración de las políticas, programas y acciones de quienes lo conforman, tal como lo establece el artículo 117. Por supuesto que esto no implica la subordinación entre los distintos integrantes, pero si el imperativo de crear espacios y escenarios para que, respetando la autonomía, funciones e investidura de quienes participan en el Sistema de Protección, se logren acuerdos para mancomunar y concentrar acciones en garantía de los derechos de niños, niñas y adolescentes.

Desde esta perspectiva, es un mandato de ley para los integrantes del Sistema de Protección coordinar, articular e integrar sus esfuerzos e iniciativas a favor de la infancia y la adolescencia. Ello supone que el Consejo Municipal de Derechos y el Consejo de Protección deben crear espacios permanentes y periódicos en donde fluya un dialogo sincero, el intercambio de ideas y las críticas respetuosas, dirigidos a lograr acuerdos que permitan fortalecer las debilidades, rectificar los errores y potenciar el trabajo en equipo. De lo contrario, será muy difícil lograr los objetivos del Sistema de Protección y, los únicos perjudicados serán los niños, niñas y adolescentes del Municipio.
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IMPORTANCIA SOCIAL DE LAS 

MEDIDAS DE PROTECCION A  

NIÑOS Y ADOLESCENTES

Yuri Emilio Buaiz Valera*
“…Nosotros no somos la fuente de los problemas, somos los recursos que necesitan para resolverlos…Hasta que otros acepten la responsabilidad que tienen con nosotros, seguiremos luchando por nuestros derechos…”

-Mensaje del Foro de la Infancia ante la Sesión Especial de la ONU sobre Infancia- 

1. Presentación

Las primeras ideas que me asaltan, cuando nuevamente soy honrado por la Universidad Católica Andrés Bello para formar parte de las ya institucionales jornadas sobre la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, que se celebran cada año desde su entrada en vigencia en el año 2000, es la del tamaño del compromiso que asumo por este medio, pensando en poder retribuir la honra de que soy objeto por parte de la prestigiosa institución universitaria. Pero confieso que también me compromete la importancia, amplitud y carácter novedoso del tema asignado, lo cual constituye un reto.

Con esta aproximación no pretendemos agotar el tema, ni dar un recetario, sino tan sólo, modestamente, presentar algunas ideas que permitan tener una noción más acabada de la importancia que tienen las medidas de protección especial en el cuadro de acciones y estrategias previstas en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente –LOPNA- , de manera que podamos superar la equivocada idea de que basta conformar Consejos de Protección y cumplir con la tarea de dictar una medida como parte de sus atribuciones, para iniciar entonces, si se quiere, un debate sobre la relevancia social de estas medidas, y no sólo el ejercicio legal, jurídico o administrativo de ellas, como parte de la nueva institucionalidad fundada desde la Protección Integral de Niños y Adolescentes.  

El papel que juegan los Consejos de Protección, en el ámbito de las medidas que le acuerda como atribuciones la LOPNA,  es de la generación de protección especial a sectores vulnerados y vulnerables, constituye un mandato de conciencia social, más que de abstracción legal. Los Consejeros de Protección no sólo tienen la Ley, sino que además tienen y viven una realidad desde cerca, con niños o niñas maltratados, abusados sexualmente, malnutridos, deambulantes en las calles, excluidos de la escuela, explotados económicamente, y en fin, una dura realidad que invita a la formación de un grado avanzado de conciencia social y de sensibilidad humana que, sin duda, pone en ejercicio la creatividad para la resolución de casos, el empeño para continuar en la faena sin desfallecer, muy a pesar de la ausencia de respuestas institucionales de atención. Por eso, nos hemos atrevido a exponer acá las ideas y preocupaciones que desde la práctica observamos en muchos consejeros con los que trabajamos diariamente; intentando centrarlas en una explicación doctrinaria que, evidentemente, habrá que profundizar y en la que también no somos nosotros los que tenemos la última palabra, sino los propios actores de la cotidianidad en la protección individual de los niños, niñas y adolescentes.

Advierto, que sin desconocer la importancia legal de las medidas de protección y su explicación desde la norma jurídica, lo cual ha sido exhaustivamente tratado por otros autores en el país, intentamos acá un enfoque social de estas medidas (sin ser sociólogo) por lo que las ideas fluyen a título de recomendaciones y reflexiones, sin pretender la sabiduría propia de esta disciplina. Sépase entonces disculpar, previamente, los desatinos y las desproporciones en que pueda incurrir.

1.1. Fundamento doctrinario internacional de las medidas de Protección

Como se sabe, la Convención sobre los Derechos del Niño –CDN- contempla, expresa y extendidamente, entre uno de sus  principios rectores de Derechos Humanos para esta población el reconocimiento de todo niño como sujeto pleno de derechos,  lo que por si sólo debería implicar la excepcionalidad de la institucionalización y la no judicialización de los problemas de niños por sus carencias materiales, sociales, culturales, económicas y/o familiares. Así, la propia Convención insiste sobre el carácter principal de la crianza y cuidado del niño en la familia, sobre su libertad personal, su dignidad y sobre formas de atención que, en lo posible, no sean las de recurrencia a los sistemas judiciales.

También sabemos que la Convención sobre los Derechos del Niño establece mecanismos, providencias y medidas positivas a favor de los niños, que hacen exigibles las condiciones subjetivas de las que son acreedores como sujetos de derechos. Con ello, se suele decir acertadamente, que la Convención y en general la doctrina de protección integral a niños transforma las necesidades en derechos. Tal afirmación conduce sin discusión a entender en consecuencia, que toda necesidad básica de un niño o niña que resulte insatisfecha  se traduce en derecho vulnerado, que de acuerdo a la Convención sobre los Derechos del Niño, implica la activación cierta de mecanismos, preferiblemente administrativos y en  último caso, judiciales, para garantizar o restituir el derecho vulnerado.

El artículo 27, numeral 2do.de la CDN establece que los padres tienen la responsabilidad primordial de proporcionarle a los hijos, dentro de sus posibilidades económicas, las condiciones necesarias para su desarrollo. Asimismo, prescribe en su norma 27, numeral 3° la obligación del Estado en adoptar cuantas medidas sean necesarias y apropiadas para ayudar a los padres o responsables a dar efectividad a este derecho, lo cual, además, debe ser interpretado de acuerdo a las obligaciones generales de efectividad que asumen los estados partes de la CDN, en virtud de su artículo 4, que les impone la obligación de hacer efectivos los derechos de los niños, por cuantas medidas sean apropiadas. También debe interpretarse de acuerdo al artículo 6.2 de la Convención mediante el cual el Estado asume la obligación de garantizar los derechos de supervivencia y desarrollo de los niños.

Por supuesto que las medidas de apoyo a los padres ordenadas en la CDN están orientadas a dar efectividad al derecho a una vida digna y adecuada al desarrollo del niño, por lo que el parágrafo 1 del artículo 27 de la CDN amplía  el concepto de derecho a la vida,entendiéndolo como la vida en sentido físico y desarrollo integral, como desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social, y el parágrafo 3° insiste en la importancia de que el Estado proporcione asistencia material en caso necesario, particularmente respecto a nutrición, vestuario y vivienda. Como se nota, es evidente que esta norma internacional crea una obligación de prestación, es decir, una garantía primaria al Estado frente a las familias, que comprende la adopción de medidas de protección de carácter positivo para los niños y sus familias que no alcancen un nivel de vida adecuado. Para esta asistencia material, la CDN creó el principio de efectividad que exige la generación de mecanismos, estructuras, programas, políticas, planes y acciones a favor de los niños en general, y  también a favor de los más vulnerados o particularmente violentados en sus derechos.

De igual forma, el Pacto Internacional sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales establece de manera indubitable esta obligación en su artículo 10, en términos de que "Se deben adoptar medidas especiales de protección y asistencia a favor de todos los niños y adolescentes, sin discriminación alguna por razón de filiación o cualquier otra condición...".  Es evidente que esta norma, siendo de carácter general, se refiere a “todos los niños” y las funda en el principio general de no discriminación e igualdad. Estas medidas especiales de protección estarán a disposición de todos los niños que las necesiten y se activarán cada vez un derecho sea vulnerado a un niño o niña en particular, para protegerlo eficazmente.

Por su parte, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en su  artículo 19 establece que “Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

En tal sentido, Gustavo Moreno
 transcribe parte de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Villagrán Morales y otros” ,del 19 de noviembre de 1999, que en su  parágrafo 185 dice: “La Comisión sostuvo que la razón de ser del artículo 19 de la Convención radica en la vulnerabilidad de los niños y en su incapacidad para asegurar por sí mismos el respeto de sus derechos. Igualmente, afirmó que mientras que las consecuentes responsabilidades de protección corresponden en principio a la familia, en el caso de niños en riesgo se requieren medidas que emanen del Estado. Según la Comisión este deber estatal especial abarca el amparo de una amplia gama de intereses, sociales, económicos, civiles y políticos, del niño”.
Aunque por principio no compartimos la idea de la “…incapacidad de los niños para asegurar sus derechos”, resulta valioso el amplio sentido que la Corte da a las medidas de protección por parte del Estado.

En esta misma sentencia, la Corte Interamericana también expresa que “El deber del Estado de tomar medidas positivas se acentúa precisamente en relación con la protección de la vida de personas vulnerables e indefensas, en situación de riesgo, como son los niños en la calle. La privación arbitraria de la vida no se limita, pues, al ilícito de homicidio; se extiende igualmente a la privación del derecho de vivir con dignidad. Esta visión conceptualiza el derecho a la vida como perteneciente, al mismo tiempo, al dominio de los derechos civiles y políticos, así como al de los derechos económicos, sociales y culturales, ilustrando así la interrelación e indivisibilidad de todos los derechos humanos”

En síntesis, la Convención sobre los Derechos del Niño, en lo particular, y la Doctrina de Derechos Humanos para la Protección Integral de los niños y adolescentes, en general, se han encargado de reconocer universalmente los derechos a la supervivencia, el desarrollo, la participación y la protección especial. Un rápido mapa esquemático de estos grupos, siempre considerados como universales e interdependientes, nos permite ubicar los principales derechos contenidos en cada uno de ellos:

Derechos de Supervivencia: Comprendido por los derechos a la vida, a la seguridad social, a la salud y prestación de servicios de salud, en lo preventivo, saneamiento y atención y derecho a un nivel de vida adecuado, entre otros. 

Derechos de Desarrollo: que comprende, entre otros derechos a la educación, a la cultura y recreación, al nombre y a la nacionalidad, a la libertad de pensamiento, conciencia y religión.

Derechos de Participación: en donde se incluyen derechos de gran importancia para el ejercicio de la ciudadanía de los niños y la necesaria interrelación democrática, incluso desde el seno familiar hasta el ámbito público. Entre estos se encuentran los derechos a la libertad de expresión e información, a la opinión en todos los asuntos de su interés, incluyendo los procesos judiciales, la familia, la escuela, la comunidad, y el derecho a la asociación .

Derecho a la Protección especial: que comprende los derechos a estar protegido contra situaciones específicas de cualquier índole que le son adversas y vulneran derechos a los niños. Entre ellos se encuentran la protección contra toda forma de explotación, perjuicio, abuso físico o mental, maltrato o descuido, protección a los refugiados , asistencia humanitaria adecuada en caso de refugio, sea sólo o con sus padres, a un proceso justo en caso de ser procesado por un órgano judicial o en procedimientos administrativos, protección contra la venta, el secuestro o trata ejecutados con cualquier fin  o en cualquier forma y contra el uso ilícito de estupefacientes.

Las políticas públicas deben estar concebidas con la integración de todos y cada uno de los derechos comprendidos, a su vez, en cada uno de estos grupos, como única forma de garantizar una política de protección integral, ya desde la óptica de la prevención, ya desde la ejecución programática de atención universal como forma de protección.

Visto así, las políticas de Protección Integral a la niñez y adolescencia deben estar tendidas sobre la creación y activación de los mecanismos que sean necesarios, tales como los de carácter legislativo, educativos, culturales, sociales e institucionales que permitan subrayar el carácter universal de la protección para el vencimiento de cada uno de los obstáculos de carácter especialmente estructurales que han creado marcadas relaciones de inequidad para la infancia.

2.1.1Criterio de distinción de la protección especial

De los derechos mencionados, contenidos en la Doctrina de Protección Integral, los derechos a la supervivencia, a la protección y a la participación forman un conjunto que convoca a la prioridad absoluta para todos los niños y niñas, para que se formulen y ejecuten políticas de Estado destinadas a la totalidad de la niñez y la adolescencia en materia de derechos y garantías a la vida, a la salud, a la educación, a la alimentación, al esparcimiento, a la asociación juvenil, a la cultura, a la libertad, a la justicia y, en fin, al conjunto de derechos relacionados con el desarrollo personal y social, con la integridad y con la igualdad.

El último derecho señalado, es decir, el derecho a la protección especial está dirigido precisamente al reconocimiento de la protección ante situaciones que podemos llamar de “desventaja” en que se encuentra un niño o niña  (por abuso, maltrato, explotación, o cualquier otra circunstancia), y en las que se proyecta incondicionalmente el curso de una singular y esmerado amparo y resguardo, de características especiales, por ser especial la adversa situación en que se encuentra el niño violado o amenazado en un derecho en particular. Abarca la protección especial a todos aquellos niños o niñas, o adolescentes que se encuentren en esa particular situación en un momento determinado.

Las medidas de protección constituyen así, en el sentido pedagógico del asunto, la anteposición a la protección colectiva o difusa, por cuanto ésta última está dirigida a la garantía del disfrute pleno de los derechos de supervivencia, desarrollo y participación para todos los niños, niñas y adolescentes, especialmente a través de la activación de los mecanismos de política y gestión pública, de manera permanente y continuada en la prestación de servicios y bienes para la satisfacción de esos derechos, mientras que la protección especial, que se expresa en medidas especiales, opera como mecanismo restitutorio e incluso como mecanismo con efectos de prevención inicial o de control social activo, pero sólo en casos individuales o de pequeños grupos de niños fácilmente individualizables y determinables. 

Dogmáticamente, la trilogía de derechos a la Supervivencia, al Desarrollo y a la Participación reconoce condiciones subjetivas de derecho a todos los niños y niñas ( Ejemplo, la vida, la familia, la educación, la nutrición, etc) que en el deber ser existen de pleno derecho; mientras que en el derecho de protección especial se trata de la presencia de  diversas situaciones objetivas y de hecho que perjudican el goce y disfrute real de determinados derechos por parte de un niño o niña en una situación concreta ( sean de supervivencia, desarrollo o participación, o de unos y otros). Por ello afirmamos que estos últimos son formulaciones plurales de derechos subjetivos  (por ejemplo, todos los niños tienen derecho a la vida), mientras que la protección especial es una formulación singular de hecho o de diversos hechos que determinan un solo derecho ( por ejemplo, la amenaza de violación del derecho a la vida de un niño por falta de atención médica), cual es el de estar protegido eficazmente contra estas situaciones, procurar y atender su inmediata restitución al nivel de goce efectivo del derecho violentado.

La Convención sobre los Derechos del Niño acuerda medidas especiales de protección que se conviertan en formas sociales de impacto real para transformar la situación de abierta desprotección en que se encuentran grupos determinados de niños y niñas. Así como se prevé el  cumplir y garantizar derechos en las políticas globales de una sociedad, también se precisa la protección ( de carácter especial), a determinados grupos de niños, o a un niño en particular, de las situaciones adversas que le vulneran su condición humana. En la comprensión meramente jurídica, la protección especial no está dirigida al reconocimiento de situaciones o condiciones jurídicas  subjetivas del ser humano (salud, educación, vida digna, etc), sino al reconocimiento del derecho a ser protegido frente a situaciones de hecho que impiden el ejercicio de otros derechos, o violentan derechos, es decir, la protección de hecho para ejercer la condición subjetiva de derecho y para restituir la situación a parámetros normales de protección. En consecuencia, se trata de una atención positiva y preferencial de los niños que se encuentran en estas situaciones especiales de desprotección. 

De esta manera, las situaciones de hecho que constituyen violaciones individuales se encuentran estrechamente vinculadas a causas estructurales, que por lo general tienen su raíz en la ausencia de políticas de prevención y protección general, colectiva, y no precisamente singular. Así, muchas situaciones en el seno de una familia determinada son expresión de las carencias estructurales devenidas de la pobreza generalizada en la sociedad, por lo que la planificación general de la gestión social del Estado debe estar orientada a concebir y ejecutar eficazmente las políticas generales de protección especial para atender desde lo sustancialmente estructural a los niños individualmente considerados, y a sus familias.

3. Delimitación de las causas en la violación de los derechos de los niños 

Todo incumplimiento, inobservancia, violación o amenaza de los derechos a los niños y adolescentes tiene una explicación causal en los ordenes social, político, económico y cultural, que reflejan no tan solo las circunstancias de lugar, sujetos y hechos en que se produce tal violación o amenaza, sino que, principalmente, orientan a la necesidad de un análisis adecuado de las causas que producen tales situaciones, y dentro de estas causas, importa precisar el grado que ocupan en el análisis social, que a su vez permitirá aplicar la acción social más apropiada para su efectiva restitución.

Innumerables documentos y apropiados análisis de la situación de los niños y adolescentes en América Latina y el Caribe, desnudan de manera cruda y categórica las condiciones en que se desenvuelve esta población. Más de la mitad de los niños son pobres, calculándose que casi 120 millones, para el año 2002, se encuentran en situación de pobreza. Aunque las disparidades entre los países de la región son asombrosas, variando de uno a otro la incidencia de pobreza ( por ejemplo, en Honduras, Nicaragua y Ecuador en donde alcanza al 80% de los niños), sin excepción, en todos los países de la región resulta alarmante, aún en aquellos de menor incidencia de condiciones adversas como el caso de Costa Rica, Uruguay y Cuba. Así, Venezuela ocupa un nivel de incidencia de pobreza de más del 50% en el grupo etáreo de 0 a 19 años, estimada sólo en el área urbana
.

De igual manera, coinciden estas investigaciones en las causas significantes de la exclusión social en todos los países de la región, entre ellas se identifican como factores determinantes los desequilibrios sociales, tales como la falta de empleos de calidad para los adultos y salarios bajos que coadyuvan significativamente en el trabajo infantil, la desigualdad distributiva inherente a la concentración de capital físico, financiero y educativo, en donde los hogares más pobres venden su mano de obra en francas condiciones de explotación humana que contribuye a reciclar de forma cada día más desventajosa,  las propias condiciones de pobreza en que ya se desenvuelven y perviven. Una expresión cruda de la desigualdad distributiva se concentra en que los beneficios del crecimiento económico que registran algunos países de América Latina y el Caribe nunca han llegado a los sectores populares o sectores de menos ingreso o en el hecho de que más del 40% de la población más pobre no llega a recibir en su totalidad ni siquiera el 10% de los ingresos totales, mientras que el 20% de los sectores o clases pudientes reciben más del 60% de estos ingresos totales. En general, en la década de los 90, la Región ha sido calificada como de “alta desigualdad”, en particular, Venezuela se ubicó entre los países de mayor desigualdad social.

Otros factores encontrados en nuestros países como determinantes causales de la exclusión social están vinculados a la transmisión de la pobreza de padres a hijos, sin que existan un marco de nuevas y mejores oportunidades para las nuevas generaciones, además de las condiciones de salud, alimentación de las madres, atención prenatal y en el parto, planificación familiar, condiciones sanitarias y alimenticias en los primeros años de vida y la educación, especialmente la preescolar y de la primera infancia o inicial que no se sostiene como prioridad en la región, y finalmente constituye un factor causal la ineficiencia y cuantía del gasto social.

Por la evidencia de las condiciones en que se desenvuelve la vida cotidiana de la mayoría de los niños y adolescentes en Venezuela es ineludible que ante cualquier circunstancia de violación de los derechos a un niño o a un adolescente precisemos el análisis de las causas que dan origen a la violación misma.

Con este panorama, no cabe duda que la mayoría de los casos de violación o amenazas de derechos que conocen los Consejos de Protección son expresión de las condiciones de pobreza y exclusión en que se “desarrollan” ( o en que no se desarrollan), los niños y adolescentes.

En este orden, las violaciones de los derechos humanos son imputables a causas de tres niveles: Las estructurales, las intermedias o secundarias y las finales. 

3.1. Causas Estructurales: Están asociadas directamente a las desigualdades en que se desenvuelven los grupos humanos como seres sociales. Las causas estructurales no necesariamente se expresan o manifiestan de manera fácilmente detectable o visible en un asunto determinado. El análisis del conflicto social de que se trate, los sujetos involucrados, las condiciones generales de la sociedad y de los individuos en particular, los factores económicos, sociales y culturales; accederán, en muchos casos, a descubrir las causas estructurales presentes en la violación de un derecho humano. Un ejemplo lo podría constituir los derechos alimentarios, que si bien se expresan de manera directa (que denomino intermedia) en la responsabilidad de los padres, su incumplimiento obviamente podría entenderse, inmediatamente como la falta de responsabilidad paterna, pero se amerita de un análisis de las condiciones generales de la sociedad, de las particulares de esa familia, en cuanto a ingreso por empleo, educación particular de la familia, entre otros, para ir descubriendo las causas estructurales que acompañan a la manifestación específica del problema social, que confrontan como grupo humano dentro de la sociedad. En cuanto a las medidas de protección que, como es sabido, se realizan en el municipio, en las comunidades, en las parroquias, en las familias,  interesa incorporar el análisis causal sustancial o estructural de la violación del derecho, es decir, descubrir las causas estructurales que pudiesen estar presentes en un caso particular, e incorporar dentro de ese análisis otros factores como la desigualdad geográfica, la mayor o menor oportunidad de acceso a bienes y servicios, etc. Las causas estructurales, en fin, constituyen la máxima expresión de los factores que originan la violación de los derechos humanos. Atrevo a asegurar que la mayoría, por no decir todas las violaciones de derechos humanos de niños y adolescentes, tienen un componente de naturaleza estructural.

3.2. Causas intermedias o secundarias: Son aquellas que están directamente vinculadas a las circunstancias fácticas, a las personas, a las fallas o ausencias en los grupos primarios del conflicto social, que se presentan como violación de los derechos humanos. (por ejemplo en las familias, en los pares, en las comunidades), o a las carencias en la prestación de los servicios. Comúnmente las causas intermedias junto a las finales son las de más fácil detección porque se avizoran con seguridad en la expresión más cercana a las personas, a las instituciones o a los servicios. En el análisis del derecho violado seguramente ubicamos el factor inmediato de su ocurrencia, es decir, quien lo ejecuta, en que circunstancias lo ha hecho, por lo que en la detección de estas causas interesa remitirse a las condiciones de tiempo, lugar, sujetos y circunstancias que rodean el hecho mismo. Hacer un análisis de estas causas desprendido de las causas estructurales, corre el riesgo de no expresar acertadamente las verdaderas causas del conflicto social o de otra índole que viola derechos humanos, y por tanto, el riesgo de que la medida de protección resulte cuando menos insuficiente para la solución sustancial del mismo. En el ejemplo dado para la explicación de las causas estructurales, sería una causa intermedia, la irresponsabilidad de los padres, el desinterés en la alimentación adecuada de sus hijos, por lo que la causa intermedia sólo explicaría en esta situación las razones de los sujetos inmediatamente vinculados al problema social como sujetos activos en el conflicto social, pero seguramente deja por fuera las explicaciones causales estructurales que se detallaron antes. En fin, en las causas intermedias relacionamos directamente al grupo social o a las acciones u omisiones que aparecen como manifestación directa del problema, más no aquellas que son más generales a la conflictividad social.

3.3. Causas finales o expresión consecuencial: Se relacionan con el problema mismo, es decir, que son aquellas que expresan el conflicto social específico y están asimiladas al sujeto o grupo social que las padece o que es víctima directa o indirecta de la violación de los derechos humanos. Las causas finales fueron la expresión genuina de la intervención de los modelos de atención en la doctrina de la situación irregular, que identificaba el problema social no como un conjunto de todas las causas sociales ( es decir, estructurales, intermedias y finales), sino como manifestación individual de un problema que es fundamentalmente social. Razón esta que permitió que en la vigencia legal y social de esta doctrina (lamentablemente aún perdura, tiene mucha vigencia institucional), estuviera dirigida a los “problemas”  y no a la violación de los derechos de los niños, que fuera de tipo individualizada, reuniendo en el niño “atendido” las características de víctima y victimario de los conflictos sociales que afectaban sus derechos humanos. Así, por ejemplo, a un niño que se encontraba deambulando por las calles, se le internaba en un Centro de Diagnóstico y Tratamiento para hacer un análisis exhaustivo de su personalidad, privándolo de su libertad para “resolver el problema” que ese niño tenía. Por supuesto, de esa manera quedaba incólume el problema social que produce como fábrica a niños en situación de supervivencia, manifestando y reproduciendo sus francas contradicciones, en la familia sin oportunidades de ingreso estable, digno y permanente, en la escuela con su sistema perverso de expulsión y exclusión, en las instituciones portadoras y ejecutoras de políticas discriminatorias, o en la sociedad carente de conciencia de la solidaridad. En el ejemplo dado para la explicación de las causas estructurales e intermedias, para la doctrina de situación irregular, el problema alimentario del niño, lo constituye el niño mismo, y es necesario nutrirlo, porque el porta su propia causa y efecto, sin análisis de ninguna índole acerca de la determinación que fluye desde las causas primarias o estructurales y de las secundarias o intermedias. Bajo la doctrina de protección integral, en un caso concreto de violación individual de derechos, se hace urgente e imperativo que la causa final sea vista en conjunto a las dos primeras, para acertar en la medida de protección más adecuada a la solución sustancial del problema social, que da origen a la violación del derecho humano de que se trate. 




Evidentemente, son menos recurrentes, en la práctica, las causas intermedias y finales, las últimas porque están asimiladas a conductas del propio niño o adolescentes, y las segundas a los grupos primarios de vinculación del niño, y también porque aparecen siempre o casi siempre vinculadas a causas estructurales, o como expresión de éstas causas estructurales en cabeza de los padres o responsables del niño.

En una comprensión sociológica, las medidas de protección constituyen una herramienta apropiada para atender efectivamente las contradicciones y alteraciones sociales que perjudican a los grupos humanos de niños, niñas y adolescentes, en su pertenencia y desenvolvimiento familiar y social. En tal consideración, la medida de protección es entendida como uno de los medios idóneos para la satisfacción de las necesidades básicas de los niños y niñas.

Entender el comportamiento de las causas estructurales en la violación de los derechos de los niños, debe llamar la atención acerca de la actuación de evaluación, control y demanda de políticas públicas dirigidas a provocar el cumplimiento del derecho al nivel de vida adecuado, por parte de los Consejos de Derechos de Niños y Adolescentes, en sus respectivas competencias y atribuciones político-territoriales.

Para la más exhaustiva comprensión sociológica de la importancia que puede tener una medida de protección para la vida y desarrollo del niño, y también de cómo a través de la protección se develan las causas estructurales que afectan al niño o niña de que se trate y a su grupo familiar al que en todo caso puede dirigirse la medida, creemos necesario el estudio socioeconómico de la familia y de los conflictos sociales que perturban la calidad de vida como derecho humano fundamental. 

Hay que estar claros, si la medida de protección no logra impactar en los tres niveles que se comportan como causas de la violación de los derechos humanos; esa medida no sirve para nada, no restituye realmente el derecho vulnerado y quizás, por el contrario, se convierte  en una nueva violación de los derechos del niño objeto de la medida misma, como suele suceder cuando se impone una medida que, ante claras deficiencias estructurales de la sociedad, somete al niño a programas de internamiento, o abrigos prolongados e interminables.

4. Delimitación de la trascendencia social de la medida de protección

Algunos datos son básicos para delimitar la medida de protección en su alcance social, que imponen una visión de ruptura con algunas formas conceptuales en la práctica de la protección a los niños y adolescentes, entre ellas:

4.1. Trascender la visión singular de lo jurídico

Más allá del dominio jurídico, más allá del análisis de la norma legal y de los eventos que se suscitan en el procedimiento administrativo, está la determinación de la medida de protección como instrumento idóneo y estratégico para vencer la realidad que atraviesa la familia. La importancia de estudiar las relaciones causales de la violación de los derechos de los niños, en los términos en que la he planteado, tiene como objeto determinar la aplicación del programa o los programas que sean más apropiados al recorrido de las causas, para su vencimiento, es decir, para avanzar en la superación de las razones sociales, económicas, culturales, educacionales o de cualquier otra índole que se hayan comportado como factores en la determinación de la violación o desprotección del derecho, especialmente en aquellos casos que evidencian conflictos sociales originados por la pobreza o la exclusión social. Distinto será el caso de la negación de una matrícula escolar, o de expulsión de un centro educativo, o de inminente peligro a la vida o a la salud, en el que por supuesto, además de las medidas a las que se refiere el artículo 296 de la LOPNA, la violación es de facto, demostrable con el hecho violatorio mismo y no necesariamente con un conjunto de relaciones contradictorias que genera la pobreza en la sociedad, en la comunidad y en la familia.

El análisis de la medida de protección en el estricto sentido jurídico no expresará nunca la realidad individual, humana, socioeconómica, material, cultural, educativa de la familia y por ende, del niño. De manera que si no hay acceso al estudio causal social correspondiente, además de toda la probanza jurídica que se quiera en un procedimiento administrativo o en un procedimiento judicial, si el Consejero de Protección o el juez, en su caso, no tiene acceso a conocer cuáles son las razones sociales que dan origen a que un niño esté en la calle, seguramente la medida no responsabilizará a las causas estructurales asimiladas a la pobreza y a la desigualdad de oportunidades, y con seguridad, que la reflexión se hará responsabilizando al niño, o en todo caso, a la familia, que tal vez poco o nada tiene que ver con las injusticias en que se desenvuelve la sociedad actual, en las que nos ha tocado vivir, pero a la que no nos rendimos.

Por otro lado, si bien en el ordenamiento legal de la materia, la Medida de Protección está destinada a asegurar los derechos y garantías, restituyéndolos o preservándolos, la expresión de cada uno y de todos los derechos consagrados y reconocidos por este mismo ordenamiento, constituyen condiciones subjetivas de los seres humanos como sujetos plenos de derecho, por cuanto lo que importa en resumen es la tutela efectiva de los derechos y garantías en caso de inobservancia, incumplimiento o defenestración,  y no la tutela de la persona titular del derecho. Por ello, la función real de la medida de protección esta indisolublemente ligada al derecho humano de que es acreedor la persona, el niño o adolescente que se encuentra en situación de desventaja, de desconocimiento de su condición de sujeto de derechos. También, la expresión de cada uno y de todos los derechos se verifica en la vida social, en la cotidianidad familiar e individual de esos niños o niñas, y es precisamente en esa cotidianidad en que se acontecen las más disímiles controversias entre el deber ser de la condición de sujetos de derechos y la realidad. 

Por tanto, las previsiones legales en materia de protección individual a los derechos humanos (medidas de protección), deben ser interpretadas a la luz de las condiciones objetivas del desenvolvimiento social de los niños, adolescentes y de sus familias. No se trata de incurrir en la estigmatización de la medida, ni de su objeto, mucho menos de los sujetos a quienes está destinada. Es decir, la medida de protección a los derechos humanos de los niños sabemos que está concebida para restituirle o preservarles el derecho o garantía amenazado o violado, pero es evidente la distinción necesaria entre una medida acordada a quienes se encuentran en situación de desventaja social, que a aquellos que no lo están, por cuanto también es evidente que la mayoría de las situaciones de desprotección se presentan en uno u otro caso, de manera diferenciada. Báste como ejemplo esclarecedor la medida ejecutable a través del programa previsto en el literal “a” del artículo 124 de la LOPNA, que consiste en la asistencia, debe entenderse que se trata de una asistencia integral, pero esencialmente socio-económica, para satisfacer las necesidades de los niños, adolescentes y sus familias, que se encuentran en situación de pobreza. Una familia que tiene cubierta sus necesidades, que goza de los niveles socio-económicos suficientes para su subsistencia y desarrollo equilibrado, podrá ameritar en un caso concreto de otra medida, pero no de la citada.  Igualmente, una familia que carece de la formación necesaria para el desempeño de un empleo u oficio particular, que le permita la subsistencia y el desarrollo en condiciones de dignidad, seguramente deba acordársele una medida que garantice su inclusión en un programa de adiestramiento o de formación de oficios, porque seguramente por las condiciones de pobreza, esta familia no tuvo las oportunidades que otras si tuvieron de acceder a la formación y educación. En tal caso, resulta evidente la población destino de este tipo de medidas, que no es otra que las familias a las que se les ha negado el acceso a un nivel de vida digno. Seguramente, uno y otro programa, el de asistencia económica y el de formación de un oficio, deban ir de manera complementaria en una misma medida que tenga como destino una misma familia, como fórmula segura de garantizar que la asistencia no se convierta en mera compensación de la situación particular, sin atender uno de los factores estructurales de la pobreza, cual es la imposibilidad material de obtener un  ingreso para el sustento familiar.

4.2. Trascender la visión singular del problema individual

La interrelación sustancial de la medida de protección con las políticas sociales y los programas de atención constituye así una de las diferencia con los modelos de intervención sostenidos y practicados en el sistema tutelar de los menores en situación irregular, por cuanto la medida de protección correspondiéndose fielmente con la protección a los derechos humanos del niño o niña, o adolescente de que se trate en un caso concreto, no debe dar una respuesta de intervención individual a un problema que teniendo su origen y causa en las condiciones de pobreza, por ejemplo, no es un problema individual, sino social. Por tanto, la respuesta de la medida de protección debe impactar lo social, dirigiendo las responsabilidades a las instituciones de asistencia o de servicios pertinentes. Esto permite alejar la mirada del niño como problema en el marco de las contradicciones sociales existentes; es decir, empezamos a mirar el problema desde las relaciones intrínsecas en las que se mueve una sociedad y evidentemente a ubicar la medida en la dimensión institucional que corresponde a las políticas educativas, culturales, informativas, comunicacionales, de familia o asistenciales, según sea el caso.

Si es cierto que en caso de violación de derechos del niño se deben aplicar los programas necesarios para la restitución del derecho mismo, es más cierto aún que la acción del programa o que las acciones estratégicas del programa no están dirigidas al niño como problema, sino a éste como víctima de un problema mucho más complejo, que atiende a razones multicausales en las que el niño es, por lo general, expresión consecuencial de contradicciones menos visibles, pero no por ello verdaderamente causales de la violación de sus derechos. 

En los modelos de  intervención de la situación irregular, ante las situaciones en que se encontraban los niños por las causas sociales que violaban sus derechos,  se utilizaron de manera privilegiada los programas de aprehensión individual, bajo la figura de la tutela del Estado que se encargó de esconder la exclusión en que se encontraban los niños de las políticas sociales básicas, además de privarles del derecho a la libertad por causas asimiladas a conflictos sociales o familiares, por lo que ahora, en las actuaciones del paradigma de protección integral a los derechos humanos de los niños se impone una intervención dirigida a superar estos conflictos, devolviendo al niño el derecho a su pleno e integral desarrollo en libertad, no teniendo cabida alguna la exclusiva intervención individual para subsanar los orígenes del problema.




En definitiva, el problema que se refleja en el niño no es generalmente individual, dejando a salvo las escasas situaciones en donde el niño es el que atenta contra sus propios derechos. La apreciación del problema social y no de la circunstancia coyuntural del niño servirá obviamente para ampliar la mirada de los servicios, bienes, programas y acciones que deban estar a disposición de los niños y adolescentes, y de sus familias

4.3 Abordar la realidad circundante

Se impone trascender, significativamente, la visión singular que pretende atribuir a las conductas u omisiones de la familia todas las situaciones causales de la violación de los derechos. Más equivocado aún es que se pretenda colocar en la familia las razones causales de su propia realidad. Conforme a este enfoque, la familia vive en cerro sin servicios de cloacas, porque ella misma es responsable de ello, o la familia se alimenta de mendrugos de pan, o come una sola vez en dos días, porque la falta de empleo es su responsabilidad. En esa visión singular, no existen otros comportamientos estructurales ni multicausales que generan condiciones adversas en las familias, muchas veces insalvables por grandes que sean sus esfuerzos. Trascender significativamente esto, significa, por una parte, vincular directamente la medida de protección aplicar con las obligaciones inherentes a las instituciones del Estado, y por la otra, en lo más concreto, significa articular la acción o la intervención que ordena la medida con los programas más adecuados. Por ejemplo, en materia de niños de la calle  o  en estrategia de supervivencia en la calle, el programa debe contener modalidades de ubicación y responsabilización familiar; de detección de carencias de esta familia; de análisis de grado de escolaridad del niño, si lo tuvo o si lo tiene; cantidad de hermanos; formas de vida; medio en que se desenvuelve, entre otros aspectos, todo lo cual va a ayudar a la definición de la medida más apropiada. El Consejero de Protección entonces debe conocer suficientemente el programa o programas en que se va a ejecutar la medida, para apreciar con profundidad las órdenes que dará para la solución sustancial y no circunstancial del caso que tiene ante su responsabilidad, es decir, para la solución sustancial del conflicto social que le ha sido colocado en sus manos. 

Frente a la diversidad de situaciones violatorias de derechos que impone la exclusión social y económica de la gran mayoría de las familias en nuestros países, caracterizados por la desigual distribución de la riqueza, y por las inmensas dificultades para acceder a los servicios en condiciones normales, seguras y dignas, y muy a pesar de estas realidades, debe preservarse la familia como derecho fundamental. Aunque esta afirmación pueda parecer un lugar común, todavía son muchos los que piensan que una medida de protección sea administrativa, o  judicial como en el caso del abrigo, colocación familiar, en familia sustituta o en entidad de atención,  son respuestas a la imposibilidad que tiene la familia de atender las necesidades básicas de sus hijos. Pues bien, frente a esto hay que afirmar que no se trata de “mudar” a los pobres de lugar y hábitat, negando derechos a través de una tutela que en nada se diferencia de la que materializó durante años la situación irregular. De lo que se trata es de reconocer, efectivamente, el goce de los derechos a la familia que en situación de pobreza se ve compelida a  sufrir las consecuencias de la desnutrición, de vivienda insalubre, de riesgo ante catástrofes naturales o generadas por la intervención despiadada de la humanidad; o la familia que sobrevive en otras condiciones infrahumanas. En estos casos, la familia por si sola no es el agente causal de la violación de los derechos del niño o niña, o adolescente, puesto que el predominio de causas estructurales como la deseducación (para utilizar una expresión de Noam Chomsky)
 se expresa en conductas u omisiones de las familias. Por ello la medida de protección, está obligada a particularizar cada situación, porque su expresión no es, por lo general, uniforme, aun en situaciones similares. En ese sentido, por ejemplo, el maltrato puede ser objeto de un procedimiento administrativo de protección, pero entre una u otra familia maltratadora se pueden detectar realidades, valores, educación e información distinta. Igual se puede decir de la situación de desnutrición o malnutrición que afecta los derechos alimentarios de un niño o niña, en una familia de escasos recursos respecto de una familia con recursos para proveer la alimentación. Aunque la materia pueda ser la misma, seguramente en una u otra familia existen distintas causas para tener a sus hijos en estado de desnutrición y, en consecuencia, es evidente que la medida a imponer también deba diferenciarse de una a otra familia. En una familia pobre puede tenerse la convicción, incluso la comprensión del derecho de alimentación de su hijo, pero no se tienen las condiciones materiales para hacerlo, por lo que resulta la violación de su derecho, aunque la madre quiera producir un resultado distinto, no es directamente ella el agente de la violación; mientras que posiblemente en una familia con recursos no exista la convicción, ni siquiera la comprensión del derecho ni aún de la importancia de la buena alimentación para sus hijos, o simplemente no le da la importancia a ello, privilegiando otras necesidades, quizás suntuosas. Evidentemente, la primera familia quiere, pero no puede, y la segunda puede, pero no entiende ni quiere. 

Se trata entonces de hacer un verdadero ejercicio de vinculación entre las estrategias a adoptar en la medida de protección y la realidad que circunda a la familia y sus hijos, o al niño mismo y su realidad, en caso de inexistencia de aquélla. De esta manera, la medida  y las estrategias que ordena deben ser tan eficientes como para asimilar esa realidad y dar respuestas específicas que resuelvan la circunstancia concreta, lo cual resulta muy bien, pero mejor aún es resolver la circunstancia y también las causas que la provocan.  

A este ejercicio entre la realidad social, el niño y la medida de protección se debe adicionar, sin dudas, la articulación con las políticas de Supervivencia y Desarrollo a las que está obligado el Estado de conformidad con los artículos 15 y 30 de la LOPNA, en concordancia con los artículos 6 y 27 de la CDN. Cuando la LOPNA remite a los programas como parte de las medidas de protección al artículo 124, no quiere decir que estos sean los únicos programas o las únicas estrategias de protección, lo cual implica que ubicar la responsabilidad del Estado en materia de los derechos sociales, económicos y culturales, permitirá identificar otras estrategias que pueden formar parte de las ordenes que el Consejo de Protección dicta a través de la medida. Esta máxima debe acompañarse al ejercicio de articulación de la medida con la realidad.  

4.4. Centrar las responsabilidades de la atención y protección de los derechos de los niños y adolescentes

El análisis del comportamiento de la acción u omisión del Estado en cada situación particular, que es del conocimiento de un Consejo de Protección, sería efectivo para no particularizar la responsabilidad en cabeza exclusiva del niño, de su familia, o de ambos.

Analizada la realidad del niño o adolescente objeto de la medida, interpretados los nexos causales con la realidad detectada, se impone el apropiado análisis de las responsabilidades frente al hecho, acto u omisión violatorio del derecho humano. Si, efectivamente, en las diversas situaciones derivadas de las condiciones de exclusión social trascendemos las visiones singulares a las que nos hemos referido anteriormente y entendemos la dimensión que marca el objeto de la medida de protección al perseguir la restitución de los derechos, la respuesta no puede ocultar la responsabilidad del Estado en garantizar las condiciones necesarias para el desarrollo humano de los niños, niñas y sus familias.  Resulta clarificador, por ejemplo, el artículo 30 de la LOPNA, para el enfoque de las responsabilidades a establecer en una medida de protección que persiga la restitución del derecho a una vida digna, que es más que el sólo vivir físicamente. Esta disposición establece que: 

Artículo 30.Derecho a un nivel de vida adecuado. Todos los  niños y adolescentes tienen derecho a un nivel de vida adecuado. Este derecho comprende, entre otros, el disfrute de:

a) alimentación nutritiva y balanceada, en calidad y cantidad que satisfaga las normas de la dietética, la higiene y la salud.

b)  vestido apropiado al clima y que proteja la salud;

c) vivienda digna, segura, higiénica y salubre, con acceso a los servicios públicos esenciales.

Parágrafo Primero: Los Padres, Representantes i Responsables tienen la obligación principal de garantizar, dentro de sus posibilidades y medios económicos, el disfrute pleno y efectivo de este derecho. El Estado, a través de políticas públicas, debe asegurar condiciones que permitan asegurar condiciones que permitan a los padres cumplir con esta responsabilidad, inclusive mediante asistencia material y programas de apoyo directo a os niños, adolescentes y sus familias.

Parágrafo Segundo: Las políticas del Estado dirigidas a crear las condiciones necesarias para lograr el disfrute del derecho a un nivel de vida adecuado, deben atender al contenido y límites del mismo, establecidos expresamente en esta disposición.

Parágrafo Tercero; Los niños y adolescentes que se encuentren disfrutando de este derecho no podrán ser privados de él, ilegal o arbitrariamente.” 
Interesa comentar especialmente la importancia de esta norma para la actividad que desarrollan los Consejeros de Protección, que diariamente procesan casos donde las situaciones de pobreza indican claramente la ausencia y desconocimiento absoluto del derecho a un nivel de vida adecuado, y muchas veces la respuesta se orienta a la aplicación de medidas que cuando menos resultan ineficaces para solventar la situación de pobreza del niño y su familia, no sólo porque no existan programas adecuados, sino porque el ejercicio individualizador de la responsabilidad sigue orientándonos a respuestas de atención particular y personal, o institucionalizante, a un problema que no es ni individual, ni de atención a secas, sino de responsabilidad del Estado, como aparece de los particulares primero y segundo de la norma. Fíjese bien que esta disposición contiene la insistencia en los programas de asistencia material y de apoyo directo a los niños y sus familia, lo cual evidencia el carácter privilegiado de la atención de la situación en la propia familia, de acuerdo a sus posibilidades y medios, y no en otra familia que tenga mayores posibilidades o medios económicos, porque no se trata de ocultar la pobreza, sino de irla venciendo, es decir, no se trata de sustituir a la familia por sus carencias económicas o sociales que no permitan cumplir con este derecho, sino de cambiar estructuralmente la situación de esa familia restituyéndole el derecho al niño, niña o adolescente de desarrollarse plenamente y en condiciones de dignidad. Por ello, también se desprende, a todas luces, de esta norma que el derecho del niño en determinadas condiciones de pobreza, es la de vivir y ser criado en su familia de origen ( véase el artículo 30 de la LOPNA), que impone un deber como garantía primaria del Estado, que se resume en una contraprestación u obligación de prestación frente al derecho, cual es la de proporcionar las condiciones necesarias para el disfrute del derecho a una vida digna de los niños y sus familias, lo que en un caso concreto que amerite una medida de protección de esta naturaleza, hace indiscutible la imposición del mandato de prestación a las instituciones asistenciales y/o programas sociales del Estado, y no, como se ha pretendido, a la sustitución de la familia o al abrigo del niño pobre. Por eso, interesa tener pendiente esta norma en todos aquellos casos, como los de los niños que se desenvuelven en la calle en estrategias de supervivencia, a fin de no seguir ocultando las serias responsabilidades de protección integral ( familia/niños) que adeudan las políticas del Estado.

La medida de protección está destinada o es dictada en favor de niños individualmente considerados, a favor de la restitución  o preservación de sus derechos, por lo que se puede obligar a la prestación de un servicio público determinado para que el derecho se vea restituido, servicios que no necesariamente estén enunciados en el artículo 124 de la LOPNA, pero que resultan apropiados para el objeto de la medida de protección,  por ejemplo, en un programa de carácter deportivo del instituto de deportes de un Estado, o en el Instituto Nacional de Cooperación Educativa, en la formación de oficios o artes, o una orden dirigida a una Casa de Cultura de un Estado o Municipio.

4.5. Idear el recorrido programático-social de la medida de protección 

Idéntico recorrido al que hacemos para evaluar las causas en la violación de los derechos de los niños, se debe hacer para ordenar la medida de protección apropiada a cada caso. En otras palabras, así como la medida de protección debe ser capaz de actuar como agente compensatorio y asistencial de las carencias, debilidades o fallas evidentes en la persona del niño o niña, es decir, a protegerlo como efecto dirigido a las causas finales, lo debe ser para atender las causas intermedias y estructurales. Por tanto, la medida de protección debe tener la capacidad de atacar suficientemente y de manera efectiva las contradicciones sociales que dan origen a la violación del derecho. Para ello, la orden que emana de la medida de protección, si realmente pretende restituir el derecho humano violado o amenazado y especialmente en las causas de exclusión social, debe dirigirse a la aplicación de políticas universales de derechos como única forma de alterar sustancialmente, por vía de compensación, la vida del niño y el problema concreto y  tener la capacidad de transformar sustancial y positivamente, causa de ese problema, esto es la realidad social adversa en la que se desenvuelve el niño y su familia. 

La problemática o el conflicto social que constituye la violación o amenaza de un derecho humano a un niño o a un grupo de niños individualmente considerados parte de un recorrido causal que ya hemos visto detalladamente, en donde se observan fácilmente una secuencia de eventos u omisiones sociales, de situaciones en la familia o grupos humanos, en las relaciones desiguales en que se desenvuelve la sociedad, y en el niño mismo. Este recorrido de la negación de los derechos que podemos denominar el recorrido secuencial del conflicto social, es necesario recorrerlo en vía contraría a la hora de la aplicación de la medida de protección, es decir, que la medida debe tener la capacidad de impactar positivamente todas y cada una de aquellas contradicciones presentes en la familia, en las relaciones sociales y en el niño, que fueron afectadas negativamente por el recorrido secuencial del conflicto social. 

La medida tiene así el objeto de vencer los obstáculos que impiden el desarrollo integral del sujeto, actuando tanto en la familia y el niño como medio de control reactivo para la superación de la realidad presente en ellos, quizás la más visible, pero también impactando en los servicios y políticas sustanciales de derechos como medio de control social activo de superación causal del conflicto social que ha generado la violación o amenaza del derecho de que se trate. 

La capacidad de alteración de la realidad social que hemos anunciado, se puede representar esquemáticamente de la siguiente manera: 




Particularmente, en las situaciones derivadas de las condiciones de pobreza o de alguna forma de exclusión social, tales como la descolarización, el trabajo infantil, la malnutrición o desnutrición, la explotación económica, la falta de vivienda adecuada o de condiciones de salubridad e higiene apropiadas para el niño o niña, la restitución del derecho violentado sólo será real cuando la medida de protección está dirigida a los tres niveles de atención, esto es, a la atención directa de tipo asistencial o compensatoria para salvaguardar inmediatamente la vida o la salud el niño, a la acción en las condiciones de la familia como agente inmediato de producción de la situación determinada y a la inserción del niño y de su familia, según el caso, en las estrategias combinadas de los diversos sectores de la política pública que se haga necesario para adelantar la restitución verdadera del derecho de que se trate. En estos y en otros casos similares, la medida de protección se comporta no como un ejercicio mecánico de aplicación  exegética de la norma legal. Si bien ésta ordena aplicar una medida de protección cuando un niño o adolescente o un grupo de éstos individualmente considerados se encuentra amenazado o violado en alguno de sus derechos o garantías (artículo 125 de la LOPNA), también es cierto que el objeto ontológico  es resolver sustancialmente el conflicto que da lugar a la violación del derecho. Para este fin, el análisis causal social es imprescindible porque permitirá vislumbrar una atención/protección integral que comprometa  la aplicación de un programa dirigido a la atención del niño o adolescente de manera directa e inmediata como la integración de éste y su familia, si fuere el caso, a las políticas universales de derechos de las que seguramente se encuentran excluidos, y constituyen la verdadera razón de la violación o amenaza a sus derechos humanos. Por ejemplo, una medida en materia de niños de la calle o en estrategia de supervivencia en la calle no se bastaría con ordenar la aplicación de un programa de atención final, esto es, un programa directo al niño mismo, sino que debe concebir estrategias de actuación en las causas intermedias ( procurar la familia, si la hubiere, sensibilizar a la comunidad e incorporarla, responsabilizar a la Escuela), y adicionalmente insertar las acciones de política social en su sentido más amplio para que ésta de respuestas a la obligación de prestación de servicios y satisfacción real de oportunidades, frente a la condición de exclusión o marginalidad social en que se desenvuelve la vida cotidiana del niño, de su familia y de la propia comunidad.

Como se desprende del artículo 126 de la LOPNA, la ejecución es tan variada como son la orden misma y la situación de que se trate. Por ejemplo, en el literal “a” del mismo artículo, se establece como medidas de protección la derivación hacia una variada gamas de programas previstos en el artículo 124, aplicables al niño y su familia, en forma conjunta o separada, según sea el caso, aunque pudieran ser otros programas no enunciados en esta norma, por cuanto los mencionados allí lo son a título de orientación y, por tanto, no restrictivos de la decisión del Consejo de Protección en una determinada situación, en la que ninguna de las estrategias de los programas sea lo suficientemente adecuada para restituir el derecho violado o amenazado. 

4.6. La medida de protección es fuente inmediata para la planificación de los Consejos de Derechos del Niño y del Adolescente

Si bien hasta ahora nos hemos referido a la importancia que tiene la medida de protección de manera directa para el niño y su familia, objeto de la misma, no podemos dejar de analizar su relevancia para los demás órganos del Sistema de Protección del Niño y del Adolescente y, en especial, para las actuaciones de los Consejos de Derechos del Niño y del Adolescentes en sus respectivos niveles político-territoriales, con énfasis en los municipales.

El artículo 133 de la LOPNA establece la naturaleza y el carácter de estos Consejos de Derechos, asignándoles la función directa de órganos contralores, consultivos y orientadores con el objeto de velar por el cumplimiento de los derechos colectivos o difusos. Para ello, es atribución común a todos la elaboración de la política pública de protección, que sin duda no surge de la abstracción ni de un ejercicio de éxtasis mental del cuerpo de consejeros, sino de un concienzudo y científico análisis de situación que prevé la propia Ley y que debe realizarse y actualizarse de manera permanente y constante, tratándose no de un simple diagnóstico que proporcione datos, sino de un exhaustivo análisis de la información, incluso de la información organizacional, programática y presupuestaria del país, del estado o del municipio; además de toda la interpretación social. En esta tarea prioritaria para el adecuado cumplimiento de las funciones de los Consejos de Derechos resulta inobjetable que la información proveniente de las medidas de protección constituye una fuente insustituible para la formulación de la política pública. Es obvio, que si la recurrencia de situaciones y causales de violación de derechos o de un derecho determinado ( póngase como ejemplo el maltrato o la descolarización), es mayor en un tiempo y en un lugar determinado, ésta se puede conocer de manera inmediata, así como las causas ( de la forma en que ha quedado analizada en el presente trabajo), a través de la información directa que proporcionan los Consejos de Protección, lo cual permitirá nutrir el análisis de situación y, por ende, la planificación y asignación apropiada de estrategias, acciones, planes, programas y recursos que atiendan aquellas situaciones informadas por los Consejos de Protección.

La información social, la descripción estadística que proviene de los Consejos de Protección, a través de la sistemática de las medidas que dicta, puede así, con el apropiado análisis social de los Consejos de Derechos (insisto especialmente, en el nivel municipal), convertirse en un poderoso instrumento de expresión de la realidad de violación de derechos de los niños y, evidentemente, en el mejor método para la construcción de la política pública, particularmente para aquellas acciones de gestión y control social activo. Así, la medida de protección en su conjunto sería una fuente ineludible para la prevención social, por ejemplo del maltrato, de la exclusión escolar, del trabajo infantil, del abuso y de la explotación sexual.

Para ello, se hace necesario articular debidamente ( como es el espíritu de la LOPNA), a unos y otros Consejos ( de Derechos y de Protección), entre otras cosas también para organizar un apropiado sistema de información que recabe sistemática y oportunamente todos los datos necesarios respecto de los derechos violados o amenazados, las circunstancias y causas de su violación, los grupos etáreos afectados, los niveles socioeconómicos de estos grupos, los programas aplicados, los resultados y su seguimiento, las medidas que se han dejado de ejecutar por inexistencia de los programas, o por ser estos inadecuados para la restitución del derecho, entre otros. Esta base de información debe estar disponible para los respectivos Consejos de Derechos, con el objeto de incorporarla a la que se obtenga por otras vías de investigación, para el análisis de situación de los derechos de los niños y adolescentes, especialmente en los municipios. Finalmente, una única estrategia no resulta prudente en el recetario de la política pública, porque la dinámica de la realidad impone cambios permanentes en las formas en que se presentan las situaciones violatorias o desconocedoras de los derechos. Por tanto, la variada casuística así como las diversas medidas de protección y sus tipos servirán de  vasta información para asumir una pluralidad estratégica en la planificación y gestión pública a favor de los niños.

En definitiva, el análisis profundo de la medida de protección nos permite descubrir estos y otros elementos de su importancia social que estamos en el deber de ir profundizando para acercarnos y alcanzar, ojalá más temprano que tarde, el ideal de dignidad humana para todos los niños y niñas. 
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ACTUACIÓN DE LOS CONSEJOS DE 

PROTECCIÓN CON RELACIÓN A 

LAS SITUACIONES DE CARÁCTER DISPONIBLE

Margelys Guevara Velásquez*
1.- INTRODUCCIÓN

La Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente creó vías efectivas para el logro de su objetivo fundamental, una de esas vías es el Sistema de Protección del Niño y del Adolescente. Dentro de este sistema deben actuar en forma coordinada, coherente y articulada, un conjunto de órganos, entidades y servicios. Construido con base en los criterios de integralidad, eficacia, descentralización, participación y redefinición de funciones judiciales, confirió atribuciones y funciones específicas a cada uno de sus integrantes.

Entre los órganos del Sistema de Protección, destaca el Consejo de Protección del Niño y del Adolescente, cuya misión principal es garantizar a nivel municipal la protección de los derechos de niños y adolescentes individualmente considerados, contando para ello con estrategias como programas y medidas de protección. 

El objetivo fundamental del presente estudio es la investigación de las facultades conferidas por el legislador a este órgano administrativo, en la búsqueda de establecer el alcance y los límites de su actuación, para aclarar cuales son las materias que pueden ser sometidas a su consideración y cuales fueron reservadas exclusivamente a la competencia del órgano jurisdiccional.

2. Los Consejos de Protección como Garantía de los Derechos Humanos de los Niños y Adolescentes

Como todo integrante del Sistema de Protección del Niño y del Adolescente el Consejo de Protección tiene atribuidas funciones específicas, las cuales debe desempeñar en la búsqueda de un perfecto equilibrio que le permita garantizar la máxima protección, con la mínima restricción de los derechos humanos. Cada vez que la autoridad competente actúa en resguardo de los derechos de un niño o un adolescente individualmente considerado, su acción puede traer aparejada la vulneración de otros derechos. 

La actuación de la autoridad debe circunscribirse dentro de los límites establecidos por el principio del interés superior del niño, asegurándose que la medida aplicada garantice la máxima satisfacción de los derechos que sea posible y la menor restricción de ellos. (Cillero Bruñol. 1998,83). A continuación se analizará la actuación del Consejo de Protección en el marco de las atribuciones que le confiere la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, para luego abordar lo relativo a las funciones de este órgano administrativo con relación a los asuntos de naturaleza disponible, punto que constituye el eje central de este estudio. 

2.1. Atribuciones de los Consejos de Protección
La Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente confirió competencias específicas a los Consejos de Protección, en el artículo 160 del referido instrumento legal se recogen sus atribuciones, las cuales serán analizadas de forma pormenorizada partiendo del estudio de las medidas de protección. 

2.1.1. Medidas de Protección

El artículo 160 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente  establece:

“Son atribuciones de los Consejos de Protección: 

a) dictar medidas de protección; ...”

Las medidas de protección a su vez, se encuentran dispuestas en el artículo 126 de la misma ley y a juicio de Morais, (2000,89), aún cuando sean varias las atribuciones del Consejo de Protección, imponer estas medidas es la más importante.  Además, es indispensable destacar que las medidas son unas de las estrategias con las que cuenta el Sistema de Protección del Niño y del Adolescente y se encuentran definidas en la propia ley orgánica, como imposiciones de la autoridad competente para preservar o restituir  los derechos a nivel individual.

El Consejo de Protección es competente para imponer las primeras ocho medidas del artículo 126, mientras que las últimas dos quedaron reservadas al órgano jurisdiccional.  El instrumento legal en referencia, también indica las pautas generales para la aplicación de las medidas de protección en su artículo 130.


Después de haberse abordado estos aspectos generales, se entrará de inmediato al examen de las medidas de protección contenidas en el artículo 126 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Con este fin se ha explorado cada una de ellas indicando sus objetivos, alcance y limitaciones, añadiendo algunos comentarios adicionales. El encabezamiento del artículo 126 en referencia, establece lo siguiente:

“Tipos. Una vez comprobada la amenaza o violación a que se refiere el artículo anterior, la autoridad competente puede aplicar las siguientes medidas de protección:…”

a) “inclusión del niño o adolescente y su familia, en forma conjunta o separada, según el caso, en uno o varios de los programas a que se refiere el artículo 124 de esta Ley;” 

La aplicación de esta medida es muy frecuente, y su finalidad es apoyar al niño o adolescente y a su familia, garantizando derechos como el nivel de vida adecuado, protección contra consumo de sustancias nocivas para la salud, a la identidad y a ser criado en el seno de su familia de origen, entre otros. 

El Consejo de Protección puede incluir al niño o adolescente en forma aislada o conjuntamente con las personas del grupo familiar que lo requieran, en los diversos programas de protección contenidos a título enunciativo en el artículo 124 de la Ley Orgánica, no obstante los programas de colocación familiar, así como los socio educativos quedan excluidos de las opciones de los consejeros y reservados a la competencia judicial, en el caso de las colocaciones familiares al Tribunal de Protección y en lo que respecta a los programas socio educativos, solo son aplicables en la ejecución de las sanciones impuestas a los adolescentes por infracción de la Ley Penal. 

b) “orden de matrícula obligatoria o permanencia, según sea el caso, en escuelas, planteles o institutos de educación;”

Esta medida de protección se aplica en aquellas situaciones en las cuales se está amenazando o violando el derecho a la educación de uno o varios niños individualmente considerados, así como las garantías conexas con este derecho, ejemplo el derecho a la disciplina escolar acorde con los derechos y garantías de los niños y adolescentes, dispuesto en el artículo 57 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño o del Adolescente. 

La norma en estudio presenta dos supuestos, el primero es la orden de matrícula obligatoria, para lograr incluir o reinsertar al niño o adolescente en el sistema de educación y el segundo: se refiere a la orden de permanencia para impedir que el niño o adolescente sea excluido del sistema de educación sin causa justificada, o sin el cumplimiento de las garantías del debido proceso.  Según ha expresado Morais. (2000,90): 

“Esta medida puede recaer sobre los padres, representantes o responsables que incumplen su obligación de matricular a sus hijos en un plantel educativo, así como de vigilar su asistencia a la misma y su aprovechamiento. Pero puede recaer también sobre el niño o el adolescente, que a pesar de los esfuerzos de sus padres no asista a la escuela; o también sobre un director de plantel que impida la inscripción del niño”. 

c) “cuidado en el propio hogar del niño o adolescente, orientando y apoyando a los padres, representantes o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, conjuntamente con el seguimiento temporal de la familia y del niño o adolescente, a través de un programa;”

Esta medida de protección tiene como finalidad reguardar el principio de la unidad familiar, garantizando el derecho a ser criados en el seno de la familia de origen y a ser cuidado por sus padres. De acuerdo con las pautas establecidas en el artículo 130 antes indicado, es de aplicación preferente. Con respecto a su alcance es necesario hacer dos acotaciones importantes: en primer lugar, consiste en hacer entrega del niño o del adolescente a sus padres, representantes o responsables y en segundo lugar, brindarles a estos la orientación y el apoyo necesario mediante la inclusión en un programa, de acuerdo a lo previsto en el literal “b” del artículo 124 de la Ley.  

En algunos casos la medida, se ha utilizado en conflictos de guarda, invadiéndose con ello competencia del Tribunal de Protección. Para ilustrar lo expuesto se cita medida dictada  por un Consejo de Protección del Área Metropolitana de Caracas en el año 2003, en un conflicto surgido con motivo de la negativa del progenitor de entregar la niña a su madre. En este caso el referido Consejo de Protección ordenó: 

“... En base al Interés Superior de la niña... DICTAR MEDIDA DE PROTECCIÓN  INAUDITA ALTERA PARTE; estipulada en el artículo 296 de la LOPNA  en concordancia con los artículos 125 y 126 literales “c”  y  “d”, a favor de la niña…EN CONSECUENCIA SE ORDENA: PRIMERO: Cuidado de la niña...en el hogar de la madre, con la orientación y el apoyo para ambos padres a través de un Programa de Orientación Familiar y Escuela para Padres impartido por PLAFAN...”.
En este mismo sentido, un Consejo de Protección del Estado Zulia, en el año 2002, había decretado medida de protección en los siguientes términos:

“...conforme a las atribuciones que nos confiere el Art. 160 literal a), de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, luego de haber escuchado la exposición del niño... de seis (06) años de edad, y de sus padres biológicos lo ciudadanos ...manifestando el niño de forma espontánea el deseo de continuar viviendo con su padre (...) Dictar medida de protección a favor del niño... consistente en el cuidado en el propio hogar del niño, orientando y apoyando a los padres, representantes o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, conjuntamente con el seguimiento temporal de la familia del niño y orden de tratamiento psicológico al núcleo familiar de conformidad con lo dispuesto en le Art. 126 literal c) Ejusdem...”.

Cabe destacar, que en ambos casos la actuación de los respectivos Consejeros, constituyó una intromisión en un asunto de competencia reservada exclusivamente al órgano jurisdiccional por disposición expresa del legislador. Así se evidencia del contenido del artículo 363 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. En las situaciones expuestas, la actuación de los Consejeros debió limitarse a la orientación y remisión del caso al órgano competente.

d) “declaración de los padres, representantes o responsables, según sea el caso, reconociendo responsabilidad en relación al niño o adolescente;”

Con la aplicación de esta medida se persigue comprometer a los padres, representantes o responsables para que asuman las responsabilidades que como guardadores legales tienen con relación a los niños y/o adolescentes. La disposición señala que los padres, parientes o responsables, deben “declarar” en un acta escrita, que reconocen su “responsabilidad” con relación al niño y/o adolescente. 

En estos casos, es necesario precisar que la “responsabilidad” a la cual se refiere la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, consiste en asumir el compromiso para cumplir con las obligaciones inherentes al ejercicio de la guarda de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 358 eiusdem. Estas responsabilidades, consisten en asistirlos materialmente, vigilarlos, orientarlos moral y educativamente e imponerles correctivos adecuados a su edad y desarrollo físico y mental, para asegurarles el ejercicio de sus derechos.  

Con respecto a esta medida de protección, ha expresado Morais. (2000,91):

“En nuestros países, donde la paternidad irresponsable es tan frecuente, no extraña  la posibilidad de aplicar una medida que exija de los padres , representantes o responsables la firma de un término de compromiso que los obligue a cumplir los deberes que les corresponden, respecto a los derechos de sus hijos.”.
De igual forma, esta medida no debe aplicarse en aquellas situaciones en las cuales están involucrados conflictos sobre guarda, porque lo contrario sería incurrir en los mismos errores comentados con anterioridad. 

e) “Orden de tratamiento médico, psicológico o psiquiátrico, ambulatorio o en régimen de internación en centro de salud, al niño o al adolescente que así lo requiera o a sus padres o representantes, en forma individual o conjunta, según el caso;” 

Resulta obvio, que la medida señalada busca garantizar en forma efectiva el derecho a la salud y a servicios de salud consagrados en los artículos 41 y siguientes de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, así como la protección contra el consumo de sustancias alcohólicas, estupefacientes y psicotrópicas, según dispone el artículo 51 eiusdem.

La medida estudiada ha sido concebida de manera que permita la protección al niño y/o adolescente de manera directa, cuando está amenazada o violada su salud física, psíquica o mental, también para protegerlo, cuando quienes requieran el tratamiento sean sus padres, representantes o responsables. Faculta al Consejo de Protección para ordenar tratamiento médico, psiquiátrico, psicológico o de rehabilitación, de forma ambulatoria o en internamiento en centro de salud, al niño y/o adolescente solo y también a sus padres u otros guardadores, cuando el caso así lo requiera. Ejemplo, en casos de fármaco dependencia, alcoholismo y trastornos psíquicos o mentales. 

En algunas situaciones es necesaria también la intervención del Consejo de Protección para ordenar la aplicación de tratamientos médicos de emergencia.  En este sentido, el artículo 48 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, que garantiza el derecho a la atención médica de emergencia, señala en su parágrafo tercero:

“...En los casos previstos en los parágrafos anteriores, no podrá negarse la atención al niño o adolescente alegando razones injustificadas, tales como: la ausencia de los padres, representantes o responsables, la carencia de documentos de identidad o de recursos económicos del niño, adolescente o de su familia.”

Como se observa de su contenido, la norma no estableció expresamente el supuesto referido a la negativa por parte de los padres a prestar el consentimiento para la aplicación del tratamiento. Cabe preguntarse, si en estos casos puede intervenir el Consejo de Protección y ordenar el tratamiento médico de emergencia. La situación es sumamente compleja debido a que la intervención podría considerarse una  intromisión en el ejercicio de las potestades parentales. 

En principio, corresponde a los padres prestar el consentimiento en materia de tratamiento médico, no obstante se considera que en caso de que la negativa injustificada, ponga en peligro derechos fundamentales del hijo, como la salud y la vida, debe recurrirse al Consejo de Protección para que este dicte la medida de protección, inclusive de manera inmediata conforme lo prevé el artículo 296 de la Ley Orgánica. 

f) “intimación a los padres representantes, responsables o funcionarios de identificación a objeto de que procesen y regularicen, con estipulación de un plazo para ello, la falta de presentación e inscripción ante el Registro del Estado Civil  o las ausencias o deficiencias que presenten los documentos de identidad de niños y adolescentes, según sea el caso;”

El objetivo de esta medida, es garantizar los  derechos a la inscripción en el registro civil de nacimientos y a la obtención de documentos de identidad, consagrados en los artículos 18 y 22 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. La redacción de la norma es bastante extensa y requiere de una interpretación minuciosa para precisar la competencia del Consejo de Protección y del  órgano jurisdiccional. 

Según lo dispone el literal en estudio, la medida procede en los supuestos de ausencia de presentación o inscripción en el registro civil de nacimientos y de ausencias o deficiencias en los documentos de identidad. Como ha expresado Morais. (2000, 89): “La Salvaguarda de los derechos a la identificación; a ser inscritos en el Registro Civil; a obtener documentos públicos de identidad (artículos 17,18 y 22), ha sido una verdadera obsesión de la ley...”
En consonancia con lo expuesto por la autora, se afirma que con esta medida de protección se persigue regularizar la inscripción oportuna de todos los niños en el registro civil de nacimientos. En caso de omisiones, el Consejo de Protección está facultado para ordenar la presentación del niño ante el funcionario civil correspondiente, conminando al responsable de la omisión a dar cumplimiento con lo ordenado, en un plazo establecido al efecto en su decisión. En este particular no existe mayor controversia, la polémica se ha suscitado en el segundo supuesto, es decir, ante la ausencia o deficiencias de los documentos de identidad.

Para comprender mejor este segundo aspecto, es necesario hacer referencia a lo dispuesto en el artículo 22 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente:

“Derecho a documentos públicos de identidad. Todos los niños y adolescentes tienen derecho a obtener los documentos públicos que comprueben su identidad, de conformidad con la ley.

El Estado debe asegurar programas o medidas dirigidas a garantizar la determinación de identidad de todos los niños y adolescentes, incluidos el nombre, la nacionalidad y las relaciones familiares”. 

Ante todo es preciso determinar cuales son los documentos de identidad, así tenemos en primer lugar la partida de nacimiento y la sentencia supletoria correspondiente, segundo la cédula de identidad y tercero el pasaporte. Con respecto a la identificación civil de los niños y adolescentes, el Consejo Nacional de Derechos, en las Directrices que contienen el Instructivo del Proceso de Identificación Civil de Niños, Niñas y Adolescentes Nacidos en Venezuela, (Gaceta Oficial No. 37.771 de fecha 09-09-03), señala que el desarrollo del proceso de identificación de un niño o niña surge como un componente del ejercicio del derecho a la identidad y se inicia desde el momento del nacimiento, concretándose en tres etapas: la constancia de nacimiento, la partida de nacimiento y la cédula de identidad.

En el instrumento emanado del ente rector del Sistema de Protección del Niño y del Adolescente en uso de sus atribuciones, se indica que la responsabilidad de garantizar el derecho a la identificación de los niños, niñas y adolescentes nacidos en Venezuela, corresponde al Estado, a las familias y a la sociedad.  Al respecto se asigna al Consejo de Protección atribuciones específicas en el punto número 1.2.1.1: 

“…Este órgano administrativo adscrito a la Alcaldía con autonomía funcional, detenta competencia para solicitar ante los funcionarios del registro Estado Civil de Nacimientos o la autoridad de identificación competente la expedición de Partidas de Nacimiento. Además puede dictar la medida de protección de intimación a los padres, representantes, responsables o funcionarios de identificación, a objeto que procesen y regularicen, con estipulación de un plazo para ello, la presentación e inscripción ante el Registro de Estado Civil de Nacimientos. En caso que sus decisiones sean incumplidas, podrán interponer las acciones correspondientes ante los órganos judiciales competentes.”.

Ahora bien, cuando se han perdido o destruido en todo o en parte los registros, si son ilegibles, si no se han llevado, o si en ellos se han interrumpido u omitido los asientos, cumpliéndose los extremos previstos en el artículo 458 del Código Civil, a criterio de Cristóbal Cornieles, co–relator de la Ley  Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, consultado sobre el alcance y límites de la actuación del Consejo de Protección en materia de registro civil, señaló que expresamente se atribuyó la competencia en materia de inserción y rectificación de las actas del Registro Civil de niños y adolescentes a ambos órganos abriendo las dos vías, al Tribunal de Protección en el literal “f” parágrafo cuarto del artículo 177 y al Consejo de Protección en la norma que se analiza. 

Según Cornieles, el legislador en consonancia con el criterio de la desjudicialización, confirió al Consejo de Protección competencia para ordenar al funcionario civil la expedición de la prueba supletoria correspondiente, au cuando hasta la promulgación de la Ley Orgánica para  la Protección del Niño y del Adolescente, ello sólo era posible mediante una sentencia declarativa emanada del órgano jurisdiccional competente.  Mutatis mutandi, cuando se requiera la rectificación de actas del Registro Civil, por encontrarse llenos los extremos previstos en el artículo  501 del Código Civil, en concordancia con lo dispuesto en le artículo 462 eiusdem. 

Todo lo expuesto cobra mayor asidero si se analiza la medida de protección en estudio, conjuntamente con la atribución conferida a los Consejeros de Protección en el literal “h” del artículo 160 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente y con lo dispuesto en los lineamientos del Consejo Nacional de Derechos donde se ratifica el contenido del literal “f” arriba comentado. En las referidas directrices del ente rector nacional, se estableció:

“1.2.1.4.- Tribunales de Protección: Mientras los Consejos no se hayan constituido en todos los municipios, todas sus atribuciones serán ejecutadas por los Tribunales de Protección, además de las propias, a los efectos de garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de los niños, niñas y adolescentes. En este sentido, podrán de oficio o a instancia de parte:

(...)

4. ordenar la inserción, rectificación o supresión de Partidas de Nacimiento de niños, niñas y adolescentes; ...” (Destacado propio).
Como precedente de lo expuesto se cita decisión de un Consejo de Protección del Estado Bolívar, el cual haciendo uso de esta facultad dicto la siguiente medida de protección:

“...Este caso es precisamente relacionado con una ausencia o deficiencia de la partida de nacimiento, por lo cual procede la aplicación de la medida que establece el literal “f” del artículo 126, trascrito supra. Para dictar esta medida la Ley da competencia al Consejo de Protección, según lo establece el artículo 129 de la LOPNA. DECISIÓN. Vistos los anteriores motivos de hecho y de derecho, este Consejo en ejercicio de las funciones y atribuciones conferidas por la Ley, dicta las siguientes medidas: 1) Solicitar a los Funcionarios del Registro de Estado Civil del Municipio Carona que regularicen la ausencia o deficiencia que presenta la Partida de Nacimiento del niño de este caso, escribiendo correctamente el apellido materno, el cual es “SOTOMONTE” según lo establecido en el artículo 126 literal “f” de la LOPNA...”.

Retomando el análisis de la disposición, concierne comentar la competencia de los Consejos de Protección ante la ausencia o deficiencias que presenten otros documentos de identificación de los niños y adolescentes, como la cédula de identidad y el pasaporte. En estos casos la medida de protección en estudio es aplicable, el consejo de protección puede ordenar al organismo competente la expedición o corrección de estos documentos.

g) “separación de la persona que maltrate a un niño o adolescente de su entorno;” 

El objeto de esta medida, es garantizar el derecho a la integridad personal de los niños y adolescentes, consagrado en el Artículo 32 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Tiene carácter excepcional debido a que contraviene lo dispuesto en el Artículo 130, ya comentado, referido a las pautas de aplicación de las medidas de protección.

La medida consiste en separar al niño o al adolescente de la persona que lesione su integridad física, psíquica o mental y en casos de abuso sexual. En estas situaciones no se debe excluir a la victima del grupo familiar, sino al victimario, independientemente de que la agresión  amerite  sanciones penales. Según expone Hernández. (2003,320) esta medida debe ser impuesta conjuntamente con otras medidas, “...entre ellas la de inclusión del niño, niña o adolescente y su familia en forma conjunta o separada según sea el caso, en uno o varios programas.”

Otra de las medidas que recomienda la autora, para ser aplicada conjuntamente con esta, es la contenida en el literal “c” del Artículo 126, la cual  consiste en el cuidado en el propio hogar del niño, niña o adolescente, orientando y apoyando a los padres, representantes o responsables, en el cumplimiento de sus obligaciones, conjuntamente con el seguimiento temporal de la familia y del niño, niña o adolescente, a través de un programa. Afirma Hernández:

“...con esta medida se complementa, a la perfección, el objetivo fundamental de la medida de separación del maltratador, que es básicamente garantizar al niño, niña y adolescente, el derecho a la vida y a la integridad, sin sacarlo de su hábitat natural, del seno de su familia, proporcionándole a esta las herramientas necesarias para cumplir con sus obligaciones”.

Una vez más es necesario insistir que en los conflictos de guarda,  el Consejo de Protección debe actuar con suma cautela, cuando se produce el maltrato por parte del progenitor guardador o de un tercero que ejerce legalmente esta función, la medida de separación del maltratador es perfectamente aplicable y en estas situaciones, el Consejo de Protección debe emplear paralelamente la medida de cuidado en el propio hogar, dejando al niño bajo la responsabilidad del otro progenitor, si existe, o con terceras personas, preferiblemente miembros de su familia de origen. Si ello no es posible, podrá incluirlo en un programa de abrigo.

No obstante, la medida debe limitarse a una colocación temporal,  mientras se remiten las actuaciones al órgano jurisdiccional, para que se determine a quien corresponderá el ejercicio de la guarda del niño o adolescente, siguiendo para ello el procedimiento establecido al efecto en los artículos 511 y siguientes de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.  

h) “abrigo;” 
Esta medida de protección se encuentra descrita claramente en el artículo 127 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, el cual establece: 

“El abrigo es un medida provisional y excepcional, dictada en sede administrativa por el Consejo de Protección del Niño y del Adolescente, que se ejecuta en familia sustituta o en entidad de atención, como forma de transición a otra medida administrativa de protección o a una decisión judicial de colocación familiar o en entidad de atención o de adopción, siempre que no sea posible el reintegro del niño o adolescente a la familia de origen.”

De igual modo,  ha sido definida por Cornieles. (2002,62): 

“...como una decisión de carácter excepcional, de transición y provisional dictada por el Consejo de Protección en ejercicio del Poder Público, dirigida a proteger los derechos y garantías de uno o varios niños, niñas y adolescentes individualmente considerados, y cuyo objeto es ponerlos en resguardo bajo el cuidado de un programa, a los fines de lograr su reintegro a su familia de origen o su colocación familiar o adopción”.

En atención a las pautas establecidas en el artículo 130 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente,  ya comentadas, esta medida debe ser aplicada solo en los casos en los cuales sea estrictamente necesario, debido a que con ella se afecta el derecho a ser criado en el seno de la familia de origen.  Consiste en albergar a un niño o adolescente, en el seno de una familia sustituta o en una entidad de atención, por un plazo máximo de treinta días. Si no se resuelve la situación en el lapso señalado, el Consejo de Protección debe remitir el caso al órgano jurisdiccional para que dicte la medida de colocación familiar o en entidad de atención.

Para la ejecución de la medida de abrigo debe preferirse una familia sustituta y puede ser aplicada de forma aislada o de manera simultánea conjuntamente con otras medidas de protección, las cuales según Cornieles, pueden estar dirigidas al propio niño, niña o adolescente, a su padre, madre, representantes, responsables o familiares. También puede aplicarse la medida de abrigo y de forma sucesiva otras medidas complementarias.

Las medidas de protección tipificadas en los literales “a” al “h” del Artículo 126 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, antes estudiadas, no son las únicas medidas que puede aplicar el Consejo de Protección. Al respecto el último aparte de la disposición legal señala:

“Se podrá aplicar otras medidas de protección si la particular naturaleza de la situación la hace idónea a la preservación o restitución del derecho, dentro de los límites de competencia del Consejo de Protección que las imponga”.

Del contenido de la norma se infiere que las medidas tipificadas en los literales “a” al “h” del artículo 126 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, antes analizadas tienen carácter indicativo. El Consejo de Protección puede dictar otras medidas cautelares innominadas, si es necesario para preservar o garantizar los derechos de  niños y adolescentes individualmente considerados, siempre y cuando al imponer la medida no traspase los límites de su competencia. 

Continuando con la metodología propuesta para el presente estudio, se exploran las demás atribuciones del Consejo de Protección contenidas en los literales “b” al “k” del  Artículo 160 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. 

b) “promover la ejecución de sus decisiones pudiendo para ello requerir servicio públicos o la inclusión del niño o adolescente y su familia en uno o varios programas;” 

Partiendo de una interpretación restrictiva de la norma contenida en el en el literal “b” del Artículo 160 que se comenta, se infiere que al Consejo de Protección no tiene conferidas facultades ejecutoras. No obstante, la función de este órgano administrativo no se agota al decretar las medidas, su objetivo queda inconcluso cuando no hace el seguimiento para que se cumplan sus decisiones. En uso de esta atribución, el Consejo de Protección está facultado para dictar las órdenes necesarias para la ejecución de sus decisiones, puede ordenar a las autoridades públicas para que se cumplan las medidas decretadas, haciendo uso de la fuerza pública si la naturaleza de la medida así lo requiere. Tal es el caso de las medidas de separación del maltratador y de abrigo. Según expone Hernández, (2003, 314): “Ningún efecto positivo surtiría en un sistema de protección blindado como el que prevé  la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, dictar una medida de protección, si esta no es susceptible de ejecución inmediata”.

A juicio de la citada autora, por cuanto la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, no establece expresamente los mecanismos de ejecución de los actos administrativos emanados del Consejo de Protección, por remisión expresa de su artículo 304, hay que aplicar supletoriamente la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos.  

c) “interponer las acciones correspondientes ante el órgano judicial competente en caso de incumplimiento de sus decisiones;”

Se puede afirmar, que esta atribución es complemento de la anterior. El legislador sabiamente, incluyó en el literal “c” del artículo 160 de la ley in comento, dos valiosísimas herramientas para constreñir a los diferentes actores (Estado, familia y sociedad), a cumplir con las órdenes del Consejo de Protección. 

Dichas herramientas son la acción por “...desacato de los particulares, instituciones públicas o privadas u órganos del Estado, a las medidas de protección...” (Literal “a” del parágrafo cuarto del artículo 177) y la  acción por desacato a la autoridad prevista en el artículo 270, ambas disposiciones de la ley especial.  Estas acciones son competencia del Órgano Jurisdiccional, en el primer caso, del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente y en el segundo, de la Jurisdicción Penal Ordinaria. Con éstos mecanismos procesales, el legislador se aseguró de brindar verdadera eficacia a la decisiones de los Consejos de Protección y se aplican subsidiariamente, es decir si con la acción por desacato ante el Tribunal de Protección no se logra el cumplimiento de la medida impuesta por el Órgano Administrativo,  entonces “... el caso pasa a la esfera de la jurisdicción penal ordinaria, pues  se configurará el delito de desacato”  (Morais. 2000,88).

d) “denunciar ante el Ministerio Público cuando conozca o reciba denuncias de situaciones que configuren infracciones de carácter administrativo, penal o civil contra niños y adolescentes;” 

Cuando se producen situaciones en las cuales se vulneran derechos de los niños y adolescentes, se pueden derivar de esas acciones u omisiones infracciones de carácter administrativo, penal o civil en las cuales  el Consejo de Protección no se encuentra legitimado para actuar,  en estos casos el legislador le impuso al órgano administrativo, el deber de denunciar ante el Ministerio Público para que accione ante el Tribunal competente. 

Esta atribución está vinculada al deber de denuncia, que consagra el artículo 91 de la misma Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, disposición que constriñe “...a los trabajadores de los servicios y centros de salud, de las escuelas, planteles y de las Defensorías del Niño y del Adolescente...” a denunciar amenazas y violaciones de derechos y garantías. Con ello se asegura una mayor eficacia al garantizar protección, puesto que el Consejo de Protección es el órgano más accesible a la comunidad, receptor de las denuncias dentro del ámbito de su competencia. El incumplimiento del deber de denuncia es sancionado según lo dispuesto en el Artículo 275 de la misma Ley.

e) “instar a las partes involucradas a conciliar cuando se ventilen situaciones de carácter disponible y, en caso de que la conciliación no sea posible, aplicar la medida de protección correspondiente;”

Este aspecto constituye el punto central del presente trabajo, y por razones de ídolo metodológico su estudio detallado será abordado en punto separado.

f) “autorizar el Traslado de niños y  adolescentes dentro y fuera del  territorio nacional, cuando dicho traslado se realice sin compañía de sus padres, representantes o responsables o cuando haya desacuerdo entre estos últimos, en cuyo caso decidirá el Juez;”

Las mayores restricciones y limitaciones al derecho al libre tránsito de los niños y adolescentes, se materializan a través de las autorizaciones para viajar dentro y fuera del territorio nacional. Este mecanismo permite garantizar varios derechos como: vivir, ser criados y desarrollarse en el seno de su familia de origen, a mantener contacto con ambos padres y a la protección contra el traslado ilícito. El legislador acreditó a varios funcionarios para actuar en esta materia. Así, se le confirió esta facultad al Consejo de Protección en el literal “f” del artículo 160 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente y en el artículo 391 eiusdem. 

En esta última disposición, también se otorgó competencia a los Jefes Civiles y Notarios Públicos, mientras que el artículo 393 de la ley in comento reservó la intervención de los Tribunales de Protección del Niño y del Adolescente para aquellos casos en los cuales la persona o personas a quienes corresponda otorgar el consentimiento se niegue o no este de acuerdo en autorizar el viaje. 

g) “autorizar a los adolescentes para trabajar y llevar el registro de adolescentes  trabajadores;” 

Esta facultad también está prevista en los artículos  96 y 98 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente,  al respecto el parágrafo tercero del artículo 96 del texto legal prevé:

“El Consejo de Protección podrá autorizar, en determinadas circunstancias debidamente justificadas, el trabajo de adolescentes por debajo de la edad mínima, siempre que la actividad a realizar no menoscabe su derecho  a la educación, sea peligrosa o nociva para su salud o desarrollo integral o se encuentre expresamente  prohibida por la ley”. 

No cabe duda que la intención del legislador en el presente caso, fue garantizar la protección de los adolescentes que necesiten trabajar, aún cuando no tengan plena capacidad laboral, la cual solo se obtiene a los 14 años (artículo 100), queda claro entonces, que los adolescentes a partir de esa edad no requieren permiso para trabajar. No obstante en todo caso, deben estar registrados ante el Consejo de Protección del Municipio de su residencia.  

La competencia del Consejo de Protección en materia laboral, queda reducida a dos actuaciones, primero: la inscripción de todos los adolescentes trabajadores y segundo: otorgar permiso de trabajo a los adolescentes entre los 12 y 13 años de edad. Es necesario insistir en este punto, debido a que en una errónea interpretación, algunos Consejos de Protección ventilan asuntos laborales fuera del ámbito de su competencia, llegando incluso a celebrar conciliaciones en esta materia, punto éste que será abordado más adelante. 

h) “solicitar ante los funcionarios del Registro del Estado Civil o a la autoridad de identificación competente, la extensión o expedición de partidas de nacimiento, defunción o documentos de identidad de niños y adolescentes, que así lo requieran;”

Este punto quedó suficientemente aclarado al analizar la medida de protección de igual naturaleza, consagrada en el literal “f” del artículo 126, por lo que se considera innecesario insistir sobre este tema.

i) “solicitar la declaratoria de privación de patria potestad;” 
Con respecto a esta facultad es necesario puntualizar varios aspectos. Primero, el Consejo de Protección no se encuentra dentro de los legitimados activos para intentar la acción de privación de la patria potestad, ello se evidencia del contenido del artículo 353 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, el cual ordena:

“...se consideran parte interesada para interponer la correspondiente acción el otro padre, respecto al cual la filiación esté legalmente establecida, aún cuando no ejerza la patria potestad y el Ministerio Público...”. 
De acuerdo al contenido de la norma citada, el Ministerio Público puede actuar de oficio o a solicitud del hijo si es adolescente, de los ascendientes y demás parientes dentro del tercer grado en cualquier línea, del guardador y del Consejo de Protección.  En este sentido, el literal “d” del artículo 170 del mismo instrumento legal, es puntual al establecer que el Ministerio Público se encuentra legitimado para intentar la acción de privación de patria potestad, actuando de oficio o a solicitud de las personas antes mencionadas. 

Así, queda claramente asentado que el Consejo de Protección no tiene potestad para demandar la privación de la patria potestad. Un segundo aspecto a resaltar es que el término “solicitar” utilizado en el literal “i” del artículo 160 en estudio,  hace referencia a la facultad de denunciar ante el Ministerio Público  en caso de que se configure la existencia de algunas de las causales previstas en el artículo 352 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. 

j) “solicitar la fijación de la obligación alimentaria;”

A diferencia del escenario que se presenta con respecto a la privación de la patria potestad expuesto en el punto anterior, el Consejo de Protección si se encuentra dentro de los legitimados para solicitar la fijación de la obligación alimentaria. Para corroborar lo expuesto se debe analizar el literal “j” del artículo 160 de la ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente que se comenta, en consonancia con lo dispuesto en el artículo 376 eiusdem. 

Esta última disposición, si incluyó expresamente al Consejo de Protección dentro de los legitimados activos para interponer la acción para la fijación de la obligación alimentaria, junto al adolescente, al padre o la madre, al representante, a los ascendientes, a los parientes colaterales hasta el cuarto grado, a los guardadores y al Ministerio Público. No obstante, los límites de la actuación del órgano administrativo en estos casos es un punto que será expuesto con posterioridad.

k) “llevar un registro de control y referencia de los niños, adolescentes o sus familias a quienes se les haya aplicado medidas de protección;” 

Esta atribución del Consejo de Protección, lo conmina a llevar un archivo de todos los casos atendidos. Este registro tiene la finalidad de facilitar la elaboración de estadísticas nacionales relacionadas con niños y adolescentes, (Morais. 2000, 89). Además, con ello se facilita la organización de los casos para el seguimiento y revisión de las medidas cada seis meses, conforme lo ordena el artículo 131 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

2.2. Situaciones de Carácter Disponible

La actuación del Consejo de Protección debe estar enmarcada dentro del respeto de los derechos y garantías de los niños y adolescentes. La acción de imponer medidas de protección, puede traer aparejada la limitación o restricción de derechos fundamentales de los niños y adolescentes, por ello  forzosamente se debe  entrar a determinar cuales son los asuntos que pueden ser sometidos a la conciliación por parte de este órgano administrativo, no si antes abordar someramente algunos aspectos referidos a los derechos humanos.

2.2.1. Naturaleza Jurídica de los Derechos Humanos de los Niños Adolescentes. 

Los derechos de los niños y adolescentes son derechos humanos,  no son valores separados o aislados y existen dentro de un marco más amplio ético, moral, espiritual, cultural y social. El respeto de estos derechos constituye un valor fundamental de una sociedad que pretenda practicar la justicia social y los derechos humanos. Ello no solo implica brindar al niño cuidado y protección sino que, adicionalmente significa reconocer, respetar y  garantizar la personalidad individual del niño, en tanto titular de derechos y obligaciones (CECODAD. 2003, 31). Su fundamento en el marco constitucional se encuentra en el artículo 19 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela el cual señala:

“El Estado garantizará a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminación alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantía son obligatorios para los órganos del Poder Público, de conformidad con esta Constitución, con los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la República y con las leyes que los desarrollen”.

Por su parte, la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en su artículo 10 reconoce expresamente la condición de sujetos de derecho de todos los niños y adolescentes, al establecer:

“Niños y adolescentes sujetos de derecho. Todos los niños y adolescentes son sujetos de derecho; en consecuencia, gozan de todos los derechos y garantías consagrados a favor de las personas en el ordenamiento jurídico, especialmente aquéllos consagrados en la Convención sobre los Derechos del Niño”.

Mientras que la naturaleza y características de los derechos de los niños y adolescentes están expresamente consagradas en el artículo 12 de la referida ley. En la mencionada disposición se lee:

“Naturaleza de los derechos y garantías de los niños y adolescentes. Los derechos y garantías de los niños y adolescentes reconocidos y consagrados en este Ley son inherentes a la persona humana, en consecuencia son:

a) de orden público;

b) intransigibles;

c) irrenunciables;

d) interdependientes entre sí;

e) indivisibles.”

El artículo citado, contiene en primer lugar la característica de orden público de los derechos de los niños y adolescentes, esta noción está vinculada a la intransigibilidad e irrenunciabilidad recogidas en los literales “b” y “e” de la misma disposición.  


Corresponde ahora estudiar las facultades conciliadoras del Consejo de Protección, para precisar el alcance y los límites de su actuación con respecto a otros órganos del sistema de protección, particularmente con las atribuciones del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente. 

Según ha señalado Carrillo (2000, 175):

“La conciliación ha demostrado ser uno de los mecanismos más efectivos para resolver conflictos en los cuales haya un interés ulterior que mantener en el tiempo, más allá de las particularidades propias de una disputa en un momento determinado.”

La facultad conciliadora le ha sido otorgada al Consejo de Protección en el literal “e” del Artículo 160 de la Ley Orgánica, el cual prevé:

“...instar a las partes involucradas a conciliar cuando  se ventilen situaciones de carácter disponible y, en caso de que la conciliación no sea posible, aplicar la medida de protección correspondiente;” (Destacado propio).

Según el contenido de la disposición comentada, la función conciliadora del Consejo de Protección está condicionada a dos circunstancias específicas. La primera,  que se trate de situaciones de carácter disponible y la segunda, que la conciliación preceda a la aplicación de la medida de protección. Se analizará cada uno de estos supuestos por separado.

a. Que se trate de situaciones de carácter disponible:

Para determinar cuales son los asuntos que pueden ser sometidos a la conciliación por parte del Consejo de Protección, es necesario hacer referencia nuevamente a las características de los derechos humanos analizadas al inicio de este punto. No todo asunto asignado al órgano administrativo puede ser objeto de conciliación, existen materias que por su naturaleza no pueden ser relajadas por acuerdos de las partes.  Esto ocurre en el caso de los derechos humanos de los niños y adolescentes, los cuales a tenor de lo dispuesto en el artículo 12 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente varias veces comentado,  son de orden público, intransigibles e irrenunciables y en consecuencia indisponibles.

En atención a lo expuesto se concluye, que al tratarse de derechos humanos no puede hablarse de “derechos disponibles”. Cuando el legislador hace referencia a “situaciones de carácter disponible”, está aludiendo a aquellas materias que pueden ser objeto de conciliación, porque no existe un impedimento de fondo que lo prohíba, como si ocurre por ejemplo en  los asuntos referidos al estado y la capacidad de las personas, los cuales no pueden ser objeto de transacciones o conciliaciones.

Aún siendo indisponibles, en el caso de los derechos humanos de niños y adolescentes, puede darse la conciliación por parte del Consejo de Protección, siempre que los acuerdos no traspasen los límites impuestos por el artículo 12, antes comentado, o las materias no estén expresamente reservadas a la competencia judicial como se mencionara ut supra.  Estos acuerdos no pueden conllevar a la trasgresión o vulneración del derecho, ni a transigir o renunciar a ellos.  

Así por ejemplo, se pueden realizar acuerdos con respecto a la inclusión voluntaria de un padre en un programa de rehabilitación, más no se puede conciliar en relación a la renuncia del ejercicio de la patria potestad porque el padre sea alcohólico. 

De acuerdo al contenido del literal “e” del Artículo 160, norma que constituye el objeto de este análisis, siempre que se presente ante el Consejo de Protección una situación que amerite la aplicación de una medida de protección, puede ser objeto de conciliación siempre que la solución a la que se llegue no constituya violación de las  normas antes comentadas.

b. La conciliación debe preceder a la aplicación de las medidas de protección.

Expresa en el literal “c” comentado, que en caso de que la conciliación no sea posible se aplicarán las medidas de protección. Lo expuesto constituye la premisa fundamental para afirmar que la función conciliadora es vinculante para el Consejo de Protección, quien en todo caso, antes de aplicar las medidas debe “promover” la conciliación entre las partes involucradas. 

No obstante lo expuesto, la conciliación tiene carácter voluntario, aún cuando constituye la mejor alternativa para evitar mayores inconvenientes y facilitar el cumplimiento de los acuerdos, las partes no tienen la obligación de conciliar y no pueden ser coaccionadas de ninguna forma a ello. Estas son las características más importantes de la conciliación, aún en el ámbito familiar, la espontaneidad y voluntariedad de los interesados. Sólo se podrá iniciar el procedimiento, cuando todos los involucrados en él, hayan aceptado la utilización de la mediación como mecanismo para resolver su disputa (Carrillo. 2000,80).

2.2.2. Casos en los Cuales Procede la Conciliación

Partiendo de la premisa antes expuesta, de que la conciliación precede a la aplicación de las medidas de protección, se puede concluir que el Consejo Protección está facultado para conciliar solo en los casos en los cuales va a aplicar las medidas. De una forma sencilla se presentan los asuntos de carácter disponible que pueden ser objeto de conciliación, partiendo, de la aplicación de cada una de las medidas contenidas en el artículo 126 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente y que fueron analizadas en punto separado:

a. Antes de proceder a la inclusión del niño y/o el adolescente, de forma separada o conjunta con los miembros de su familia, en uno o varios programas, las facultades conciliadoras le permiten a los Consejeros llegar a cuerdos con las partes involucradas, para que se sometan de forma voluntaria a los programas que se requieran, como por ejemplo en casos de alcoholismo, drogadicción u otras formas de fármaco dependencia, así como en situaciones de pobreza, desastres o calamidades naturales.

b. Los consejeros pueden conciliar con los padres o responsables, que no han dado cumplimiento a su obligación de inscribir oportunamente a los niños o adolescentes en escuelas, planteles o institutos de educación que no cumplan con el deber de llevarlos oportunamente a clases, o no los apoyen en sus actividades escolares. También puede ser objeto de conciliación la permanencia de un niño o adolescente en un plantel, cuando se le ha querido excluir injustificadamente del sistema escolar. En este caso pueden intervenir los directores, maestros, padres, cualquier otra autoridad involucrada o persona con interés legitimo.

c. Otra de las situaciones que pueden ser objeto de conciliación por parte de los Consejeros, son los casos de los niños y adolescentes que se encuentran en la calle privados de sus derechos. Perfectamente el Consejo de Protección al conocer del caso, puede conciliar con los padres o responsables y colocarlos en su hogar, responsabilizándolos de la conducta de sus hijos. En estos casos se procede conforme lo disponen los literales “c” y  “d”, debiendo firmar un acta de compromiso. 

d. En el caso de requerirse tratamientos médicos, psicológicos o psiquiátricos por parte del niño, del adolescente, o del grupo familiar,  de acuerdo a la medida del literal “e”, no hay duda que la conciliación juega un papel  muy importante, debido a que la espontaneidad y voluntariedad al someterse al tratamiento, aseguran un mejor resultado, que cuando el mismo se impone. 

e. Para aplicar la medida consagrada en el literal “f”, también es posible la conciliación, tanto los padres u otros parientes responsables, como los funcionarios involucrados, pueden llegar a acuerdos conciliatorios ante el Consejo de Protección, a fin de garantizar el derecho a la identidad de los niños y adolescentes involucrados. 

f. Con respecto a la medida consagrada en el literal “g”, referida a la separación del maltratador del entorno del niño o del adolescente, los acuerdos conciliatorios pueden ser muy importantes, no obstante, estando en juego los derechos a la integridad personal a la salud y hasta la vida es un aspecto muy delicado. En estos casos son perfectamente conciliables los términos que involucran las condiciones de cumplimiento de la medida. Por ejemplo, la forma de salida del maltratador, así como el que se someta voluntariamente a uno o varios programas. Lo que no puede ser materia de conciliación, es la reacción ante el maltrato, cuando se ha incurrido en sanciones de tipo penal, lo cual debe ser denunciado de inmediato por el Consejo de  Protección ante el Ministerio Público competente para la imposición de las sanciones correspondientes.  

g. En el caso de aplicación de la medida de abrigo, contenida en  el literal “h”, también es posible y puede llegar a ser muy beneficiosa la conciliación. Por cuanto esta medida persigue el acogimiento temporal del niño o del adolescente en una familia sustituta o en su defecto ser ejecutada en una entidad de atención. El acuerdo conciliatorio entre los involucrados atenúa los efectos de la medida, sobre todo la carga emocional que implica la separación del niño de su propio hogar. 

Con este breve análisis, ha quedado expuesto que el Consejo de Protección puede hacer uso de la facultad conciliadora que le confiere el literal “e” del artículo 160 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente,  en la aplicación de todas las medidas de protección como su función primordial. No obstante, resulta interesante someter a la misma exploración el resto de las atribuciones otorgadas a este órgano administrativo, tomando en consideración  que el legislador le confirió dicha facultad solo para la aplicación de las medidas.   

Resulta evidente que las situaciones expuestas en los literales “a” y “b”,  han quedado aclarados en el punto anterior. El problema se presente con respecto a las otras facultades, las cuales requieren de un análisis separado: 

a. Literal “c”, esta atribución está referida a las acciones correspondientes para lograr la ejecución de las medidas de protección ante el órgano judicial, cuando se ha producido el desacato de la decisión del Consejo de Protección. En estos casos queda entendido que se ha recurrido a la vía judicial, cuando no se ha logrado que el obligado de cumplimiento con la medida impuesta. No obstante, todavía es posible la conciliación ante el Tribunal de Protección, si la materia es disponible. Lo expuesto con anterioridad, se desprende del contenido del literal “e” del artículo  323, de la misma Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, el cual faculta al Tribunal para homologar “...los acuerdos conciliatorios que se logren, salvo el caso de procedimiento para la aplicación de sanciones”. 

b. Resulta obvio que el caso del literal “d”, del artículo que se comenta no es posible la conciliación. El deber de denunciar del Consejo de Protección ante el conocimiento de la comisión de hechos punibles en perjuicio de los niños y adolescentes es materia de carácter indisponible. Determinar si se ha producido o no la conducta que se tipifique como infracción de carácter penal, civil o administrativo es atribución reservada al Ministerio Público.

c. En el caso del literal “f”, referido a las autorizaciones para viajar, tampoco le es dable la conciliación a los Consejos de Protección, puesto que todos los conflictos o desacuerdos de los padres o representantes en esta materia, fueron reservados a la competencia judicial. Así se desprende del contenido de la parte in fine del mismo literal y se encuentra establecido expresamente en el articulo 393 de la Ley Orgánica.

d. En el caso del literal “g”, referida las autorizaciones para trabajar y llevar el registro de adolescentes trabajadores, se entiende que la conciliación no es procedente. El Consejo de Protección no puede expedir el permiso para trabajar en los casos que legalmente se prohíbe el trabajo de adolescentes entre 12 y 13 años. Tampoco puede autorizar el trabajo por debajo de la edad límite establecida en la ley. 

En consecuencia, no cabe la posibilidad de realizar acuerdos en esta materia. No obstante, mediante investigaciones previas realizadas con ocasión de este trabajo, se pudo conocer en entrevista a Consejeros de Protección, que en algunos casos, se ha utilizado esta facultad para intervenir en conflictos de naturaleza laboral, llegando al extremo de celebrar acuerdos para lograr la cancelación de acreencias de este tipo. No se duda de la buena intención de los Consejeros que hayan incurrido en estas prácticas, sin embargo, su actuación se encuentra al margen de las facultades conferidas por el legislador. 

e. En el caso del literal “h”, relativo a la expedición de partidas de nacimiento y documentos de identidad, se considera que este punto ha quedado suficientemente debatido con anterioridad. No obstante a mayor abundamiento, es preciso señalar que esta atribución se corresponde con la medida de protección establecida en el literal “f” del artículo 126 de la ley que se comenta, en consecuencia la conciliación es perfectamente viable en estos casos por virtud del mandato expreso del literal “e” del artículo 160 que se analiza.  Sin embargo, se considera que la conciliación debe estar referida a los plazos y otras condiciones para el cumplimiento de la medida, observándose las disposiciones que en materia de registro civil establece el Código Civil. 

f. Con respecto al literal “i”, también quedó suficientemente claro en punto separado, que la facultad del Consejo de protección en estos casos se limita a solicitar ante el Ministerio Público, cuando conozca de alguna situación que se encuentre dentro de los supuestos previstos en el artículo 352 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, que configuran las causales de Privación de Patria Potestad por lo tanto, es imposible que se pueda conciliar se en esta materia.

g. Con relación a la facultad contenida en el literal “j” del Artículo 160, en estudio, se ha considerado necesario comentar varios aspectos, la obligación alimentaria, es una institución familiar privilegiada por el legislador.  Así, el artículo 376 de la ley que regula la materia, ha establecido una amplísima gama de legitimados activos para su solicitud. Ya en punto anterior, quedó claro que el Consejo de Protección se encuentra dentro de la categoría de personas que el legislador habilitó con este fin. No obstante, esta la actuación se agota al interponer la acción, el órgano administrativo no interviene en el decurso del procedimiento.

La anterior afirmación encuentra su asidero en razones de tipo práctico y jurídico, las cuales se exponen a continuación de forma sucinta.  En primer término, es preciso aclarar que algunas medidas de protección como el abrigo y la separación del maltratador, en ocasiones deben estar acompañadas de la imposición del cumplimiento de la obligación alimentaria. En estos casos el Consejo de Protección al imponer la medida de protección, de forma conjunta puede requerir a la autoridad competente la imposición de la obligación alimentaria. 

Ahora bien, en opinión Cristóbal Cornieles, experto consultado, el término “solicitar” utilizado  por el legislador en este caso, proporciona al Consejo de Protección tres opciones, puede acudir el Órgano Jurisdiccional, al Ministerio Público o a la Defensoría del Niño y del Adolescente.  Afirma también el co – relator de la Ley Orgánica, que el atribuir a este órgano administrativo competencia para conciliar en materia de obligación alimentaría, ocasionaría un efecto  a la naturaleza de sus funciones, lo sobrecargaría en esta materia y lo desviaría de su objetivo fundamental  el cual es aplicar las medidas de protección. 

Por otra parte, en la Ley Orgánica la competencia en materia de conciliación fue perfectamente delimitada. En cuanto a la aplicación de las medidas de  protección esta facultad fue conferida al Consejo de Protección, mientras que en materia de Instituciones Familiares, los conciliadores por excelencia son las Defensorías del Niño y del Adolescente. Este servicio cuenta con un procedimiento administrativo para la conciliación y posterior homologación por parte del Tribunal, el mecanismo de conciliación se encuentra previsto en los artículos 308 y siguientes de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.  Esta facultad conciliadora también le fue otorgada al Juez en el  artículo 516 del referido instrumento legal. 

Por otra parte, el Consejo de Protección es un órgano del Sistema de Protección que ejerce el poder público, es una autoridad pública y sus decisiones no pueden estar supeditadas a la potestad jurisdiccional, lo cual le restaría autoridad.  

3. CONCLUSIONES

Como ha quedado expuesto, el Consejo de Protección es un órgano administrativo, sin personalidad jurídica propia, que a nivel municipal, garantiza la protección de los derechos de niños y adolescentes individualmente considerados. Sus atribuciones están expresamente conferidas en el Artículo 160 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, encontrándose entre las más importantes, decretar las medidas de protección consagradas en el Artículo 126 eiusdem.

La actuación de los Consejos de Protección debe estar enmarcada dentro del respeto de los derechos y garantías de los niños y adolescentes, por lo que la acción de imponer las medidas de protección puede traer aparejada la limitación o restricción de derechos fundamentales. La conciliación debe preceder siempre a la aplicación de las medidas de protección, ello implica que el Consejo Protección está facultado para conciliar en todos los casos en los cuales procede la aplicación de estas, siempre y cuando se trate  de asuntos de carácter disponible. 
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EL ROL ESTRATÉGICO DE LOS EDUCADORES 

DE CALLE EN LA REINSERCION FAMILIAR 

DE NIÑOS EN SITUACIÓN DE CALLE

Inge de Colima*
1. Introducción

El desarrollo de las investigaciones realizadas para el estudio de diferentes programas y modalidades para la atención de niños y niñas de y en la calle, principalmente, al analizar experiencias latinoamericanas y algunas nacionales, ha evidenciado la importancia que ha tenido el Educador de Calle en lograr los objetivos planteados para la reinserción social de estos niños y adolescentes. Figura clave en el proceso que se inicia con la detección inicial de los niños o niñas en los lugares que frecuentan y que, idealmente, culminará con la reinserción de cada uno de ellos en su familia de origen. Aunque esta alternativa prioritaria, en una mayoría de casos, será precedida por la ubicación temporal en algún programa que ofrece una primera atención bio-psico-social-legal. Según los resultados, recogidos en cada historia individual investigada, este Educador de Calle: contribuye, asesora, orienta, con la participación del interesado o interesada, en la selección de la mejor alternativa de proyecto de vida futuro, para él o ella.

Existen experiencias en que el Educador de Calle es responsable del acompañamiento hasta más allá de la mayoría de edad; cuando el niño de ayer es el adulto que hoy ha cumplido 25 años y hasta ha formado una familia propia. Sin embargo, las propias investigaciones que esta consultora ha realizado y las informaciones entresacadas de los datos obtenidos, en experiencias latinoamericanas y nacionales, han servido para comprender que el rol de Educador de Calle, en una mayoría de casos, viene a ser tan sólo una estrategia de acercamiento al niño o niña, en situación de calle, por parte de profesionales universitarios, graduados en carreras de las ciencias sociales y humanísticas; incluyendo a la propia Educación. Estrategia que estas ciencias, respecto de la búsqueda de eficacia en el trabajo de campo, han venido utilizando desde hace bastante tiempo para el “establecimiento de un buen rapport o contacto” con la persona a la cual existe la necesidad de acercarse para entablar un diálogo y lograr información cultural, por ejemplo, o presentarle alternativas de cambio, como en el caso del niño o niña en situación de calle, para darle una nueva orientación a su vida errática.

De todos modos, aunque se trate de una estrategia metodológica, la complejidad de los casos que se presentan, en los niños o niñas de y en calle, han sido elementos que están convenciendo a los usuarios de esta modalidad que la labor de abordamiento es eminente educativa; aunque mucho más compleja y difícil que las dinámicas que se viven en el aula. Por ello, surge la necesidad de repensar la importancia del rol de Educador de Calle. En algunas instituciones oficiales o en organizaciones no gubernamentales de la metrópoli caraqueña, éstos pueden ser tanto profesionales graduados, principalmente de las Ciencias Sociales, como recursos humanos sin profesión; los cuales han adquirido una capacitación sistemática, progresiva e integral (principalmente en derechos humanos), por parte de la institución, responsable del programa de atención, que los ha preparado para el buen ejercicio de su desempeño. Así, se capacitan para contactar y acompañar a los niños, niñas y adolescentes, de y en la calle, de manera confiable para éstos.

De todas maneras, cualquiera haya sido la forma de adquirir los conocimientos teóricos y procedimentales para el cometido, una especial consideración debe tenerse para con los valiosos aportes del Educador o Educadora de Calle. Él o ella son los que han acompañado a ese niño, niña o adolescente y por lo tanto conocen los aspectos que conforman su personalidad, más allá de las evaluaciones técnicas, y serán un invalorable aporte en la decisión final para culminar con éxito el proceso de su reinserción familiar: con sus progenitores, con uno de ellos, con sus parientes más cercanos, con una familia sustituta (adopción nacional o, en su defecto, internacional) que son alternativas válidas para su reinserción en la sociedad y en beneficio de su desarrollo integral.

De ser otro el proyecto a considerar para ese niño, niña o adolescente, igualmente este Educador o Educadora de Calle estará presente acompañando el tránsito por la vía elegida; que será valedero como uno de los seguimientos a la o las medidas acordadas por el Consejo de Protección o el Tribunal de Protección o la Sección Adolescentes del Tribunal Penal, según sea el caso.

2. La educación de la calle

El fenómeno de la enseñanza, entendido como el acto de transmisión de conocimientos por parte de una persona, el sujeto enseñante, a otro u otros que participan del hecho en calidad de sujetos aprehendientes, se retrotrae en el tiempo a los albores de la humanidad. En aquellas circunstancias, la transmisión de la cultura se realizó sólo en ambientes abiertos; en medio de la naturaleza que era el hábitat natural de cada grupo humano. Sería el perfeccionamiento de la humanidad, en las sociedades que avanzaban culturalmente en sus propios procesos civilizatorios, el que conduciría hacia la aparición de la educación como un hecho revestido de formalidad: educar es diferente de instruir; educar es formar integralmente al niño, a la niña, al adolescente o al adulto. La especialización del rol educativo, en los que ejercerían la docencia, conllevaría a la profesionalización del especialista denominado, hoy en día y con mucha propiedad, educador: maestros o maestras, profesores o profesoras. Conjuntamente, la acción sería domiciliada en lugares especiales: las aulas de un plantel educativo. Idealmente, todo niño y adolescente debía concurrir a la escuela. Pero las propias contradicciones de los sistemas político-económicos de las naciones, con la producción de condiciones de riqueza y pobreza, iría produciendo un fenómeno nuevo y lamentable en el área educativa: la deserción escolar. No todos o todas podían ir o permanecer en la escuela. Incluso, el derecho a la educación hubo de ser una conquista de las mujeres en los siglos XIX y XX. Paralelamente, la calle seguía siendo un lugar de enseñanzas; tanto de lo bueno como de lo malo.

La lectura de la historia universal permite comprender que muchos episodios del pasado fueron cumplidos mediante el empleo de condiciones que, hoy en día, son entendidas como educación de calle: las discusiones filosóficas entre los grandes pensadores grecorromanos y sus discípulos; las conversaciones de Jesucristo con sus discípulos y con el pueblo del Nuevo Testamento; la divulgación de una nueva religión por parte de Mahoma; etc. La efectividad de tales maneras de enseñar puede ser constatada al verificar la vigencia de los pensamientos que en esas circunstancias se plasmaron.

Hoy es preciso señalar que la escuela es una de las causas importantes entre las que originan la situación de los niños y adolescentes en y de la calle; en algunos casos, tiene una gran responsabilidad. En efecto, la observación de la realidad permite constatar que muchos docentes, directivos, personal auxiliar e incluso las comunidades educativas, suelen ser indiferentes a las necesidades de atención especial que debe ofrecérseles a estos niños y sus familias para contribuir a retenerlos en el sistema escolar. Indudablemente que estas apreciaciones conducen a expresar que la educación debe ser repensada por sus responsables directos; tanto en su objeto como en su gestión. Esto hace que el Educador de Calle deba proceder al establecimiento de relaciones, principalmente, con los docentes de los planteles donde el niño o adolescente asistía. Bien pudiere ser que su trabajo persuasivo, con elementos poco o nada observables en el aula, convenciera a los educadores para favorecer al niño o niña respecto de una decisión para continuar sus estudios; incluyendo las entidades de capacitación o de formación para el trabajo productivo. Este permanente acompañamiento, además, lo debe vincular estrechamente al equipo multidisciplinario que debe participar en el proceso de investigación bio-psico-social legal del niño, niña o adolescente y de su familia; el cual contribuye con la decisión afirmativa, o no, de la reunificación familiar; que deberá incluir, ineludiblemente, la preparación y la capacitación de esa familia de origen antes de iniciar el camino de la reinserción, con éxito. De lo contrario, la búsqueda de una familia sustituta, que responda a los requerimientos individuales de ese niño o niña, tiene todas las posibilidad de ser permanente y hasta podría convertirse en una adopción; materia que le corresponderá al equipo multidisciplinario de la Oficina de Adopciones como responsabilidad final en la selección más acertada.

Es indiscutible que el desarrollo educativo debe tener por objeto el despliegue completo del hombre en toda su riqueza y en la complejidad de sus expresiones y de sus compromisos: individuo, miembro de una familia y miembro de una comunidad, ciudadano y productor, inventor de técnicas y creador de sueños. La educación debe ser integral y permanente, porque no se trata de adquirir, aisladamente, conocimientos definitivos, sino prepararse para elaborar, a lo largo de toda una vida, un saber en constante evolución; realmente, aprender a ser, para responder a la demanda de una educación sin precedentes frente a tareas inéditas y a funciones nuevas; una educación que permita la formación de hombres completos y de mujeres completas; venezolanos y venezolanas cabales, comprometidos y comprometidas con el devenir, seres críticos, creativos y creadores, eficientemente sociales, seguros de sí mismos y dueños de su historia.

Uno de los mayores desafíos, entonces, es en relación con aquellos niños y adolescentes que son candidatos a desertores del sistema de educación formal; desafío que se concreta en hacer los mayores esfuerzos para retenerlos en él, facilitando su permanencia con la búsqueda de las ayudas, de todo tipo, las que deben incluir las ayudas económicas, si ello fuera menester, recurriendo a las instancias involucradas en su consecución. Situaciones, éstas, que ocurren debido a la pobreza extrema de los niños, que no pueden adquirir los útiles escolares exigidos, ni el uniforme escolar, menos aún contar con su merienda y que asisten a la escuela sin haber comido lo suficiente, la mayoría de las veces. Gran número de docentes no han aprendido a detectar, por no investigar, las causas de un bajo rendimiento, el origen de las frecuentes inasistencias, el cansancio permanente, la falta de interés y ninguna motivación en el desarrollo de las actividades diarias, además del recurrente incumplimiento de las tareas que deben elaborar en sus casas. El desconocimiento de formas de abordaje para investigar problemáticas familiares de sus alumnos o la inexistencia de Defensorías Escolares, Centros Comunitarios con los necesarios Equipos Multidisciplinarios, que contribuyan con el docente y eso los convierte, quizás sin quererlo, en el peor enemigo de los niños, porque es quien decide la repitencia de los alumnos en Educación Básica y bien se sabe que la Escuela, Liceo o Unidad Educativa no asume sus propios repitientes.

Contribuyen, además, el maltrato familiar, la repetición de los modelos represivos que los padres conocieron y que la escuela debería ser la primera en cambiar; dándoles formación para un cambio en el trato diario a su familia. ¿Qué docente está en permanente observación de sus alumnos para detectar estas situaciones de maltrato, si la gran mayoría sólo conoce a sus alumnos por el número de la lista donde controla rutinariamente a diario la asistencia? ¿Qué políticas de Estado ayudan, en estos casos de pobreza crítica, a los verdaderamente afectados?

La mejor evidencia del aislamiento de la escuela con su indiferencia sostenida, son los continuos desmanes, la destrucción de recursos escolares diversos, que ocurren con inusitada frecuencia en diversas comunidades. No será con mayor vigilancia policial que serán evitados sino, como se expresara, con la integración comunitaria y el sistema de puertas abiertas de todas las escuelas para entender y acompañar al crecimiento educativo comunitario.

El educador de calle, adscrito a los lineamientos teóricos que enmarcan el nuevo paradigma de la protección integral, tiene que dedicar una parte importante de sus acciones al estudio de las estrategias metodológicas que le hagan propicia y efectiva la transformación del problema del niño o niña de la calle para garantizar su reinserción en la familia y en la sociedad. Asunto que, de acuerdo con las experiencias que se constatan en la realidad del desempeño docente, suele presentar dificultades debido al desconocimiento de las técnicas, instrumentos y recursos que deben ser utilizadas en las variadas circunstancias que componen el fenómeno bio-psico-social del mencionado problema.

Es por ello que se hará un examen a los aspectos doctrinarios y operacionales que el educador de calle tiene que necesariamente conocer para orientar el ejercicio de su rol en función del éxito conducente a la reinserción del niño o niña en su familia de origen o sustituta.

En relación con el Ministerio de Educación, se consultó en la Dirección de Educación Especial sobre los regímenes diferenciados y si se incluía a los niños de y en la calle y sobre programas de formación profesional o cursos de especialización y perfeccionamiento para los Educadores de Calle (arts. 31 y 35 de la Ley Orgánica de Educación). No está considerado, sino a requerimiento individualizado, por solicitud de las entidades de atención del Municipio de los niños allí institucionalizados, que pasan a ser alumnos regulares de las instituciones educativas de enseñanza especial.

En la Dirección de Desarrollo Educativo y Espacios Alternativos tienen casas comunitarias, módulos donados para atender niños no escolarizados o que han desertado del sistema de educación formal, en cualquier nivel o modalidad, donde se puede incluir también a los niños de y en la calle avalados por una institución que tenga la responsabilidad de ellos. No tienen considerados a los Educadores de Calle.

En Educación Básica, la Dirección de Protección y Desarrollo Estudiantil ha organizado en todas las Parroquias, los Centros Comunitarios que atienden en un área geográfica determinada a todas las instituciones educativas públicas o privadas existentes; pero sólo a los alumnos regulares de esos planteles. El servicio no contempla al niño, niña o adolescente de y en la calle y, por ello mismo, el personal que lo atiende nada tiene que ver con el rol del Educador de Calle.

En la Dirección de Educación Permanente y Supervisión estuvo vigente, hasta el año 1996, un Programa Integral de Educación de Calle. Información que conlleva, entonces, a destacar que desde hace casi ocho (8) años el ente ministerial no se ocupa de las actividades educativas en la calle y nunca lo ha hecho con los niños, niñas y adolescentes en situación de calle.

3. La política social pública dirigida a los niños de la calle en Venezuela y los educadores de calle

El Ministerio de Salud y Desarrollo Social (enero 2003) produjo un documento en donde se exponen los lineamientos que enmarcan la política social pública dirigida a los niños de la calle en Venezuela. Texto que se recoge en este documento en lo que concierne a la participación que le corresponde al Educador de Calle bajo un nuevo paradigma y con mayores responsabilidades. Allí se señala:

“Se viene desarrollando, no solo en Venezuela sino en toda la región de América Latina y el Caribe, una línea de pensamiento social que privilegia los Modelos No Convencionales de Atención que parte de las condiciones particulares de cada beneficiario, se ubica en los espacios de permanencia y vida de estos, opta por la atención personalizada y comunitaria de cada sujeto y asume la institucionalidad como un sistema de servicios a favor de los niños.

La principal certeza que tenemos respecto al tipo de política pública necesaria para atender a los niños de la calle, es la necesidad de la naturaleza no convencional del modelo de atención. Tomando en cuenta elementos que no se deben perder de vista, como son las características particulares de estos niños: permanencia en las calles, alta movilidad espacial, consumo de drogas y otras sustancias estupefacientes, ruptura de lazos familiares y sociales, violencia personal y grupal, relación de dependencia con adultos vinculados al mundo de la violencia, entre otros.

Definición.

El Sistema No Convencional de Atención a Niños de la Calle es, en primer lugar, un acuerdo institucional entre los organismos públicos responsables de la garantía de los derechos sociales consagrados en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela (Gabinete Social) en general y específicamente aquellos con responsabilidad operativa en la protección de Niños, Niñas y Adolescentes (CNDNA – Sistema de Protección), que debe garantizar el cumplimiento de compromisos establecidos a favor de la protección, promoción y defensa del niño de la calle..”

Más adelante, el documento expresa los lineamientos que perfilan la metodología del Educador de Calle, ante el nuevo paradigma, bajo el denominativo de Pedagogía Situacional:

“Entendida como la herramienta principal de los equipos de educadores de calle. Esta propuesta pedagógica trata de partir del contexto particular de cada niño o grupo de niños (pandillas), estableciendo una relación más o menos continua y permanente, permitiendo la realización de actividades más estructuradas: juegos, atención a sus necesidades más perentorias, ubicación de familiares, entre otros. La pedagogía situacional debe ser una herramienta para el encuentro y la relación, para el apoyo de los niños de la calle y para enfrentar las dificultades que enfrentan en la calle y de manera social para que a través de ella, el educador de calle se convierta en un modelo de valores para los niños, sirviéndole de referencia y fuente de criterio con una perspectiva distinta ante los valores del submundo callejero..”

De todas formas, el éxito del sistema, en términos operativos, dependerá de la eficacia que el Educador de Calle tenga en su misión de conquista de voluntades ante los niños, niñas y adolescentes que han debido recurrir a la calle como alternativa única y peligrosa de su existencia. Desempeño que cuando es examinado, en términos eminentemente técnicos, conlleva a comprender que se trata de un cometido para el cual se requiere una preparación bastante especializada y completa. Toda una profesión.

4. Fundación de Acción Social de la Alcaldía de Caracas
La Fundación de Acción Social es una institución, sin fines de lucro, de carácter público, adscrita a la Alcaldía de Caracas. Tiene como misión brindar atención integral a todos los niños, niñas y adolescentes a quienes se les haya vulnerado sus derechos y a todos aquellos adultos de bajos recursos económicos que habitan en el Municipio Libertador a través de los programas sociales que se prestan en esta Fundación.

Tiene como principal objetivo general, atender a la población infantil y juvenil vulnerada en sus derechos a través de la inserción en nuestras entidades de atención, con el propósito de diagnosticar su situación actual, nivelarlos y desarrollar en ellos habilidades y destrezas que es permitan en un futuro, incorporase a su familia de origen o a la sociedad en forma autosuficiente y con capacidad de continuar por sí mismos su desarrollo integral.

La Visión de la Fundación es ser una organización modelo en la creación de Programas Sociales que permitan ofrecer a la comunidad una mejor calidad de vida.

Uno de los programas es el de Defensorías que es un servicio de interés público, para promover los deberes y defender los derechos de la infancia y de la adolescencia. Está conformado por trece (13) Defensorías distribuidas en diversos sectores del Municipio Libertador. Cada Defensoría cuenta con la participación de cuatro Defensores que son profesionales graduados en Derecho, Trabajo Social o Educación que ejercen, a su vez, como Educadores de Calle y tienen la responsabilidad de trabajar con los niños de y en la calle de su área geográfica de responsabilidad.

El perfil profesional considera poseer título de nivel universitario en Derecho, Trabajo Social o Educación, tener conocimientos teóricos sobre la LOPNA, conocimientos sobre violencia familiar. Los requisitos de ingreso o criterios de selección son los exigidos para desempeñar el cargo de Defensores y las funciones que ejercen son las de los Defensores más las de atención a los niños y adolescentes de y en la calle.

Las funciones establecidas para el desempeño del rol de Educador de Calle en la Fundación de Acción Social, son las siguientes:

Ubicar a las niñas, niños y adolescentes que habitan en el municipio Libertador.

Determinar mediante observación, conteo y entrevista, la cantidad aproximada de niñas, niños y adolescentes que habitan en la calle en áreas determinadas del municipio.

Recoger información relevante, mediante el abordaje y aplicación de un cuestionario a las niñas, niños y adolescentes que habitan en la calle, tales como datos personales, vínculos familiares y nivel educativo, entre otros.

Probar la metodología para generar lineamientos y procedimientos efectivos con miras a la aplicación del estudio a nivel nacional.

5. Fundación Caracas para los niños. Programa niños en situación de calle

La Fundación Caracas para los Niños es una institución sin fines de lucro, con personalidad jurídica autónoma, tutelada por la Alcaldía Mayor del Distrito Metropolitano de Caracas. Como todas las nuevas instituciones metropolitanas, su ámbito de acción es La Gran Caracas; esa unidad humana, geográfica, cultural, social y económica que comprende los cinco municipios: Libertador, Chacao, Sucre, El Hatillo y Baruta. Su misión es contribuir significativamente con los niños, niñas y adolescentes de Caracas para que ejerzan plenamente sus derechos y para que la ciudad tenga en la más alta prioridad la satisfacción de sus necesidades y aspiraciones.

La Fundación Caracas para los Niños ha logrado implementar nuevos programas para atender a los niños, niñas y adolescentes que se encuentran en situación de vulnerabilidad en el Distrito Metropolitano de Caracas. A tales efectos, incorporó el nuevo paradigma de la Protección Integral en sus programas; como el que atiende a los Niños y Niñas en Situación de Calle, el cual ha arrojado resultados positivos en la Parroquia El Recreo donde han sido rescatados nueve pequeños de la calle. Bajo el lema de rescatar a “Por lo menos un niño de la Calle” una Brigada de Educadores brinda atención integral e individualizada a esta población, a fin de reinsertarla en la familia, la escuela y la sociedad. Igualmente, con la adecuación del proyecto de las Entidades de Atención (antes conocidas como Casas Hogares), de acuerdo a lo establecido en la LOPNA, se ha propiciado el acercamiento entre los niños y sus familias. También las Rutas de Caracas para los Niños constituyen un programa dirigido a los niños, niñas y adolescentes con la idea ambiciosa de hacer de la ciudad capital un gran espacio para la educación. Este programa representa la posibilidad de convertir al niño en protagonista de espacios históricos, artísticos, culturales, deportivos, científicos y recreativos. Niños Promotores de la Salud es otro programa que, con el respaldo de los niños, niñas y adolescentes de 23 comunidades, se promueva la prevención de las enfermedades y la salud. Por último, con los Centros Metropolitanos de Educación Integral para Adolescentes Excluidos del Sistema Educativo se busca restituirle los derechos a un grupo de jóvenes que tiene la oportunidad de retomar sus estudios y capacitarse al mismo tiempo.

La Educación de Calle funciona en forma organizada en donde la titularidad del equipo la ejerce el Supervisor de Educadores de Calle. Los Educadores de Calle constituyen una Brigada. Los requisitos para ser aceptado como miembro del equipo son los siguientes:

Perfil de los cargos de Educador de Calle y de Supervisor de Educadores de Calle
A) Educador de Calle
II. Objetivo:

Contribuir a la restitución de los Derechos de los Niños, Niñas y Adolescentes que se encuentran de forma prolongada en la Calle a través de Modalidades Alternativas de Atención.

III. Requisitos:

Técnico superior o estudiante universitario, o profesional en áreas sociales.

Edad mayor de 23 años.

Deseable experiencia con niños y adolescentes en especial con aquellos en situación de vulnerabilidad.

Capacidad de trabajar en horarios corridos de 8 horas en diferentes turnos Mañana/tarde, tarde/ noche, noche/madrugada.
Capacidad para:

· Trabajar en equipo.

· Trabajar en ambientes inestructurados y bajo presión.

· Establecer comunicación con diferentes niveles.

· Adaptarse a situaciones cambiantes.
IV. Competencias

Estable psicológicamente.

Plenamente identificado con los principios de la Estrategia de Coordinación Metropolitana para la Prevención y Atención de Niños en Situación de Calle.

Tener la capacidad de entender los valores, los actos y los modos de vida de esta población y actuar profesionalmente ante ello.

Demuestra interés por las causas sociales y poseer la voluntad de convivir con esta realidad.

Capacidad para establecer distancia entre lo que pertenece a la tarea profesional y lo que atañe a la vida privada y sentimientos personales.

Vocación de servicio.

Capacidad de reevaluar sus conceptos y limitaciones y abrirse al cambio.

Capacidad demostrada de enfrentar situaciones adversas, superándolas y saliendo aun más fortalecido.

Imaginación y capacidades creativas para afrontar la diversidad de situaciones a las cuales deberá afrontarse.

Capacidad de análisis de las necesidades de los niños y jóvenes y del medio social (medio ambiente). 

Ser capaz de tomar decisiones rápidamente.

Aborda de acuerdo a las técnicas establecidas al niño en situación de calle.

Sirve de enlace entre el niño, los servicios comunitarios, la familia, las entidades de transición, la comunidad y la escuela.

Propone actividades educativas, con una atención integral y adaptada a su realidad.

Acompaña a los niños / adolescentes en la búsqueda de alternativas de solución para dejar la calle.

Escucha, sensibiliza, habla e informa a los padres sobre los recursos disponibles para la reinserción y fortalecimiento familiar.

Comprende, respeta y ayuda al niño en situación de calle no como objeto sino como sujeto participante y activo del proceso innovador que puede asegurar su futuro como individuo integrante de la sociedad a la que pertenece.

Lleva registro diario de acciones emprendidas, niños contactados, zonas abordadas etc. Garantiza la confidencialidad de las informaciones recolectadas.

Orienta los jóvenes hacia los recursos apropiados.

Interviene en situaciones de emergencia.

Responde a los adolescentes en situaciones de crisis.

Contacta las organizaciones sociales de la localidad para crear o fortalecer una red de soporte social. 

Mantiene contacto con órganos administrativos, Tribunales y Ministerio Público del Sistema de Protección.

Está informado sobre los recursos disponibles para el niño o adolescente. 

Informa periódicamente los avances y coordina su trabajo con el resto del equipo.

Participa en la construcción de los instrumentos y/o materiales educativos, formativos e informativos necesarios para la consecución de los objetivos del proyecto.

Realiza informes técnicos que permita la sistematización progresiva de la estrategia.

Conoce la realidad diaria de la calle e informa al Supervisor de Educador de Calle.

Establece el plan de trabajo para cada caso individual y lo discute con el Supervisor de Educador de Calle.

B) Supervisor de Educadores de Calle
Requisitos (igual que en el educador):

Profesional universitario.

Experiencia en coordinación de programas.

Experiencia como educador de calle.

Competencia (igual que en el Educador):

Capacidad para gerenciar grupos de trabajo.

Funciones:

Supervisa las acciones del equipo de educadores.

Asegura una buena planificación de las actividades y de las intervenciones.

Evalúa los proyectos y las actividades.

Redacción de informes de evaluación.

Evaluación regular del equipo.

Planificar los horarios de trabajo para asegurar el funcionamiento regular del programa.

Crea una atmósfera agradable y positiva con el equipo.

Crea herramientas de trabajo y de sistematización de información.

Elabora informe semanal en el cual se concentren acciones de todo el grupo de educadores a fin de llevar estadísticas actualizadas.

Mantiene información continua con Órganos e integrantes del Sistema de Protección.

Aborda de acuerdo a las técnicas establecidas al niño en situación de calle.

Sirve de enlace entre el niño, los servicios comunitarios, la familia, las entidades de transición, la comunidad y la escuela.

Propone actividades educativas, con una atención integral y adaptada a su realidad.

Acompaña a los niños / adolescentes en la búsqueda de alternativas de solución para dejar la calle.

Escucha, sensibiliza, habla e informa a los padres sobre los recursos disponibles para la reinserción y fortalecimiento familiar.

Comprende, respeta y ayuda al niño en situación de calle no como objeto sino como sujeto participante y activo del proceso innovador que puede asegurar su futuro como individuo integrante de la sociedad a la que pertenece.

Lleva registro diario de acciones emprendidas, niños contactados, zonas abordadas etc. Garantiza la confidencialidad de las informaciones recolectadas.

Orienta los jóvenes hacia los recursos apropiados.

Interviene en situaciones de emergencia.

Responde a los adolescentes en situaciones de crisis.

Contacta las organizaciones sociales de la localidad para crear o fortalecer una red de soporte social.

Mantiene contacto con órganos administrativos, Tribunales y Ministerio Público del Sistema de Protección.

Está informado sobre los recursos disponibles para el niño o adolescente. 

Informa periódicamente los avances y coordina su trabajo con el resto del equipo.

Participa en la construcción de los instrumentos y/o materiales educativos, formativos e informativos necesarios para la consecución de los objetivos del proyecto.

Realiza informes técnicos que permita la sistematización progresiva de la estrategia.

Orienta al grupo de educadores en la planificación de estrategias de abordaje al niño, adolescente, familia y comunidad.

Coordina componentes de acción dentro del proyecto de educadores de calle; como, por ejemplo: Identificación de entidades, instituciones, servicios, personas naturales y programas que funcionen en el área de infancia y adolescencia. Conformación de un Banco de Información; bibliografía, artículos, hemeroteca, ponencias, etc., que facilite la formación y actualización permanente en el área.

Diseño de estrategias alternativas e innovadoras para el acercamiento (abordaje) del niño.

Beneficios:

Sueldo competitivo de acuerdo a experiencia.

Curso de inducción y pasantías.

Capacitación sistemática.

Seguro de Hospitalización, Cirugía y Maternidad.

Requisitos de ingreso:

Currículo acorde a perfil.

Entrevistas de selección (puede ser más de una).

Haber aprobado satisfactoriamente la capacitación de inducción y las pasantías.

Período de Prueba de 3 meses.

6. La Brigada de Educadores de Calle de la Parroquia El Recreo

El estudio que constituye el tema central de este informe condujo a la Coordinadora-consultora a realizar un encuentro-taller con los integrantes de la Brigada de Educadores de Calle que laboran en la Parroquia El Recreo del Municipio Libertador de Caracas, Distrito Capital. Programa que, como ya se expresara, compete a la Fundación Caracas para los Niños de la Alcaldía Metropolitana de Caracas.

La actividad, cuya planificación se adjunta más adelante, permitió el desarrollo de una muy productiva jornada de trabajo. Esta iniciativa permitió conocer todo lo concerniente a la historia y la labor de los Educadores de Calle. También, el saber lo que piensan respecto de su formación, de la efectividad de sus acciones, de la búsqueda de más y mejores posibilidades para su actuación, de los elementos que podrían ser considerados para incorporarlos a su gestión en favor de los niños, niñas y adolescentes de y en la calle.

Los Educadores Comunitarios, denominativo que también se les da, son profesionales que trabajan con los niños, desde el espacio mismo de la calle, con el objetivo primordial de insertarlos en su medio familiar, como primera opción, y de no ser posible, incorporarlos progresivamente a las Entidades de Atención; que constituyen puentes de transición a su futuro con familias sustitutas.

La institucionalización es excepcional, la familia es la primera opción.

La labor fundamental de estos educadores es “lograr” que los niños cambien los valores de la subcultura de la calle (drogas, autonomía económica, aparente libertad) por los valores de la ciudadanía, que implican la valoración de la familia, dar importancia a los lazos efectivos, disfrute de sus derechos y tener acceso a una educación, que les permita garantizar su futuro con capacitación y trabajo.

¿Qué hacen los Educadores de Calle?

Atención y abordaje del niño, niña y adolescente, la familia y la comunidad en la calle;

Facilitar la construcción de la Red de Apoyo Social;

Sistematizar la experiencia y resultados del proceso;

Diseñar y ejecutar acciones orientadas a la inserción del niño, niña y adolescente en el medio familiar y social;

Sensibilizar y orientar a las comunidades sobre la problemática que afecta a niños, niñas y adolescentes en situación de calle.

¿Dónde lo hacen?

Parroquia El Recreo: Plaza Venezuela, Bulevar de Sabana Grande y Avenida Andrés Bello.

¿Cómo lo hacen?

Observación: consiste en analizar y describir el lugar donde se sitúan los niños, niñas y adolescentes habitualmente. Esta fase lleva por lo menos dos semanas.

Contacto inicial: se conoce al niño, se empieza a intercambiar palabras, juegos, en búsqueda de establecer un vínculo confiable que permita crear un clima de amistad que generar familiaridad entre ambos.

Establecimiento y mantenimiento de vínculos: con toda la información recabada (en la cual se especifica el origen de su familia, el por qué está en la calle, desde cuándo, entre otros) se diseña una estrategia para brindarle atención y restitución de derechos: a la supervivencia, al desarrollo y a la protección.

Se realizan contactos con instituciones, organizaciones sin fines de lucro, a fin de establecer alianzas que puedan colaborar en la atención de esta problemática.

Abordaje de las familias: reconstruyendo la historia social y ubicando los datos familiares (especialmente los de la familia extendida, en su sentido más amplio: abuelos, tíos, primos, hermanos, otros), se realiza una o varias visitas domiciliarias, se levanta el primer informe psico-social, se prepara el primer reencuentro del niño/adolescente-familia, y se intenta su reincorporación a programas familiares para fortalecer la problemática detectada.

Monitoreo y seguimiento continuo: busca lograr la separación definitiva del niño con la calle.

Resultados de la Estrategia Metropolitana
En un año de trabajo, los Educadores de Calle establecieron contacto con ochenta y ocho (88) niños y lograron la reinserción de nueve (9). Actualmente, la cifra se elevó a ciento dos (102) niños con los cuales se mantiene un promisorio vínculo. A esta fecha, diecinueve (19) niños se encuentran bajo la protección y cuidados de un familiar.

El trabajo de los Educadores de Calle en la Parroquia El Recreo, en términos estadísticos, permite concluir lo siguiente:

El mayor porcentaje de los niños y adolescentes abordados pertenece al sexo masculino.

91% de los consultados consume drogas; especialmente Crack.

55% se dedica a la mendicidad y 42% a actividades informales.

95% ha estado institucionalizado y se fugaron de los centros.

Resultados del Taller realizado con la Coordinadora-consultora
Los resultados del encuentro se expresan en una gran cantidad de Indicadores que, debidamente agrupados, constituyen una muestra diagnóstica sobre el rol de los Educadores de Calle y de sus posturas respecto a la optimización de su desempeño profesional.

7. Metodología utilizada para la recopilación de los indicadores

El trabajo de investigación realizado con el grupo de Educadores de Calle fue cumplido bajo la estrategia metodológica de un taller de tipo democrático y participativo. Con la finalidad de otorgarle una orientación al trabajo del taller se formularon objetivos, temas/contenidos, actividades, recursos y un tiempo de ejecución. Tras ello, los participantes procedieron a enunciar todas las ideas o indicadores que tuviesen competencia con los temas abordados en el taller.

	Objetivos
	Temas Contenido
	Actividades
	Recursos
	Tiempo

	1) Comprender la importancia que tiene la familia como entidad biológica, social, cultural y económica del desarrollo generacional.
	La familia. Importancia para el desarrollo integral de la persona.
	* Dinámica de presentación colectiva.

* Dinámica de grupo: el escudo aplicado a familia. Conclusiones.
	* Un salón con 20 sillas.

* Un ejemplar de la Ley Orgánica de Protección del Niño y del Adolescente, por persona.

*Hojas con diseño para la dinámica grupal.

* Rotafolio

* Hojas de rotafolio.

* Lápices.

* Hojas blancas, tamaño carta, para 20 personas.

* Marcadores: negro, azul y rojo.
	6 horas.

	2) Interpretar el rol del educador de calle ante las variables familia de origen, escuela, comunidad local, Sistema de Protección.
	El rol del educador de calle ante las variables: Niños y adolescentes en situación de calle.

Familia de origen.

La Escuela: Directivos, Docentes, Auxiliares, Bedeles, Comunidad Educativa.

Comunidad local. 

Consejos de Protección. Defensorías.

Jueces de Protección y Jueces Penales. Sección de Adolescentes.

Fiscales del Ministerio Público. Defensores Públicos. Policía de Investigación.
	* Discusión colectiva de los diferentes roles a desempeñar por el educador de calle ante las diferentes variables consideradas.

* Indicadores de optimización de roles.

* Elaboración de listado de indicadores considerando la variable analizada.

* Conclusiones y recomendaciones.

* Dinámica grupal de cierre.
	
	

	3) Jerarquizar los indicadores obtenidos frente a las diferentes variables analizadas para la optimización del rol del educador de calle en la reinserción familiar.
	
	
	
	


8. Los resultados: Variables o Áreas Temáticas y sus Indicadores

El Taller realizado con los Educadores de Calle, como ya se anticipara, condujo a una actividad en donde los participantes procedieron a expresar, sin limitaciones, todas las ideas que podrían ser formuladas con respecto a la puesta en funcionamiento de acciones tendentes a la optimización del proceso de formación del Educador o Educadora de Calle, de las estrategias metodológicas para una más eficiente labor socio-educativa con los niños, niñas y adolescentes de y en la calle, etc. Las mencionadas ideas fueron denominadas Indicadores; los cuales, conjuntamente, incluyeron expresiones de valor cualitativo para su redacción y fácil comprensión. Las Variables o Áreas Temáticas analizadas fueron:

Área I) El niño, niña o adolescente de y en la calle;

Área II) La familia del niño, niña o adolescente de y en la calle;

Área III) El rol del educador o educadora de y en la calle;

Área IV) La Educación Formal y la problemática de los niños y adolescentes de y en la calle;

Área V) El Estado Venezolano y la sociedad civil organizada; y,

Área VI) La Re-conceptualización.

Las Variables o Áreas Temáticas y sus correspondientes Indicadores:

Área I) El niño, niña o adolescente de y en la calle:

* Trabajo preventivo que evite la decisión de la calle como opción.

* Abordaje de los niños y adolescentes en situación de calle.

* Decisión personal para abandonar la calle.

* Desarrollo del plan individual (restitución de derechos).

* Investigación de la posibilidad de reinserción familiar.

Área II) La familia del niño, niña o adolescente de y en la calle:

* Trabajo preventivo escolar y comunitario.

* Atención a la familia.

* Participación de la madre.

* Investigar sobre historia personal (familia, institucional) bio-psico-social-legal (formación en técnicas).

* Necesidad de desarrollar programa de familia sustituta.

Área III) El rol del educador o educadora de y en la calle:

* Redefinir un perfil profesional que considere los conocimientos del Derecho, Trabajo Social, Psicología, Deportes, Relaciones Públicas, Artísticos, Educativos, Psicopedagógicos, Investigativos.

* Necesidad de formación en técnicas de investigación, técnicas de entrevista, abordaje en drogodependencia.

* Necesidad de apoyo permanente del equipo multidisciplinario: médico pediatra, trabajador social, odontólogo, psicólogo, psiquiatra.

* Diseñar propuestas creativas y realistas para los niños en situación de calle.

* Elaboración de diagnóstico de cada niño en situación de calle.

* Elaboración de planes individuales y garantizar la atención de hasta cuatro niños o niñas adolescentes por equipo.

* Abordaje de todos los niños y adolescentes en situación de calle.

* Abordaje individualizado.

* Seguimiento del niño, niña y adolescente.

* Desarrollo del plan individual (restitución de derechos).

* Actividades lúdicas, deportivas, atención primaria.

* Rescate a través del juego (básquetbol, béisbol).

* Rescate a través de la pintura.

* Actividades cortas (hasta media hora).

* Investigar sobre la historia personal (familia, institucional) bio-psico-social-legal (formación en técnicas).

* Relación permanente con el Sistema de Protección.

* Relación permanente con el Consejo de Protección.

*Definir el rol del Educador de Calle frente a la escuela: sensibilizar, seguimiento, acompañamiento, contribuir al fortalecimiento o creación de los equipos multidisciplinarios.

* Contribuir con el necesario trabajo preventivo.

Área IV) La Educación Formal y la problemática de los niños y adolescentes de y en la calle

* Trabajo preventivo de fortalecimiento a la familia.

* Prevenir la deserción escolar.

* Crear estrategias efectivas de prevención de la deserción.

* Fortalecer y aplicar programas de educación sexual y reproductiva desde la Escuela (educación inicial) en todos los niveles, desde Preescolar.

* Sensibilizar al docente de aula, frente a la problemática de los niños y adolescentes en situación de calle.

* Contar con un equipo multidisciplinario en todas las escuelas.

* Fortalecer el trabajo de las Defensorías Escolares.

* Garantizar la permanencia de equipos multidisciplinarios escolares y su atención al niño, niña y adolescente para garantizar la debida prevención de las deserciones debido a los problemas que confrontan.

* Sensibilización de los miembros de las comunidades educativas en las escuelas, frente a la situación de los niños y adolescentes en situación de calle.

* Crear un fondo de ayuda económica de ayuda a las familias con necesidades básicas, que sea supervisado a través de la escuela (el docente).

Área V) El Estado venezolano y la sociedad civil organizada:

* Necesidad de iniciar alianzas con instituciones para atención primaria y de consolidar las ya iniciadas.

* Necesidad de realizar trabajo de concientización y motivación a todo el personal de las instituciones que tienen relación con este problema.

* Necesidad contar en forma permanente con equipo profesional multidisciplinario: médico, odontólogo, enfermera, trabajador social, psicólogo en la sede del programa.

* Necesidad de involucrar a las universidades en la problemática de los niños de y en la calle.

* Necesidad de crear una carrera que forme Educadores de Calle con este perfil.

* Elaborar políticas de prevención de la deserción escolar.

* Ofrecer atención integral a la familia, en forma permanente y adecuada a sus necesidades.

* Aspecto económico: generar empleo, cooperativas, programas de capacitación, profesionalización (dirigida al niño y adolescente en situación de calle y al adulto) para la creación de microempresas, democratizar los medios de producción / integrales (generar una conciencia distinta).

* Redimensionar la atención integral a las familias ampliando el radio de acción y número de profesionales de los centros de servicios comunitarios.

* Sensibilizar a los Jueces de Protección y Fiscales de Protección del Ministerio Público frente a la labor del Educador de Calle y de la participación que puede tener en el proceso de toma de decisiones.

* Necesidad de sensibilizar a todos los funcionarios policiales frente a las causas que originan el problema de los niños en la calle.

* Necesidad de equipo multidisciplinario en el Consejo de Protección, en las Defensorías y en los Tribunales de Protección y en la Sección Adolescentes de los Tribunales Penales.

* Necesidad de transporte para realizar visitas familiares e institucionales con mayor rapidez y seguridad.

Área VI) La Re-conceptualización

* Redimensionar el concepto de familia; desde el punto de vista de su conformación y de su significado.

* Los valores: incluirlos en toda conceptualización programática y su práctica (operacionalización).

* Políticas de prevención de la deserción escolar en todos los niveles y modalidades.

9. Conclusiones del estudio realizado con la participación de los Educadores de calle

La cantidad de indicadores obtenidos, reunidos convencionalmente en las seis ya mencionadas áreas temáticas, posibilitó el tener una percepción clara y bastante completa acerca de lo que es la educación de calle, en la actualidad caraqueña, y los planteamientos de optimización que manifiestan los propios Educadores de Calle con respecto a su desempeño, a lo que debiera ser una mejor formación o profesionalización, al papel del Estado y la sociedad civil, a la reconceptualización de los componentes principales de la problemática que afecta a los niños, niñas y adolescentes de y en la calle; a la importancia que tiene la familia en la superación personal de los problemas callejeros de la niñez y de la adolescencia abandonada.

La reflexión hecha, tras la lectura de los indicadores, permite apreciar que el contacto de los Educadores de Calle con los niños y adolescentes, en situación de vulnerabilidad, ha sido toda una experiencia que los ha conllevado a entender que sólo su acción socio-educativa no hará posible el éxito total en la solución de cada caso-problema. Es por eso que se aprecian indicadores en donde se alude que la participación de otros estamentos del Estado es condición indispensable para la perfectibilidad del sistema actual: el apoyo de los equipos multidisciplinarios, provenientes de los Consejos de Protección y de las Defensorías; la participación de las universidades y centros de enseñanza superior, para una verdadera profesionalización del cometido; el mejoramiento de la calida de vida de las familias, en lo económico, social y cultural mediante el apoyo de las comunidades y la sociedad civil organizada; por último, la adopción de políticas de Estado para desarrollar programas de concientización, hacia la comunidad nacional, con la finalidad de sumar voluntades en la adopción de medidas conducentes a la disminución sustancial de la problemática del niño, niña o adolescente que ha hecho de la calle un lugar sustituto del hogar pero en condiciones poco o nada favorables para su interés superior.

10. Conclusiones y recomendaciones

El desempeño del rol profesional que le compete al Educador de Calle es de una complejidad superior a todo lo que se ha escrito sobre el tema. Complejidad que proviene de las características mismas que tiene el fenómeno del niño, niña o adolescente que ha hecho de la calle su lugar principal o definitivo de permanencia; con todos los elementos que la vida de la calle presenta en forma de delincuencia, drogas, explotación sexual, prostitución, exposición a las inclemencias del tiempo y a las enfermedades, mala o nula alimentación, y un largo etcétera de factores que actúan en contra de los derechos que la doctrina de la Protección Integral concede al futuro adulto venezolano.

El Educador de Calle debiera poseer una formación completa e integral, de carácter universitario, que posibilitaría en forma mucho más efectiva su desenvolvimiento a favor de la delicada misión que ha aceptado cumplir para beneficio de los niños, niñas y adolescentes que, por razones externas a su voluntad, han tenido que hacer de la calle su medio de sobrevivencia y de la sociedad toda, porque cada voluntad que se conquiste para el desarrollo de una vida integrada a los valores, principios, derechos, garantías y deberes de un desenvolvimiento en democracia viene a ser una batalla que se le gana al submundo de los antivalores.

En términos específicos, las instituciones del Estado que trabajan con y para los niños, niñas y adolescentes de y en la calle debieran establecer convenios de cooperación, con las universidades nacionales y los institutos universitarios que forman a profesionales y técnicos de la educación, para la formación de equipos multidisciplinarios encargados de diseñar un programa de formación de los Educadores de Calle como profesionales de nivel superior.

En base a este planteamiento, a continuación se presenta un estudio de los contenidos que, provenientes de los Artículos de la Ley Orgánica de Educación y de su Reglamento, podrían darle base de sustentación a la propuesta antes señalada.

11. Un nuevo Paradigma para la Educación de Calle en Venezuela

La investigación cumplida en torno al fenómeno de la Educación de Calle (tanto a nivel de las instituciones que poseen programas para la atención de los niños, niñas y adolescentes de y en la calle, como entre los propios Educadores de Calle) ha permitido constatar que, hasta la fecha, no se la ha perfilado como uno de las variables de la Educación Especial señalada en la Ley Orgánica de Educación, su Reglamento y su Reforma de Reglamento. Situación que debiera ser ponderada para su estudio, trámite administrativo ante el Ministerio de Educación, Cultura y Deportes, autorización y puesta en ejecución para beneficio de los niños, niñas y adolescentes venezolanos que han hecho de la calle su hábitat de vida; situación que precisa del apoyo del Estado y de la sociedad civil organizada para revertirla en favor de aquéllos; posibilitándoles su integración a una familia y el goce pleno de sus derechos constitucionales en beneficio de su interés superior.

Una revisión a los artículos de la mencionada Ley Orgánica de Educación, respecto de una posible Educación de Calle como modalidad de Educación Especial, permite constatar lo siguiente:

Ley Orgánica de Educación

(Gaceta Oficial № 2.635 Extraordinario de Fecha 28 de julio de 1980)
Artículo 2°. La educación es función primordial e indeclinable del Estado, así como derecho permanente e irrenunciable de la persona.

Comentario: La situación de los niños, niñas y adolescentes de y en la calle, dentro de la multiplicidad de problemas que se conjugan en cada uno de estos casos, en lo educativo significa que al permanecer éstos al margen de la educación no se está dando cumplimiento a lo que establece la ley en este artículo. Lo cual conlleva a entender que si la educación es función primordial e indeclinable del Estado, éste tiene la responsabilidad de crear, propiciar y facilitar una modalidad de Educación Especial que asuma la población de niños, niñas o adolescentes en situación de calle para su reinserción a sus familias, a la sociedad y a la vida productiva nacional.

Artículo 3°. La educación tiene como finalidad fundamental el pleno desarrollo de la personalidad y el logro de un hombre sano, culto, crítico y apto para convivir en una sociedad democrática, justa y libre, basada en la familia como célula fundamental y en la valoración del trabajo; capaz de participar activa, consciente y solidariamente en los procesos de transformación social; consustanciado con los valores de la identidad nacional y con la comprensión, la tolerancia, la convivencia y las actitudes que favorezcan el fortalecimiento de la paz entre las naciones y los vínculos de integración y solidaridad latinoamericana.

La educación fomentará el desarrollo de una conciencia ciudadana para la conservación, defensa y mejoramiento del ambiente, calidad de vida y el uso racional de los recursos naturales; y contribuirá a la formación y capacitación de los equipos humanos necesarios para el desarrollo del país y la promoción de los esfuerzos creadores del pueblo venezolano hacia el logro de su desarrollo integral, autónomo e independiente.

Comentario: Este Artículo 3°, bastante claro en su texto respecto de lo que la educación especifica como finalidad para el venezolano de todas las edades, jamás podrá ser alcanzado por los niños, niñas o adolescentes de y en la calle; a menos que se establezca una política educativa, por parte del propio Ministerio de Educación, que asuma a los potenciales educandos en situación de alta vulnerabilidad para avanzar hacia el cumplimiento de este Artículo. Asunto que, también, viene a ser un imperativo que justifica la posición de institucionalizar formalmente a la Educación de Calle como modalidad especial. Modalidad que habrá de contemplar, según el texto legal, la inclusión de las familias; aquéllas que por problemas, de variada índole, se han desintegrado con efectos que condujeron a los niños y niñas a hacer de la calle el sustituto del hogar.

Artículo 5°. Toda persona podrá dedicarse libremente a las ciencias, a la técnica, a las artes o a las letras; y previa demostración de su capacidad, fundar cátedras y establecimientos educativos conforme a las disposiciones de esta Ley o de leyes especiales y bajo la suprema inspección y vigilancia del Estado.

Comentario: Este artículo faculta a quienes vienen asumiendo la atención de los niños, niñas y adolescentes de y en la calle, con o sin apoyo institucional, para que puedan, previa demostración de su capacidad, fundar cátedras o programas educativos conforme a las disposiciones de esta Ley o de leyes especiales y bajo la suprema inspección y vigilancia del Estado. Para lo cual habrán de realizar los trámites necesarios, de acuerdo con la Ley y las disposiciones ministeriales, para hacer de la Educación de Calle una modalidad especial de educación y reconocida por el Estado.

Artículo 6°. Todos tienen derecho a recibir una educación conforme con sus aptitudes y aspiraciones, adecuada a su vocación y dentro de las exigencias del interés nacional o local, sin ningún tipo de discriminación por razón de la raza, del sexo, del credo, la posición económica y social o de cualquier otra naturaleza. El Estado creará y sostendrá instituciones y servicios suficientemente dotados para asegurar el cumplimiento de la obligación que en tal sentido le corresponde, así como los servicios de orientación, asistencia y protección integral al alumno, con el fin de garantizar el máximo rendimiento social del sistema educativo y de proporcionar una efectiva igualdad de oportunidades educacionales.

Comentario: El texto de este Artículo es de tal claridad que casi no ameritaría comentarios. No obstante, es oportuno enfatizar la importancia que se le da al derecho de ser educado; considerando aptitudes y aspiraciones vocacionales y ausencia de discriminación por razones de índole variada. Entre ellas hay que destacar las de orden socio-económico por ser factor principal en los problemas de los niños, niñas y adolescentes en situación de calle.

Artículo 7°. El proceso educativo estará estrechamente vinculado al trabajo, con el fin de armonizar la educación con las actividades productivas propias del desarrollo nacional y regional y deberá crear hábitos de responsabilidad del individuo con la producción y distribución equitativa de sus resultados.

Comentario: En este caso, el texto legal se constituye en premisa de lo que habrá de ser el concepto de Educación de Calle, como modalidad de educación especial, con un carácter eminentemente práctico por su vínculo con las actividades productivas propias del desarrollo nacional y regional.

Artículo 9°. La educación será obligatoria en los niveles de educación preescolar y de educación básica. La extensión de una obligatoriedad en el nivel de preescolar y de educación básica. La extensión de una obligatoriedad en el nivel de preescolar se hará en forma progresiva y coordinándola además, con una adecuada orientación de la familia mediante programas especiales que la capacite para cumplir mejor su función educativa.

Comentario: Cuando se establece, por ley, que la educación será obligatoria en los niveles de educación preescolar y de educación básica, se está señalando que no puede haber un solo niño, niña o adolescente excluido de la escolaridad. Por ello, cualquiera haya sido la razón que condujo al niño, la niña o el adolescente a vivir o permanecer demasiado tiempo en la calle, la educación es un derecho que les corresponde y el Estado tiene el deber de asumir esta realidad para crear las estrategias conducentes a la atención de los educandos, en situación de calle, para su atención y reinserción en la educación formal. La doctrina de la protección integral, que es en este tipo de problemas cuando se la debe invocar con toda la carga de su compromiso para con los niños, niñas y adolescentes, no ofrece sino la alternativa de su cabal aplicación en toda circunstancia de la vida; especialmente, cuando se trata de la educación para la vida.

Artículo 12. Se declaran obligatorios la educación física y el deporte en todos los niveles y modalidades del sistema educativo. El Ejecutivo nacional promoverá su difusión y práctica en todas las comunidades de la nación y establecerá las peculiaridades y excepciones relativas a los sujetos de la educación especial y de adultos.

Comentario: Una de las principales tareas del educador de calle consiste en lograr un buen entendimiento, para crear lazos de amistad, con cada niño, niña o adolescente de y en la calle. Si, como se viene sosteniendo, la educación de calle llega a ser una de las modalidades del sistema educativo, la inclusión del deporte será una eficaz herramienta para la motivación que el educando especial necesita al sugerirle su incorporación a una nueva forma de vida.

Artículo 13. Se promoverá la participación de la familia, de la comunidad y de todas las instituciones en el proceso educativo.

Comentario: Lo que este Artículo expresa tiene relación directa con la más importante de las metas que se pretenden alcanzar con un programa de educación de calle: la participación de la familia, de la comunidad y de todas las instituciones socio-educativas en el proceso de reinserción del niño, niña o adolescente en su grupo de origen o, en su defecto, en una familia sustituta.

Artículo 14. El sistema educativo es un conjunto orgánico integrador de políticas y servicios que garanticen la unidad del proceso educativo tanto escolar como extraescolar y su continuidad a lo largo de la vida de la persona mediante un proceso de educación permanente.

Comentario: En este caso, la Ley hace referencia al tan preciado proceso de la educación permanente: mientras la persona tenga el beneficio de la vida habrá la posibilidad de adquirir conocimientos, habilidades y destrezas para optimizar las condiciones de una existencia grata. Es por ello que cobra tanta importancia el establecimiento de una modalidad especial de educación, dirigida a los niños, niñas y adolescentes que han hecho de la calle su área de desenvolvimiento, porque hay mayores posibilidades de revertir una situación de adversidad cuando se está en las franjas etarias que anteceden a la adultez. Pero ello implica que el sistema educativo debe ser, fehacientemente, un conjunto orgánico integrador de políticas y servicios que garanticen la unidad del proceso educativo tanto escolar como extraescolar.

Artículo 16. El sistema educativo venezolano comprende niveles y modalidades. Son niveles, la educación preescolar, la educación básica, la educación media diversificada y profesional y la educación superior.

Son modalidades del sistema educativo: la educación especial, la educación para las artes, la educación militar, la formación de ministros de culto, la educación de adultos y la educación extraescolar.

El Ejecutivo Nacional queda facultado para adecuar estos niveles y modalidades a las características del desarrollo nacional y regional.

Comentario: En este Artículo se establece que la educación especial es una de las modalidades del sistema. Conjuntamente, en él se señala que el Ejecutivo Nacional está facultado para adecuar esta modalidad a las características del desarrollo nacional y regional. Idea que puede ser extendida hacia una adecuación de la educación especial para incluir en ella la educación de calle.

Artículo 32. La educación especial tiene como objetivo atender en forma diferenciada, por métodos y recursos especializados, a aquellas personas cuyas características físicas, intelectuales o emocionales comprobadas sean de tal naturaleza y grado, que les impida adaptarse y progresar a través del sistema educativo. Igualmente deberá prestar atención especializada a aquellas personas que poseen aptitudes superiores y sean capaces de destacarse en una o más áreas del desenvolvimiento humano.

Comentario: En este Artículo se alude la atención a personas con características físicas, intelectuales o emocionales, comprobadas, que les impida adaptarse y progresar a través del sistema educativo. Conjuntamente, a personas que poseen aptitudes superiores. La educación de calle, como educación especial, deberá aplicar procedimientos metodológicos de carácter individualizado porque el estudiante que atiende, especialmente en un principio, suele poseer serias dificultades para asumir un comportamiento compatible con las exigencias que la educación pretende alcanzar con cada alumno; aunque en la posteridad ese mismo niño o niña llegue a ser una figura destacada de su comunidad.
Artículo 33. La educación especial estará orientada hacia el logro del máximo desarrollo del individuo con necesidades especiales, apoyándose más en sus posibilidades que en sus limitaciones y proporcionará la adquisición de habilidades y destrezas que le capaciten para alcanzar la realización de sí mismo y la independencia personal, facilitando su incorporación a la vida de la comunidad y su contribución al progreso general del país.

Comentario: Lo aquí expresado tiene relación directa con las características muy especiales que debe poseer la modalidad especial de la educación de calle y, asimismo, el perfil profesional de los docentes que la desarrollarán. El tratamiento personalizado de cada estudiante es condición indispensable para favorecerlo en sus aspiraciones de éxito. Conjuntamente, la educación de calle tendrá que contar con el apoyo efectivo de un equipo multidisciplinario que se encargue de atender las necesidades bio-psico-sociales y legales de cada niño, niña o adolescente de y en la calle; e, igualmente, de los miembros de su familia (si ello fuere posible).
Artículo 34. Se establecerán las políticas que han de orientar la acción educativa especial, se fomentarán y se crearán los servicios adecuados para la atención preventiva, de diagnóstico y de tratamiento de los individuos con necesidades de educación especial. Asimismo se dictarán las pautas relativas a la organización y funcionamiento de esta modalidad del sistema educativo y se determinarán los planes y programas de estudio, el sistema de evaluación, el régimen de promoción y demás aspectos relativos a la enseñanza de educandos con necesidades especiales.

De igual manera, se regulará lo relacionado con la formación del personal docente especializado que ha de atender esta modalidad de la educación y se deberá orientar y preparar a la familia y a la comunidad en general, para reconocer, atender y aceptar a los sujetos con necesidades especiales, favoreciendo su verdadera integración mediante su participación activa en la sociedad y en el mundo del trabajo. Igualmente, se realizarán por los medios de comunicación social, programas encaminados a lograr los fines aquí propuestos.

Comentario: Aquí se destaca la necesidad de contar con planes y programas que podrían estar especialmente dirigidos a la atención educativa de los niños, niñas o adolescentes de y en la calle. Se enfatiza la necesidad de contar con los servicios de un equipo multidisciplinario que se encargue de atender los problemas bio-psico-sociales y legales del educando. Señala, con mucha certeza, la necesidad de formar docentes especializados en educación especial; idea que se extrapola hacia el perfil del educador de calle.
Asimismo, una revisión a los artículos del Reglamento General de la Ley Orgánica de Educación, respecto de la posible Educación de Calle como modalidad de Educación Especial, permite constatar lo siguiente:

Reglamento General de la Ley Orgánica de Educación.

Presidencia de la República. Decreto Número 975 – 22 de enero de 1986.

Título II. De la Estructura del Sistema Educativo

Capítulo IV. De la Educación Especial

Artículo 30. A los fines del cumplimiento de lo dispuesto en los artículos 3° y 32 de la Ley Orgánica de Educación, la modalidad de educación especial estará destinada a la atención de los niños y jóvenes que presenten alteraciones del desarrollo, dificultades para el aprendizaje, deficiencias sensoriales, trastornos emocionales y de la comunicación, parálisis cerebral, impedimentos motores, retardo mental o impedimentos múltiples. También atenderá a quienes tengan aptitudes superiores y capacidad para destacarse en una o más áreas del desenvolvimiento humano.

Comentario: La experiencia acumulada, en torno a las condiciones física y emocionales que afectan al niño, niña o adolescente que vive de y en la calle, permite expresar que difícilmente habrá uno de ellos que carezca de alteraciones en su desarrollo; por imperceptibles que sean en el desenvolvimiento cotidiano. Estas características conducen a comprender que la Educación de Calle es una modalidad que requiere de profesionales formados como especialistas en ese tipo de pedagogía. Sólo un docente capacitado para detectar los rasgos que inciden en contra del proceso que se pretende avanzar, para revertir la condición de cada niño, niña o adolescente, podrá referirlos a los especialistas; los que los tratarán profesionalmente.

Artículo 31. El Ministerio de Educación dictará las medidas necesarias para que en esta modalidad:

1. Se imparta educación por regímenes diferenciados y por métodos, recursos y personal especializado, de acuerdo a las características y exigencias de la población atendida.

2. Se permita avanzar a los alumnos dentro del sistema educativo de acuerdo a sus aptitudes.

3. Se logre la incorporación del educando a la sociedad, de acuerdo a sus posibilidades.

4. Se estimule la incorporación de la familia y de la comunidad como participantes activos en el proceso educativo.

5. Se proyecte la acción de los planteles y servicios hacia la comunidad.

Comentario: Estos cinco puntos concuerdan perfectamente con lo expresado en el Plan de Atención Integral para Niños, Niñas y Adolescentes de la Calle. Documento producido por el Ministerio de Salud y Desarrollo Social con la finalidad de avanzar hacia un sistema no convencional de atención al niño de la calle en el Distrito Metropolitano de Caracas, en enero de 2003. Esas mismas ideas del Artículo, en lo que concierne a: educación por regímenes diferenciados y por métodos, recursos y personal especializado, de acuerdo a las características y exigencias de la población atendida; sistema educativo de acuerdo a sus aptitudes; incorporación del educando a la sociedad; incorporación de la familia y de la comunidad como participantes activos en el proceso educativo; y, proyectar la acción de los planteles y servicios hacia la comunidad.

Artículo 32. El régimen educativo de los planteles y servicios de educación especial se establecerá a través de:

1. La atención en planteles y servicios propios de la modalidad.

2. La atención combinada en planteles y servicios del régimen ordinario y en planteles y servicios de la modalidad.

3. El cumplimiento del proceso de escolaridad en planteles del régimen ordinario con atención complementaria especializada.

4. La atención en el medio familiar, previo asesoramiento y orientación de sus integrantes.

5. Las demás variantes que el Ministerio de Educación considere convenientes.

Comentario: De las disposiciones establecidas en este Artículo se posibilita la tan necesaria participación de la familia, previo asesoramiento y orientación de sus integrantes, acción que le habrá de corresponder al Educador de Calle formado como especialista. En cuanto al punto 5, será la variante del educando en situación temporal de calle el nuevo régimen que el Ministerio de Educación, Cultura y Deportes adopte como nueva estrategia de enseñanza.

Artículo 33. Las políticas y los programas de estudio de educación especial abarcarán la detección, la intervención temprana, el proceso de escolaridad y la preparación e incorporación activa de los educandos a la sociedad y al trabajo productivo.

Comentario: Artículo que reafirma el carácter de la Educación de Calle como una modalidad especial y que conduce hacia la preparación e incorporación activa de los educandos a la sociedad y al trabajo productivo.

Artículo 34. Para el funcionamiento de planteles y servicios privados de educación especial se requerirá su inscripción en el Ministerio de Educación. Además del cumplimiento de los requisitos exigidos para su funcionamiento según el régimen ordinario, dichos planteles y servicios destinado a esta modalidad deberán:

1. Disponer de la planta física, dotación y equipos adecuados al tipo de educación que se preste, según lo que determine el Ministerio de Educación.

2. Contar con el personal especializado que constituya un equipo multidisciplinario a objeto de asegurar la atención integral del alumno, conforme a las exigencias que señale el Ministerio de Educación.

3. Ofrecer una educación individualizada que atienda las necesidades pedagógicas, emocionales, sociales y vocacionales del alumno.

Comentario: En el caso de la Educación de Calle, como modalidad especial de enseñanza-aprendizaje, las instituciones que ya vienen actuando en el proceso de reinserción, en la familia y en la sociedad, de los niños, niñas y adolescentes, disponen de equipos adecuados a este tipo de pedagogía. Muchas disponen de equipos multidisciplinarios para atender las necesidades bio-psico-sociales y legales de los educandos; y desarrollan una educación individualizada que atiende las necesidades pedagógicas, emocionales, sociales y vocacionales del alumno.

Artículo 35. El Ministerio de Educación organizará y dictará programas de formación profesional y cursos de especialización y perfeccionamiento, a fin de garantizar que en los planteles y servicios de educación especial se atiendan en forma diferenciada los aspectos biológicos, psicológicos y sociales del educando.

Comentario: Esta disposición, en lo que concierne a la Educación de Calle, será de una importancia extraordinaria porque posibilitará la interacción de los docentes, la coparticipación en el desarrollo de mesas de trabajo para el perfeccionamiento de sus roles y la adquisición de nuevos conocimientos en los aspectos bio-psico-sociales y legales que optimizarán el proceso de reinserción de cada niño, niña o adolescente atendido por la modalidad.

Artículo 36. El Ministerio de Educación promoverá la participación del sector privado en los planteles y servicios de la modalidad de educación especial, así como también en la formación de profesionales especializados en cada área.

Comentario: Si esta disposición formará parte del compromiso ministerial para con los niños, niñas y adolescentes en y de la calle, la creación de más equipos de Educadores de Calle será de enorme beneficio para la búsqueda de alternativas de solución al problema social que representa la niñez y juventud en situación de vulnerabilidad.

Título III. Del Régimen Educativo.

Capítulo I. De las Actividades Educativas.

Artículo 59. Las actividades docentes para los niveles de educación preescolar, básica y media diversificada y profesional y las de la modalidad de educación especial, se realizarán en los días hábiles de la semana en los horarios comprendidos entre las siete de la mañana y las seis de la tarde, salvo en los regímenes diferenciados autorizados por el Ministerio de Educación.

Comentario: Será el estudio de factibilidad de una Educación de Calle, como modalidad de educación especial, la que posibilite la autorización ministerial para validar la clasificación régimen diferenciado con horarios de flexibilidad especial.

Capítulo II. De los Planteles, Cátedras y Servicios Educativos.

Artículo 72. El Ministerio de Educación dictará las normas y procedimientos y establecerá los requisitos para la inscripción de planteles, el registro de centros y la autorización de cátedras y servicios educativos privados y velará por su cumplimiento.

Comentario: Como ya se comentara en artículos anteriores, normas, procedimientos y requisitos ministeriales posibilitarán el funcionamiento de los servicios educativos concernientes a la Educación de Calle como modalidad especial.

Artículo 78. El Ministerio de Educación, mediante Resolución, establecerá el régimen de uso de los locales destinados a planteles y servicios dependientes del Despacho, de manera que puedan ser utilizados por la comunidad, sin perjuicio de las actividades educativas que en ellos se realizan.

Comentario: Disposición que posibilita la utilización de los planteles y servicios ministeriales, en toda la geografía nacional, con estricto cumplimiento al régimen de uso establecido por las autoridades, para empleo comunitario en la realización de actividades eminentemente educativas de la Educación de Calle.

Artículo 79. El Ministerio de Educación, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 6°, 14 y 107 de la Ley Orgánica de Educación, establecerá los requisitos, normas, procedimientos y demás regulaciones relativas al régimen de servicios educativos. Para tal efecto, deberán considerarse los siguientes aspectos:

1. Los servicios de orientación, biblioteca, laboratorio, taller, educación física, deportes y recreación, extensión y difusión cultural en general, los que presten asistencia y protección integral al educando, existentes en cualquier plantel o sede, podrán ser organizados en núcleos para atender a los alumnos de los planteles educativos ubicados en una determinada circunscripción, que no cuenten con los referidos servicios.

2. El personal asignado a planteles o sedes organizados en forma de núcleos, que desempeñen funciones de orientación, educación física, deportes y recreación, extensión y difusión cultural y en los demás campos que determine el Ministerio de Educación, deberá atender a los alumnos que concurran a tales núcleos o bien trasladarse a otros planteles o sedes ubicados en el Distrito Escolar que le corresponda, para prestar sus servicios cuando así lo disponga el Despacho.

Comentario: Disposición poco o nada utilizada, en la actualidad, pero que posibilita la consecución de otros profesionales, de servicios especializados y de instalaciones para la realización de actividades educativas, culturales y deportivas para los servicios de la Educación de Calle.

Capítulo V. De la Evaluación.

Sección Cuarta. Del Proceso de Evaluación en las Modalidades del Sistema Educativo

Artículo 105. La evaluación en las modalidades de educación especial, educación de adultos, educación estética y de la formación para las artes y cualesquiera otras que así lo ameriten, se realizará en atención a las características de los usuarios, las estrategias metodológicas utilizadas y algún otro factor que deba ser tomado en consideración. El Ministro de Educación, mediante Resolución, determinará el régimen, las normas, los procedimientos y los instrumentos que resulten procedentes en cada caso.

Comentario: En esta disposición están dadas las bases para establecer un régimen especial de evaluación para los educandos de la modalidad especial de la Educación de Calle. Con ello se podrá crear un sistema que tenga lineamientos evaluativos predominantemente cualitativos; más que cualitativos

LA DIRECCION DEL DEBATE ORAL

EL JUEZ COMO MEDIADOR COMUNICATIVO 

(REFERENCIA AL JUICIO EDUCATIVO)

José Luis Irazu Silva( 

V. INTRODUCCION

Normalmente se valora al Estado de Derecho por su Poder Judicial y a éste por sus jueces. Al juez se le valora por sus sentencias, pasando a un segundo plano la función reguladora del proceso. Este abordaje permitirá comprender el juicio oral desde una óptica distinta, como sistema de comunicación entre prestatarios y usuarios, cuya implantación requiere un engranaje de valores y normas, que se transmiten a través de códigos de significación que las hacen perceptibles y comprensibles y deben adecuarse a la dinámica social para ser de utilidad en la resolución de conflictos, generando la confianza necesaria para la consolidación institucional.

La vista, audiencia, debate o juicio en una causa penal es un acto institucional, generalmente público (en el caso de acusados adolescentes es reservado) que en todo caso tiene proyección externa (la magnitud deviene de la connotación social de las partes o el interés en el objeto del litigio) y de cuya correcta ejecución y justo resultado depende en gran medida la imagen del Poder Judicial y el crédito del Estado de Derecho, por una parte y la introspección de responsabilidad por parte del acusado. Objeto de la vista o audiencia es la obtención de la verdad, pero no a cualquier precio, sino con irrestricto respeto a determinadas formas que configuran lo que se conoce como el debido proceso.

En el caso de juzgamiento penal de adolescentes, por mandato expreso de la ley, el juicio debe discurrir y concluir de manera tal que estos puedan comprender el significado y la consecuencia jurídica de las actuaciones que se desarrollen en su presencia y el contenido de las razones legales y ético-sociales de las decisiones que se produzcan.

Así, la importancia del proceso penal y dentro de él, de la audiencia o vista principal, para los directamente involucrados –partes- y el impacto comunicativo que proyecta el acto, obliga una cuidada ejecución, pues de la perfección del acto depende la eficacia del efecto buscado.

Por ello, en tanto acto revestido de ciertas formas que le son inherentes, se trata la vista o audiencia de un ceremonial que debe producir una mediación comunicativa entre la institución judicial y las representaciones mentales de los individuos. El acto debe servir a la visibilidad colectiva de los atributos abstractos de la justicia, a la introspección de roles, la proyección de imagen y en suma, a la cohesión social.

Se espera con este sencillo aporte, sembrar inquietud en los jueces y demás operadores del sistema penal, muy especialmente del juvenil, sobre la importancia comunicativa del proceso y transmitir algunas ideas para dinamizar y optimizar el debate oral, extensibles a cualquier vista o audiencia.

VI. CARÁCTER CONTRADICTORIO DEL DEBATE Y ORALIDAD

Con la entrada en vigencia del Código Orgánico Procesal Penal y la instauración del sistema de responsabilidad penal del adolescente, mediante un juicio de similares características, se sustituye tanto el sistema procesal inquisitivo como el tutelar de menores, disponiéndose un proceso de corte acusatorio y de carácter contradictorio, que encuentra su momento culminante en la vista principal o juicio oral. Respecto a la importancia del contradictorio señala Stein:

“La actividad de las partes se desenvuelve a partir de la esperanza, justificada por la experiencia, de que el propio interés les impulsará a hacer todo lo posible para el esclarecimiento de la cuestión y basándose en que ‘el benéfico instrumento llamado juicio contradictorio’ garantiza la mejor y más completa iluminación del supuesto de hecho. Esta misma tesis también se admite ahora para el proceso penal y precisamente por los mismo motivos: en oposición al derecho anterior, también aquí está ahora distribuida entre acusador y acusado la tarea de reunir el material, que dichas partes aportarán probablemente de manera completa y adecuada, ahorrando así las energías del juez para la actividad decisoria” (El conocimiento privado del juez Págs. 106 y 107)
El objeto del proceso es la búsqueda de la verdad por las vías jurídicas y la justicia en la aplicación del derecho, a través de un juicio contradictorio, en el que la lucha entre los abogados y la verdad, es como dice Calamandrei, como la que existe entre el diablo y el agua bendita. Agrega: 

“En todo proceso hay dos abogados, uno que dice blanco y otro que dice negro; la verdad no la pueden decir los dos, si sostienen tesis contrarias; por tanto, uno de los dos sostiene una falsedad. Esto autorizaría a creer que el cincuenta por ciento de los abogados son unos embusteros. Esta forma de razonar ignora que la verdad tiene tres dimensiones y que puede presentarse como diferente a quienes la observen desde distintos puntos de vista. En el proceso, ambos abogados, aun sosteniendo tesis opuestas, pueden proceder, y casi siempre proceden, de buena fe; porque cada uno representa la verdad tal como la ve desde el ángulo visual de su cliente.”  (El Elogio de los Jueces Pág. 53)

El juicio es un debate entre dos proposiciones opuestas que debe resolver el Juez, pero no se trata de un duelo entre litigantes:

“en el cual el magistrado, a modo de árbitro en campo de deportes, se limita a anotar los puntos y a controlar que se observaran las reglas del juego, parecía natural que la abogacía se redujera a un certamen de acrobacias y que el valor de los defensores se juzgara con criterio, como si dijéramos, deportivo….Pero hoy, cuando todos saben que en cada proceso, aun en los civiles, se ventila, no un juego atlético, sino la más celosa y alta función del Estado, no se acude a las Salas de justicia para admirar escaramuzas. Los abogados no son ni artistas de circo ni conferenciantes de salón”. (Op. cit. Pág. 15)

La búsqueda de la verdad necesariamente implica conocimiento –entendimiento causal diríamos– de la proposición contraria, para poder controlarla correctamente y en su caso, contradecirla.

No como principio en si mismo, sino como vehículo para el mejor cumplimiento de los principios propios del juicio, las legislaciones modernas se inclinan por la oralidad. Parafraseando a González, quien vincula esta forma de expresión con los principios fundamentales del proceso penal, la oralidad, además de ser un fenómeno cultural occidental por haber sido incorporada en la mayoría de las legislaciones penales, es el sistema al que se refieren las convenciones internacionales porque tiene mayor posibilidad de proteger y tutelar los Derechos Fundamentales que el escrito; así la inmediación subjetiva o formal que exige que el tribunal que emitirá sentencia sobre los hechos, tome conocimiento directo y forme su convicción, en el material probatorio que ha sido recibido en audiencia, sin delegación y sin solución de continuidad; la concentración y la continuidad exigen que el juicio se celebre frente a todos los sujetos procesales, desde su inicio hasta su conclusión de una sola vez y en forma sucesiva para la mayor proximidad entre el momento en que se formulan las alegaciones, se recibe la prueba y se informa, deliberan los jueces y dictan sentencia; el control y el contradictorio comprende argumentos y pruebas para apoyarlos o rebatirlos, son facilitados por la oralidad que permite la recepción directa, inmediata, sin intermediarios, de manera continua y concentrada, garantizando que la decisión final es adoptada por quienes presenciaron y valoraron toda la secuencia del desarrollo del debate. (La oralidad como facilitadota de los fines, principios y garantías del proceso penal, Págs. 61 y stes.)
Respecto a la dinámica de la vista y al fenómeno cuasi teatral que allí se sucede, percibe Goldberg: 

“El juicio es un episodio de intensa oralidad. El buen teatro es intensamente visual. La gente prefiere aprender por los ojos, no por los oídos. Aunque durante el juicio se permite que haya movimiento, elementos auxiliares e imágenes, la ley ha decidido que la expresión de la verdad en el juicio sea principalmente oral…Los jurados escucharán con los ojos, y por consiguiente el abogado debe tener presentes los siguientes supuestos, cuando mira la sala del tribunal-escenario y considera el juicio-pieza teatral: 1.- El modo de la exposición es tan importante como la sustancia presentada. 2.- La sala del tribunal es un escenario que los jurados pueden ver cuando nadie habla. 3.- La evidencia que puede ser vista influye mucho más –sea buena o mala – que la evidencia que puede escucharse. 4.- Si uno atrae los ojos del jurado, atrae también la mente. Se organizan los hechos y se eligen las palabras con el fin de crear ‘imágenes’ en la mente de los jurados. Los seres humanos prefieren aprender visualmente. La mayoría de nosotros, después de escuchar una idea, tratamos de ‘verla’ en nuestra mente. Por eso el aprendizaje concreto es más fácil que el abstracto…Si la mente puede visualizar el concepto, si éste crea una imagen, la idea se mantiene. El objetivo es el instrumento lingüístico más útil para crear imágenes” (Mi Primer Juicio Oral Págs. 24 y stes.) 

Descrito el debate tanto en sus aspectos principistas e intrínsecos, como en el marco expresivo dentro del cual fluye, toca definir los roles que lo conforman e identificar los instrumentos de apoyo, para establecer la forma adecuada de mediación comunicativa.

III. DEFINICION DE ROLES

Como corresponde a un sistema procesal penal predominantemente acusatorio, los roles que se desempeñan en una vista o debate devienen de funciones o atribuciones dadas legalmente y que componen el entramado de las relaciones que allí se traban y dramatizan. Se entienden así:

Al fiscal corresponde la acusación que ya ha debido ser presentada como conclusión de la investigación a su cargo y admitida por un juez en audiencia o vista preliminar. Eventualmente puede constituirse la víctima en querellante, pero aún cuando no lo haga tiene amplias facultades de intervención.

La vista sólo puede celebrarse en presencia del acusado que ha negado la imputación en todo o en parte. Por ello tiene carácter contradictorio. Este debe estar asistido de abogado de su confianza y a falta del mismo, de un defensor público.

El juez profesional preside, dirige y regula el debate, resuelve los incidentes y dicta sentencia. Actúa con dos ciudadanos legos en derecho llamados escabinos, cuando se trata de delitos mayores. Estos deliberan y votan con el juez profesional sobre los aspectos fácticos de la imputación (veredicto de culpabilidad) más no sobre el derecho aplicable. Colabora en la preparación de la vista el secretario judicial, quien además de haber conservado las evidencias, el legajo de investigación y haber cursado las citaciones y notificaciones respectivas, lleva registro continuo y actualizado del proceso, levanta las actas en las que es necesario incluir constancia del cumplimiento de las formalidades escenciales, los incidentes surgidos y su resolución y refrenda las actuaciones del juez. La entrega de citaciones y notificaciones, la conducción del acusado, testigos y expertos a la sala de vistas y la seguridad, están a cargo de alguaciles.

A la audiencia deben concurrir además los investigadores, testigos y expertos que hayan sido llamados e intérpretes si fuere el caso.

El juicio se celebra normalmente (salvo que el acusado sea adolescente) en presencia de público, que representa a la comunidad afectada por el particular suceso o por el fenómeno criminal en general, interesada en su resolución. En no pocos casos el interés mediático que suponen, agrega la presencia de comunicadores sociales. El público observa y juzga, a todos, a los contendores, a los órganos de prueba y muy especialmente, a los jueces.

VII. LA DIRECCION DEL DEBATE Y LA MEDIACION COMUNICATIVA

(RETÓRICA, INTELIGIBIDAD, ERGONOMIA)
Reconstruir a través de relatos, informes, documentos y demás evidencias, un hecho que se pretende criminal y se atribuye a determinada persona, que contradice haberlo cometido en los términos en que ha sido acusado, requiere de un “saber hacer” por lo que concierne a investigadores, testigos y expertos, basado en la verdad de lo que se ha visto, y oído o constatado y de un “saber hacer y estar” de fiscales, defensores y jueces en la presentación y evaluación del caso.

El fiscal debe precisar con claridad el hecho que atribuye, circunstanciado espacial, temporal y modalmente y la consecuencia jurídica que requiere; la defensa debe puntualizar qué aspectos de la acusación rechaza y alegar los hechos o circunstancias excluyentes o modificativos de la pretensión fiscal.

Debe quedar entonces delimitado cual es el marco del contradictorio que deberá ser esclarecido mediante el recibo de la prueba ofrecida. Por tanto, la interacción comunicativa necesaria para la resolución del conflicto, será pertinente en cuanto tenga relación con los aspectos fácticos y jurídicos en contradicción.

La autonomía e imparcialidad del juez lo debe distanciar de la presión de los intereses contrapuestos y por ello debe conducir el proceso como un verdadero mediador comunicativo, haciendo uso correcto de la retórica que según Piñuel, aplica para moderar y en su caso modificar predisposiciones de los interlocutores que puedan desviar o alterar la regularidad del proceso, para activar su motivación a actuar con lealtad y probidad, para convencer a los órganos de prueba de decir la verdad y para generar interés y confianza en la audiencia (Teoría de la Comunicación Pág. 87).

Conforme al mismo autor, tal mediación comunicativa no podría ejercerse sin que el intercambio de mensajes se ajuste a las condiciones perceptivas y cognitivas de los interlocutores, sobre cuyo dominio sensorial y acervo de conocimientos, descansan las categorías requeridas para la cabal comprensión del asunto. Así pues debe el juez hacer inteligibles los mensajes, instando a la relación entre significante y significado, entre discurso y contenido (Op. cit.  Pág. 87).

Finalmente, enseña que la mediación comunicativa carecería de cualquier sentido y utilidad si el intercambio de mensajes resulta contextualmente descolocado, es decir, si no se ubica en un contexto espacial, temporal e instrumental, que permita la adaptación y relativa comodidad de los destinatarios. En ese sentido, aunque esto generalmente no depende del juez de juicio, cobra importancia el hecho de que el debate se celebre lo más cercano posible en el tiempo al evento que se pretende reconstruir y eso si, que se haga en una sola sesión o en sesiones continuas no excesivamente agotadoras y que no se desvíe en demasía hacía incidentes periféricos. Además es necesario que los roles puedan desempeñarse con la comodidad y el auxilio de los medios e instrumentos que faciliten la emisión, circulación y captación de sus mensajes. Todo ello constituye el objeto de la ergonomía (Op. cit.  Pág. 87).

Motivar, convencer, hacer entender y facilitar la correcta interacción comunicativa, constituyen el saber hacer del juez como director y regulador del proceso.

V. EL CONTEXTO DEL DEBATE (ENTORNO, SIMBOLOGIA, CORTESIA Y EXPRESION)

La vista debe celebrarse en una sala o escenario que permita la captación del carácter contradictorio del proceso y del papel de cada quien en el mismo; es decir un entorno apropiado.
Tradicionalmente, en la tribuna frontal, que es de altura superior y en línea, debe situarse en medio del juez que preside, acompañado en su caso de los dos escabinos, uno a su derecha y otro a su izquierda. Si hubiere necesidad, por la eventual complejidad y para garantizar el principio de identidad física de los juzgadores, de incorporar un escabino suplente, deberá sentarse detrás. En plano inferior, pero también destacado y cercano al juez que preside, para garantizar la efectividad de su auxilio, debe colocarse el secretario judicial.

En un lado de la sala, frente a la tarima y en lugar destacado, debe situarse el fiscal del ministerio público y si la víctima se hubiere querellado, se coloca a su lado. La misma posición, pero del lado contrario, corresponde al acusado acompañado de su defensor.

Los alguaciles se sitúan en lugares estratégicos para garantizar la seguridad y para conducir a testigos y expertos, en el orden que determine el juez presidente.

Los declarantes, en su turno, ocupan el sillón de testigos que debe ubicarse de modo tal que se facilite el interrogatorio y que todos –jueces, partes y público- puedan ver y oír perfectamente.

El público asistente (si procede) ocupa el lugar de los espectadores.

La sala dependerá en tamaño de la magnitud del debate, tomándose en cuenta el número de acusados, defensores, fiscales y el público esperado, en atención a la expectación que el caso haya generado. Dependerá en sofisticación de las necesidades técnicas para la correcta práctica de la prueba; así, debe proveerse todo lo necesario para realizar experticias, exponer videos o grabaciones, proyectar planos, etc., si fuere el caso.

Para coadyuvar a la creación del clima psicológico necesario, se cuenta con una simbología muy similar en el mundo occidental, de recurrente emisión filmográfica y por tanto de marcado arraigo en la población.

Entre estos elementos se tiene el uso de la toga, que si bien en el caso venezolano, tiene ciertos distintivos para el juez, puño blanco para el de juicio y puño y cuello blancos para la Corte de Apelaciones, mantiene el color negro y un corte sencillo y sobrio.  Respecto a su significado dice Calamandrei: 

“Amo la toga, no por los adornos dorados que la embellecen, ni por las largas mangas que dan solemnidad al ademán, sino por su uniformidad estilizada, que simbólicamente corrige todas las intemperancias personales y difumina las desigualdades individuales del hombre bajo el oscuro uniforme de la función. La toga, igual para todos, reduce a quien la viste a ser un defensor del derecho, “un abogado”, como quien se sienta en los sitiales del Tribunal es “un juez”, sin adición de nombres o títulos. Es de pésimo gusto presentar en audiencia, bajo la toga, al profesor Ticio o al Excmo. Señor Cayo; como sería falta de corrección dirigirse en audiencia pública al presidente o al Ministerio Público, llamándolo don José o don Cayetano. También la peluca de los abogados ingleses, que puede parecer un ridículo anacronismo, tiene el mismo objeto de afirmar el oficio sobre el hombre; hacer desaparecer al profesional, que puede hasta ser calvo y canoso, bajo la profesión, que tiene siempre la misma edad y el mismo prestigio” (Op. cit.  Pág. 19).

La colocación de escudos o banderas nacionales detrás de la presidencia; los ritos de apertura y clausura; el ponerse de pié a la entrada o salida de los jueces y el tratamiento que a ellos debe dispensarse y el que éstos deben a los litigantes –señoría y letrado respectivamente, en España y ciudadano juez, defensor y fiscal, en Venezuela – son también elementos recurrentes.

Merecen ser destacados los ritos de imposición al acusado de sus derechos y la toma de juramento a escabinos, testigos, expertos e intérpretes; así como el uso de expresiones solemnes tales como “este tribunal, administrando justicia en nombre la república y por autoridad de la ley” de obligatorio precedente al dispositivo del fallo definitivo.

Otro elemento accesorio que aún conserva cierto uso es el mazo, con cuyo golpe se cierra determinada intervención del juez, con la finalidad de ilustrar su firmeza.

La Justicia es cosa seria y para ser tomado en serio, es necesario que el juez, además de hacer honor al aforismo iura novit curia (la curia conoce las leyes), al vestir la toga –y a poder ser, siempre – se comporte como una persona correcta y directa, que conoce perfectamente, practica y también exige a los litigantes y demás partícipes en el proceso, las reglas fundamentales de la urbanidad y la cortesía, es decir, el saber estar.
Dice Hegland que en una profesión conocida por su sordidez – se refiere al litigio judicial – se puede prever una recomendación de este estilo: “mientras su antagonista argumenta, distraiga al juez escarbándose la nariz…” (Manual de Prácticas y Técnicas Procesales Pág. 49). 

Entre los aspectos esenciales a ser exigidos a los partícipes en una vista, están la puntualidad, el gesto educado y el buen decir. 

Así surge la importancia del protocolo que, en palabras de Urbina, está íntimamente vinculado a la dignidad humana y a los valores democráticos. Lo define así:

“…basado en la cortesía esencia de la educación que significa el respecto a las personas, sea cual sea su condición personal y social. Es decir, el respeto integral a la persona humana, sea lo que sea, haga lo que haga, esté donde esté. En consecuencia, el protocolo sólo puede existir y realizar con plenitud su acción en un Estado de Derecho…El fin próximo del protocolo es que las actividades en las que interviene o dirige, se hagan bien. Para lo cual ha de resolver problemas, no crearlos…estas actividades, actos, ceremonias, etcétera, en las que interviene el protocolo, constituyen una parte esencial de la estructura y acción del Estado. Tengamos, asimismo, en cuenta que el objetivo del Estado (hablo siempre del Estado de Derecho) es mejorar hasta perfeccionar –la paz, el entendimiento, la prosperidad y la felicidad- (en palabras del Código de Hammurabí) de todos los ciudadanos; es decir, el progreso en una convivencia positiva. Ergo, el objetivo final del protocolo es el mismo, la convivencia, que ha de ser positiva pues si no lo es, no existe”. (El Gran Libro del Protocolo Págs. 29 y 30)

El juicio, como todo acto significativo, se fija para ser celebrado en fecha y hora precisas y se cursan al efecto las citaciones y notificaciones respectivas. En consecuencia, la puntual presencia de los llamados a comparecer, es elemento cuyo cumplimiento dice mucho del talante respetuoso y leal de la persona y cuyo incumplimiento – además de molestia y perturbación- genera consecuencias jurídicas que más adelante se indicarán. Dice Urbina:

“Puntualidad: Luis XVIII de Francia, el rey que sucede a la Revolución francesa y a Napoleón, pronunció la conocida frase: “L’exactitude est la politesse des rois, et le devoir de tous le gens de bien” (“La exactitud es la cortesía de los reyes, y el deber de todas las gentes de bien”). Observen que no dice ponctualité (puntualidad), sino exactitude (exactitud). Ahora bien, ¿qué quiso decir Luis XVIII con esta precisa palabra? Para saberlo, vamos a analizarla ayudados por nuestro Diccionario: Exactitud: puntualidad y fidelidad (es decir, rigor) en la ejecución de una cosa. –Puntualidad: cuidado y diligencia en hacer las cosas a su debido tiempo. –Puntual: dispuesto, diligente, exacto en hacer las cosas a su tiempo y sin dilatarlas. Que hace las cosas, de modo exacto, riguroso, a tiempo, a la hora prevista. Está claro como el agua; pero para ‘clavarlo’ aún más, allá van las siguientes fórmulas:

Puntualidad = Educación, Cultura, Respeto a uno mismo, Respeto a los demás, Exactitud, Rigor, Eficacia.

Orden = Sistema = Puntualidad = Rigor = Eficacia.
Respetuosamente: Señoras y señores que aún sean impuntuales, aparte de ineducados, ya saben lo que les espera: La ineficacia total” (Op. cit., Págs. 104 y 105).
Resulta nuevamente conveniente citar a Calamandrei, claro y mordaz al proclamar: 

“La justicia es una cosa muy seria; pero precisamente por ello no es necesario, señor juez, que usted, desde su asiento, me frunza con fiereza el entrecejo. Esa máscara feroz con que usted me mira, me acobarda, y me impulsa a ser difuso, en espera de leer una señal de comprensión en esa faz de piedra. Entre personas razonables, es preciso, para entenderse, estar también dispuestos a sonreír: ¡con una sonrisa se ahorran tantos razonamientos inútiles! El ceño es un muro, y en cambio, la sonrisa, una ventana. Señor juez: estoy aquí abajo desgañitándome para hablar de asuntos muy importantes, como lo son la libertad y el honor de un hombre. Sea amable, señor juez: de cuando en cuando, para hacerme ver que está en casa, asómense a la ventana” (Op. cit. Pág. 21).
En consecuencia, es necesario que todos, juez y partes, auxiliares y público, se comporten cortésmente. Dice Goldberg: 

“La cortesía es el lujo de los que están cómodos, es una señal sutil dirigida al jurado en el sentido de que uno se encuentra en su elemento… Esperar nuestro turno es una cortesía que suscita en el jurado la impresión de que uno se siente cómodo en la sala del tribunal. Si hablar al tribunal imponiéndose a la voz del contrario, o interrumpir a un testigo cuando no corresponde, no parece grosero e ineficaz, recuerde la presencia del cronista del tribunal. Es la persona que escribe el acta y que puede escuchar y transcribir una sola voz por vez…Si uno no desea convertir en enemigo permanente al cronista, no debe hacer nada que dificulte su tarea…”(Op. cit.  Pág. 42 y sig.).

Pero ni el conocimiento profundo de la ley procesal, ni el más correcto comportamiento son suficientes; requiere el juez saber hacer fluir la comunicación y para ello es indispensable la correcta decodificación del lenguaje y de la expresión de los litigantes y demás intervinientes. 

Así, además de la expresión verbal, vale decir, lo que etimológicamente las palabras significan y su articulación o conexión para construir ideas, ordenarlas, confrontarlas y sostenerlas, la comunicación comprende mensajes que se emiten en forma paraverbal. Lo define Sebastián: 

“La voz y sus cualidades; el tono utilizado y la variación del mismo, la vocalización, la respiración y las pausas o silencios realizados”.

 y en forma metaverbal:
 “nos muestra otro mensaje que el cuerpo añade al mensaje verbal. Nos habla de la postura y equilibrio del cuerpo, la armonía de gestos y movimientos, de la utilización de extremidades, con especial atención a las manos y a la expresión del rostro” (La Comunicación Emocional. Pág. 9).
Es posible entonces que lo que verbalmente se formula quede anulado por el lenguaje para o metaverbal, que conforme a la Escuela de Palo Alto, California, en cita de dicha autora, expresa el 80% de nuestro mensaje. Así, la falta de coherencia entre estos lenguajes “genera desconfianza, provoca inconsistencia en el mensaje y le dota de posibles interpretaciones que escapan de nuestras manos, de nuestra intención” (Ob. cit. Pág. 11).

Para ejemplificar la importancia del conocimiento de los elementos que informan los lenguajes para y meta verbal y su significado en el mensaje, bastaría representarse la expresión verbal “buenos días” acompañada de un tono altanero o displicente y/o de un gesto corporal soez o indiferente. Es la negación de lo que oralmente se dice.

En este orden de ideas, la mediación comunicativa se debe ejercer, como indica Piñuel, vinculando los mensajes mediante formas perceptivas – invita, solicita, acuerda, establece, compromete y finalmente, obliga – a las partes a hacer coherentes sus emisiones informativas, - representar, enseñar, mostrar, ilustrar, explicar, razonar, poner en orden, jerarquizar – y en su caso  y de ser necesario; advertir incoherencias reales y salvar las aparentes, simplificar lo complejo, valorar connotaciones, en fin, asegurar la cabal comprensión del asunto a  actores, público –en su caso-  y muy especialmente al acusado (Op. cit. Pág. 147). Y esto es tarea del juez.

No debe permitirse se pierda el mensaje, que debe ser claro, sencillo y pertinente, en la grandilocuencia del rito y la ampulosidad del discurso. Las formas son instrumentales y carecen de significación propia. Su validez cuenta en tanto garanticen derechos faciliten la comunicación y generen seguridad. Por otra parte la ausencia de formas conduce a la anarquía y a la negación de la convivencia.

Ello cobra especial relevancia si se trata de un imputado adolescente, como expresa la exposición de motivos de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, al definir la importancia del Juicio educativo:

“Así, además de los principios de igualdad, dignidad, proporcionalidad, inocencia, derecho de ser oído, defensa, debido proceso y única persecución, se ha incluido los principios de información clara y precisa de los motivos de la investigación, sobre el significado de las actuaciones procesales y las decisiones que se produzcan, con la finalidad de que el proceso sea absolutamente conocido y entendido por el adolescente, lo que además del desarrollo del derecho de defensa que trae consigno, contiene un sentido altamente pedagógico, dirigido a la concientización de la responsabilidad”. 

El adecuado contexto del debate contribuye decididamente a simbolizar, motivar, convencer, y en definitiva a generar interés en el asunto y confianza en su correcta solución, pues sólo puede ser justamente decidido lo que ha sido adecuadamente planteado y tramitado.

Además, la comprensión del lenguaje en forma integral, constituye una invalorable herramienta para la correcta valoración crítica de las alegaciones y testimonios que se reciban en audiencia. Como dice Gorphe, la oralidad “permite la observación directa del testigo y es el medio más natural, más simple y más rudimentario para apreciar la sinceridad” (La crítica del Testimonio Pag. 73).

VI. NORMATIVA QUE REGULA LA DIRECCION JUDICIAL

Para que tan singular y fundamental tarea pueda ser asumida con la necesaria autoridad y la conveniente discreción, propia de un rol, que al menos en el aspecto relativo a comunicación, debe ser en esencia de mediador, cuenta el juez con normas jurídicas que le imponen o en su caso le permiten, advertir al inicio del acto a los presentes sobre la importancia del mismo; dar cuenta a las partes y muy especialmente al acusado, del objeto del debate y de sus derechos; fijar los tiempos de intervención; evitar los planteamientos dilatorios o meramente formales y cualquier abuso en las facultades de los litigantes; impedir que las alegaciones se desvíen hacía aspectos inadmisibles o impertinentes; cuidar la congruencia de la pretensión con el eventual resultado final, advirtiendo los posibles cambios en la calificación del delito; moderar las discusiones; evitar y sancionar el fraude procesal, las faltas de lealtad y probidad, las contrarias a la ética, a la majestad de la justicia y al respeto que se deben los litigantes; ordenar que se supriman de las actas especies injuriosas u ofensivas; expulsar de la sala a quien perturbe el normal desarrollo de la vista e incluso, disponer su multa o arresto, si el acto constituye falta disciplinaria y dependiendo de la entidad de la misma y declarar el delito en audiencia. En los procesos públicos también regula la presencia de los medios de comunicación y autoriza o deniega el registro del acto con fines de transmisión audiovisual y resuelve si por causas legales, el juicio debe reservarse total o parcialmente.

Además, tiene la facultad de ordenar el aplazamiento del debate si no pudiera concluir el mismo día; declarar su suspensión por los motivos legales, caso en el cual, al reanudarse debe resumir el resultado de las sesiones anteriores para mantener en lo posible la concentración. Igual resumen debe hacer cuando se practica una prueba fuera de la sala.

En relación a los órganos de prueba, debe ordenar la conducción compulsiva de los mismos en caso de resistencia; nombrar y juramentar intérpretes en caso de sordos, mudos y personas que no hablen castellano; debe imponer a testigos y expertos de las consecuencias del falso testimonio; impedir que se manipule mediante el uso de preguntas sugestivas, capciosas o impertinentes; interrogar a expertos y testigos cuando las partes hayan finalizado, con el objetivo de esclarecer aspectos dudosos; delimitar que fragmentos de informes y documentos deben ser leídos para su incorporación; cambiar el orden en la recepción de la prueba si ello es conveniente a la claridad del debate; no recibir la prueba que resulte sobreabundante en relación a determinado hecho o circunstancia.

Puede incluso el juez, declarar el abandono de la defensa –llegando a aceptar parte de la jurisprudencia que puede ser hasta por razones de mala praxis y no sólo por impuntualidad, inasistencia o salida impropia del debate- y proceder a su sustitución.

La ley que regula el proceso para hacer efectiva la responsabilidad de adolescentes por la comisión de hechos punibles, impone al juez la obligación de explicarles claramente las razones y consecuencias, tanto éticas como jurídicas, de los actos que se celebran en su presencia y de las decisiones que se toman. En caso de indígenas, debe el juez consultar a las autoridades locales sobre determinados usos y costumbres que pudieran incidir en la comprensión, por parte del joven, de la antijuricidad del hecho que se le imputa, con las consecuencias sustantivas que ello implica.

Muchas de estas regulaciones en el trámite y las decisiones incidentales, pudieran conllevar a tocar tangencialmente aspectos de fondo, por lo que la Ley, en garantía de la mayor autonomía en la dirección del debate, consagra la irrecusabilidad del juez en audiencia.

Finalmente, y ya no es esto un acto propio de la dirección del debate, pero que si incide en su cabal comprensión, debe el juez, una vez leído el dispositivo de la sentencia, informar a la audiencia, en forma clara y sucinta, de las razones de hecho y de derecho que la sustentan.

VII. CONCLUSIONES

El juez es un agente social, presta un servicio público que se determina de primer orden. La función más difundida y por tanto más conocida de un juez penal, es dictar sentencia condenando o absolviendo a un acusado de delito. Sin embargo, para llegar a ese punto es necesaria una investigación previa, la presentación e imposición de la respectiva acusación y su admisión en audiencia o vista preliminar y la celebración de la vista principal o juicio oral en la que resueltas las excepciones y cuestiones incidentales, se recibe la prueba pertinente y se oyen las alegaciones finales.

En ese debate se pretende la reconstrucción y el esclarecimiento de los hechos acusados en tanto hayan sido contradichos, a través del recibo de la prueba que las partes hayan ofrecido oportunamente. Por tanto, el saber hacer y el saber estar de todos cuantos desempeñan algún rol, conduce al correcto desarrollo del acto, facilita la búsqueda de la verdad y genera confianza. La claridad y precisión tanto en las alegaciones como en las pruebas y la circunscripción del debate a los aspectos fácticos y jurídicos controvertidos, constituyen elementos fundamentales para la fluida y correcta comunicación.

Corresponde al juez profesional dirigir y moderar el debate, tarea en la que sin suplir las cargas de las partes, debe conducirlas dúctil pero firmemente al cumplimiento de los fines del proceso. Para ello debe hacer uso oportuno y prudente de las muy diversas y en algunos casos discrecionales potestades que le confiere la ley y de los signos y símbolos de su autoridad. Ello, dentro de un marco espacial sobrio, un trato cortés y una coherente comunicación, conduce a crear el clima psicológico necesario para facilitar lo que en definitiva importa, que el proceso fluya, aflore la verdad y se produzca una sentencia justa, comprensible por todos. 

La captación de la ciudadanía de la importancia de la función judicial y su identificación con los valores que tal actividad proyecta, constituye la imagen del Poder Judicial, que se requiere sea positiva para el crédito del Estado de Derecho y la consolidación de la institucionalidad democrática.

Es imperativo entonces que el juez, además de saber derecho, sea un buen gestor del proceso y mejor comunicador. Para ello debe contar con la preparación, los medios y el apoyo –aún mediático- que permita hacer corresponder las expectativas del grupo social con los fines del proceso y del derecho penal, muy especialmente del juvenil, que se proclama como educativo en valores ciudadanos.
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MEDIDAS DE COERCIÓN PERSONAL

EN EL PROCESO APLICABLE A LOS

ADOLESCENTES EN CONFLICTO 

CON LA LEY PENAL
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1. INTRODUCCIÓN

Cuando la actuación del Estado representó la sustitución de la fuerza física como medio para dirimir los conflictos, la aprehensión, la retención y la privación de la libertad del sospechoso de la comisión  de un hecho punible  representó durante mucho tiempo, el norte de un proceso que como mecanismo inquisitivo, sirvió de excusa para la inobservancia de los derechos ciudadanos y por ende la implementación de métodos, tal vez garantizadores de la sed de venganza de muchos, pero en modo alguno, de la obtención de la verdad y de la paz social, proclamados como el objetivo a alcanzar. 

La privación de la libertad sirvió también de justificación de la actividad estatal que con carácter tutelar se aplicó como subterfugio jurídico para intervenir a los menores de edad, que independientemente de que hubiesen cometido un hecho punible, encuadraban, gracias a su tipología social, en alguna de las modalidades que informaban la superada vieja doctrina de la situación Irregular.

Las luchas libradas por el hombre en la búsqueda de una sociedad más justa han impuesto la tesis del respeto a la dignidad humana como guía de la actuación punitiva del Estado  por ello, si bien es cierto, la consecución de la paz es la premisa de dicha actuación, no menos cierto es que ella debe  resultar de la utilización de las vías jurídicas y de la justa aplicación del derecho, lo que implica, observancia de la condición humana del perseguido y fundamentalmente el respeto de sus derechos.

Uno de los derechos fundamentales a preservar en cualquier proceso penal, es el de la libertad, por ello a diferencia de lo que ocurría anteriormente,  la retención, aprehensión o detención de la persona sospechosa de la comisión de un hecho punible, no debe constituir el norte de la actividad estatal. Es por ello, que el legislador ha previsto  un conjunto de estrategias a emplear, para que en forma justificada y excepcional pueda privarse al ciudadano, adulto o adolescente del derecho a la libertad,

El presente trabajo tiene como objeto la realización de un breve análisis de los mecanismos concebidos por el legislador a ser aplicados en el marco de un Estado social y democrático, de derecho y de justicia como el venezolano, para garantizar la búsqueda de la verdad y el aseguramiento de quien siendo adolescente, resulte perseguido penalmente por la presunta comisión de un hecho punible.  Ello fundamentalmente con el fin de asegurar, por razones estrictamente necesarias, su presencia en determinados actos del proceso al cual se le someta y, para garantizar las resultas del proceso mismo. Los antes señalados mecanismos son: las medidas de coerción personal. 

2. EL SISTEMA PENAL DE RESPONSABILIDAD DEL ADOLESCENTE

2.1. Definición

El Artículo 526 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, define al Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente en los términos siguientes: 

“El sistema penal de responsabilidad del adolescente es el conjunto de órganos y entidades encargados de establecer la responsabilidad de un adolescente en la comisión de un hecho punible, así como de la aplicación y control de la sanción correspondiente”.

De acuerdo con el contenido de la norma antes transcrita, el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, comporta, una metodología y un conjunto de estrategias que puestas en práctica permiten al Estado, garante de la  paz social, actuar en aras de determinar la comisión de un hecho punible, establecer si un adolescente participó en su perpetración y de confirmarse esto último, verificar la sanción que ha de aplicársele, así como el control del efectivo del cumplimiento de la misma.

Congruente con la antes citada disposición, el artículo 13 del Código Orgánico Procesal Penal, al plasmar la finalidad de la actividad procesal plantea:

“El proceso debe establecer la verdad de los hechos por las vías jurídicas y la justicia en la aplicación del derecho... (Omissis)... ”.

El proceso se erige en el mecanismo del cual se vale el Estado para la consecución del orden social, sólo alcanzable con la obtención de la verdad y la justicia, en aras de cuya búsqueda, se le faculta para que sólo de manera excepcional, mediante el empleo de estrategias jurídicamente válidas y la justa aplicación del derecho, limite derechos de las personas, entre ellos el derecho a la libertad.

2.2. El Sistema penal de responsabilidad y los derechos del adolescente

El artículo 2 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, establece:

“Venezuela se constituye en un Estado democrático y social de Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico y de su actuación, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo político”.

El Artículo 19 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela señala:

“El Estado garantizará a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminación alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantía son obligatorios para los órganos del Poder Público, de conformidad con esta Constitución, con los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la República y con las leyes que los desarrollen”.

El artículo 23 del mismo texto indica:

“Los tratados pactos y convenciones relativos a los derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquía constitucional y prevalecen el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio más favorables a los establecidos en esta Constitución y en las leyes de la República y son de aplicación inmediata y directa por los tribunales y demás órganos del Poder Público”.

La preeminencia de los derechos humanos implica un límite al poder punitivo del Estado, el que responsable de la conducción del proceso penal se obliga a respetarlos. En tal sentido, no sólo preservará los de la victima, sino también los correspondientes a quienes resulten ser sospechosos de la comisión de un hecho punible, todo con el objeto de mantener el equilibrio entre la actuación estatal y los derechos del perseguido penalmente a fin de evitar las arbitrariedades en las que pudiese incurrir, como resultado del despliegue del poder del cual está dotado. Por esa razón, el ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos debe ser garantizado, de acuerdo al principio de progresividad, a adultos y adolescentes, a hombres libres o sometidos a proceso, dada su condición de seres humanos.

El adolescente sometido a proceso penal, en tanto ser humano tiene derecho, tal como lo establece el artículo 90 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, a:

 “... (Omissis)... a las mismas garantías sustantivas, procesales y de ejecución de la sanción, que las personas mayores de dieciocho años, además de aquellas que le correspondan por su condición específica de adolescente”.

3. EL DERECHO A LA LIBERTAD

El Derecho a la Libertad constituye hoy en día, esencia de un Estado que como el venezolano se ha proclamado  garantista de los derechos ciudadanos, tal como se evidencia de la lectura del numeral 1 del artículo 44 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, cuando establece. 

 “La libertad personal es inviolable, en consecuencia: Ninguna persona puede ser arrestada o detenida sino en virtud de una orden judicial, a menos que sea sorprendida in fraganti. En este caso será llevada ante una autoridad judicial en un tiempo no mayor de cuarenta y ocho horas a partir del momento de la detención. Será juzgada en libertad, excepto por las razones determinadas por la ley y apreciadas por el juez o jueza en cada caso”.

El antes citado artículo consagra el principio de la inviolabilidad de la libertad personal, lo que significa que sólo por razones excepcionales y por motivos legalmente permitidos será posible dentro del proceso penal, privar a las personas del derecho a la libertad. Se prohíbe de esa manera la detención, la aprehensión y la privación de la libertad signados por la arbitrariedad. 

Congruente con lo establecido en las antes citadas normas, el Articulo 37 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente establece:

”Todos los niños y adolescentes tienen derecho a la libertad personal, sin más límites que los establecidos en la Ley. No pueden ser privados de ella ilegal o arbitrariamente”.

La  norma antes citada, hace referencia a niños y a adolescentes,  lo que significa, que tanto los unos como los otros pueden sufrir limitaciones en el ejercicio de sus derechos entre ellos, el de la libertad personal.  Así puede suceder, que  con miras  a la defensa  y preservación de sus derechos,  niños y adolescentes sean objeto de medidas que limiten el ejercicio de los mismos, en el marco del Sistema de Protección Lo mismo puede ocurrir con los adolescentes, sometidos a proceso penal, quienes pueden ser objeto de medidas que le priven de la libertad, pero ello sólo puede ser posible de manera excepcional.

En el Sistema de Protección se privilegia la familia como núcleo central de crecimiento y desarrollo de niños y adolescentes, por ello las medidas a adoptar deben ser protectoras de sus derechos, procurando favorecer la convivencia familiar.

En el caso del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, la familia es importante, de hecho en el marco del mismo,  es observable el principio de la corresponsabilidad Familia-Estado y Sociedad, sobre todo a los efectos de la  ejecución de las sanciones, pero dada la naturaleza del proceso penal y el objeto del mismo, en muchas oportunidades las medidas a tomar no podrán ser ejecutadas en el seno familiar, sino en lugares o establecimientos dependientes del Estado, lo que  indudablemente limitaría el ejercicio pleno de sus derechos al adolescente sancionado. Por esa razón, resulta imperativo el carácter excepcional y la interpretación restrictiva de las normas, que autoricen la aplicación de medidas que comporten limitación al ejercicio del derecho a la libertad.

3.1. Excepcionalidad de la privación de la libertad

Tal como se observa up supra, el derecho a la libertad constituye una de las reglas fundamentales que informan los  principios de la Doctrina de la Protección Integral y por ende, de los sistemas que derivan de sus postulados, es decir el Sistema de Protección y el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente.

Ahora bien, es en el último de los sistemas, en el que atendiendo a su naturaleza y al objeto a alcanzar, debe hacerse énfasis en la priorización del derecho a la libertad, con lo cual  se persigue fundamentalmente, establecer límites al poder punitivo del Estado y a las posibles arbitrariedades en las cuales podría incurrir, dadas las facultades y atribuciones que le han sido conferidas 

En razón de lo antes señalado, el proceso penal de los nuevos tiempos, proscribe la privación de la libertad como regla, y consagra la excepcionalidad de las medidas que comporten limitación al ejercicio del derecho a la libertad personal.

En concordancia con el numeral 1 del artículo 44 de la carta magna,  el Artículo 548 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, consagra el  principio de la excepcionalidad de la Privación de la Libertad, en los siguientes términos:

 “Salvo la detención en flagrancia la privación de la libertad sólo procede por orden judicial, en los casos, bajos las condiciones  y por los lapsos previstos en esta Ley...”.

El principio  en referencia ha sido la resultante de una serie de tratados, acuerdos y convenios internacionales suscritos por la República de Venezuela, entre los cuales destacan los que se señalan a continuación:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, cuando en el ordinal 1º del artículo 9 establece:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad y a las seguridades personales. Nadie puede ser sometido a detención o prisión arbitrarias. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo a los procedimientos establecidos en esta”.

La Convención Americana sobre los Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, plantea lo siguiente:

“1 Toda Persona tiene derecho a la libertad y seguridades personales,

2 Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por causas y en condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas...”
El Derecho a la Libertad es inviolable, por lo que sólo es admisible su limitación en forma excepcional, en virtud de ello el legislador patrio ha consagrado una serie de principios de obligatoria observancia. Así, ha establecido como fundamento de la justicia, fin ulterior de todo proceso, el Debido Proceso o Proceso Justo consagrado en el artículo 49 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, que no es más que la preeminencia de los derechos fundamentales de las personas, que por cualquier motivo e independientemente de su condición o rol, se encuentren involucrados en alguna actuación procesal.

Uno de los derechos a salvaguardar como parte del debido proceso, es la presunción de inocencia,  por lo que toda persona sometida a proceso deberá ser tenida y tratada como inocente hasta tanto se demuestre lo contrario. Así entonces, quien atribuya a alguna persona la comisión de un hecho punible, deberá demostrar la responsabilidad de la misma,  no estando esta obligada a demostrar su inocencia. En todo caso, si deberá hacer lo posible por desvirtuar los hechos cuya autoría o responsabilidad se le atribuye. La carga o la obligación de demostrar la veracidad de lo sostenido, corresponde a quien ha atribuido a una persona la comisión o la perpetración de un hecho punible.    

El principio de la presunción de inocencia no ha sido concebido como obstáculo para la realización de la justicia y la obtención de la verdad, pero en salvaguarda del mismo, el legislador ha establecido expresamente las situaciones, las condiciones, circunstancias y condiciones que hacen posible la privación de la libertad de los sospechosos de la comisión de un hecho punible, precisamente, cuando de obtener la verdad mediante la utilización de vías jurídicas se trata.

Concordante con lo antes expresado, el artículo 14 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, establece:

“Los derechos y garantías de los niños y los adolescentes reconocidos y consagrados en esta Ley sólo pueden ser limitados o restringidos mediante ley, de forma compatible con su naturaleza y los principios de una sociedad democrática y para protección de los derechos de las demás personas”.

La limitación del ejercicio de los derechos de los adolescentes y por ende del derecho a la libertad, sólo será posible:

a) De manera excepcional;

b) En el marco de una sociedad democrática; 

c) En las circunstancias, por las causas y en las condiciones legalmente permitidas y;

d) Cuando de proteger derechos de terceros se trata
3.2. Casos excepcionales, que hacen posible la privación de la libertad

Si bien es cierto el proceso penal aplicable a los adolescentes, se inscribe en el marco de los sistemas garantistas de derechos, privilegiando entre otros, el derecho a la libertad, no menos cierto es, que en algunas oportunidades el Estado, en ejercicio de su poder punitivo y ante la necesidad de  establecer la verdad, dadas las fundadas sospechas de la comisión de un hecho punible y de participación de un adolescente en su perpetración, requerirá de la presencia del mismo,  a los fines de su aseguramiento para ciertas actuaciones o actividades procesales y garantizar, las resultas del proceso. Es así como se ha previsto, que en el marco del proceso aplicable a los adolescentes en conflicto con la ley penal, sea procedente legalmente, la toma de decisiones que pueden implicar la privación de la libertad o la limitación del ejercicio de otros derechos. En tal sentido, durante la fase de investigación se pueden acordar  las siguientes medidas: a) Detención preventiva para la identificación del adolescente; b) Detención judicial preventiva para asegurar su comparecencia a la audiencia preliminar y c) La Prisión Preventiva como medida cautelar en caso de convocarse directamente a juicio oral. 

En el transcurso de la fase Intermedia el Juez de Control, finalizada la audiencia preliminar, podrá acordar la prisión preventiva como medida cautelar para asegurar la comparecencia del adolescente al debate oral. 

Las detenciones judiciales, distintas de la aprehensión en flagrancia, constituyen medidas de coerción procesal de carácter personal, conocidas también como medidas cautelares. 

El legislador también ha previsto para ser aplicadas durante el proceso, otras medidas cautelares contempladas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, las cuales podrán ser impuestas, en lugar o en sustitución  de las medidas anteriormente señaladas. Del mismo modo, el incumplimiento de las medidas impuestas, puede determinar la aplicación de medidas restrictivas del derecho a la libertad, como resultado de la revocatoria de las mismas, tal como se desprende del artículo 262 del Código Orgánico Procesal Penal. 

Finalmente, durante el proceso y en la fase de ejecución la evasión del adolescente o el incumplimiento de otras medidas distintas de la privación de la libertad, puede dar lugar a la aplicación de medidas que restringen el derecho a la libertad personal, al declarársele en rebeldía, de conformidad con lo establecido en el artículo 617 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, cuando plantea:

“... (Omissis)...Lograda la ubicación o la captura, el juez competente según la fase, tomará la medida de aseguramiento necesario”.

. 

3.3. Principios que rigen la aplicación de las medidas restrictivas del derecho a la libertad

Tal como se ha indicado, el ejercicio del derecho a la libertad es inviolable y sólo en el marco de la legalidad puede experimentar limitaciones, es por ello que a los efectos de acordar cualquier medida orientada en tal dirección, deben observarse los principios consagratorios de la inviolabilidad del derecho a la libertad personal y  la excepcionalidad de la privación de la libertad.  Los  criterios orientadores de la limitación del derecho a la libertad son los siguientes:

3.3.1. Afirmación de la Libertad

Este principio contemplado en el artículo 9 del Código Orgánico Procesal Penal, prevé la posibilidad de autorizar la privación o restricción de la libertad en el marco de un proceso penal sólo de  manera preventiva, provisional o excepcional, debiendo ser la medida impuesta,  proporcional al hecho objeto del proceso.

3.3.2. Interpretación restrictiva

La interpretación restrictiva de la normativa reguladora de de la privación de la libertad, implica que ello es sólo  posible, durante el proceso, en las oportunidades, por las razones, circunstancias y condiciones previstas en la ley, por lo que no está permitido hacer interpretaciones extensivas o acordar medidas a discrecionalidad.

3.3.3. Finalidad garantizadora, de aseguramiento o instrumental

Las medidas restrictivas de la libertad de las personas o de cualquier otro derecho, mientras se realiza el proceso, debe obedecer, tal como se ha sostenido, a razones estrictamente necesarias y legalmente permitidas. Es así como el legislador ha previsto que las medidas cautelares se apliquen a los fines asegurar el resultado del proceso o con el fin de evitar que el mismo sea objeto de frustración. Por ello, a través de su implementación, se procura garantizar la presencia del imputado en los actos para los cuales se le requiera y en los que deba estar. 

3.3.4. Proporcionalidad

El debido proceso impone un trato justo y digno de los involucrados en el proceso, por lo que es menester mantener el equilibrio entre la magnitud del hecho por el que se persigue a un individuo y las medidas cuya aplicación se decrete en contra del mismo, con motivo de los hechos cuya responsabilidad se le atribuye. Es así como el artículo 539 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, exige la proporcionalidad de la medida a aplicar, para lo cual debe tenerse en cuenta la gravedad del delito, las circunstancias de su comisión y la sanción que en definitiva amerite el hecho punible.

3.3.5. Temporalidad

La excepcionalidad de la privación de la libertad, determina el carácter temporal de las medidas que con miras al aseguramiento del imputado o de garantizar su presencia para determinados actos podrían acordarse durante el proceso.  De esa manera las medidas no son ni deben ser entendidas como sanciones anticipadas. La razón de ser de tal planteamiento obedece la necesidad de evitar la comisión de arbitrariedades por parte del Estado.

3.3.6. Provisionalidad

Ligado indefectiblemente al carácter temporal de las medidas cautelares, aparece el principio de la provisionalidad de las mismas.

Ello significa la exigencia de la necesaria fundamentación de la decisión por medio de la cual se les acuerde, puesto que la imposición debe obedecer a razones legalmente permitidas y por tiempos breves, lo que implica que al modificarse o cesar las causas motivadoras de su implementación, el lapso previsto para su imposición o de concluir  o extinguirse el proceso, por cualquier circunstancia, deberán dejarse sin efecto o decretarse también su cese.

La provisionalidad de las medidas se evidencia de la brevedad de los plazos, lo cuales son: veinticuatro horas entre la aprehensión y la presentación del detenido; noventa y seis entre la presentación y la acusación y noventa días entre la prisión preventiva y la culminación del proceso por sentencia condenatoria.

4. LAS MEDIDAS DE COERCIÓN PROCESAL

Si bien es cierto el legislador patrio utiliza indistintamente los términos, medidas de coerción procesal y medidas cautelares, no menos cierto es que en el marco de la doctrina se ha procurado establecer distinciones entre las mismas. De esa manera se ha podido determinar que el término medidas de coerción procesal hace referencia, a toda clase de medida que afecte tanto los derechos personales del imputado, como los bienes de las personas, que de una u otra manera estén involucradas en un proceso penal. 

De acuerdo con lo antes expresado, es posible hacer referencia a dos tipos de medidas de coerción procesal. Así entones cuando la medida afecta la libertad o cuando afecta el libre tránsito de las personas, podrá hablarse de medidas de coerción personal, las cuales podrán ser  clasificadas en simplemente coercitivas y en  cautelares,  medidas estas últimas que se clasifican a su vez en privativas y no privativas de libertad.  Cuando la medida sólo afecta los bienes del imputado o de terceras personas, serán medidas cautelares de carácter real.

De acuerdo con la clasificación antes indicada, las medidas de coerción personal, simplemente coercitivas, son aquellas que no implican cautela o aseguramiento, sino  que sólo  son empleadas con carácter perentorio, para lograr la materialización de un determinado acto del  proceso. De ese modo es posible hablar de mera coerción cuando se dicta un mandato de conducción, el cual sólo está dirigido a ser aplicado a las personas que deben ser   entrevistadas con motivo de la investigación, en este caso a terceras personas. No se acuerda mandato de conducción para el imputado, por cuanto el mismo no es objeto de entrevista. También constituye una medida sólo de carácter coercitivo la orden de aprehensión emanada del órgano jurisdiccional con el objeto de hacer comparecer al imputado para ante el juez de control, dada su incomparecencia o aquellas que se implementan con el objeto de evitar la obstaculización de la realización de determinadas pruebas. Las medidas de coerción personal de carácter cautelar, pueden afectar o no la libertad  del imputado.

Las medidas cautelares que afectan la libertad o el libre tránsito o disposición corporal de la persona, son aquellas que se imponen  a los efectos de evitar la evasión del imputado o para asegurar su presencia para ciertos actos del proceso, las cautelares no privativas de libertad, son medidas de aseguramiento, pero no impiden el derecho a la libertad, aunque algunas llegan a equipararse a la privación de libertad y otras son restrictivas de otros derechos. Estas medidas son aquellas que se aplican en lugar de las medidas privativas de libertad o en sustitución de ellas. Aquellas que afectan los bienes o el patrimonio de las personas  involucradas en el hecho,  son las medidas cautelares de carácter real.

De lo anteriormente expresado puede evidenciarse que toda medida de coerción personal es una medida cautelar, pero no toda  medida cautelar es de coerción personal. 

5. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO APLICABLE A LOS ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL

El análisis de la normativa reguladora de las medidas de coerción personal previstas para el proceso penal aplicable a los adolescentes, permite señalar que el legislador patrio, en apego a lo establecido en el numeral 1 del artículo 44 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, ha contemplado varios mecanismos cautelares a ser aplicados, con el objeto de garantizar las resultas del proceso. Tales mecanismos pueden ser clasificados de la siguiente manera:

5.1)  Según la fase del proceso: 5.1.1) Las medidas cautelares aplicables en la fase de investigación o preparatoria y 5.1.2) Las medidas cautelares aplicables en fase  intermedia o en la audiencia preliminar; 5.1.3) Las medidas cautelares aplicables en fase de juicio. 5.1.4) Las medidas cautelares aplicables en fase de ejecución.

5.2) Según sus efectos: 5.2.1) Privativas de la libertad y 5.2.2) No privativas de  libertad y 

5.3) Según su duración: 5.3.1) Perentorias y 5.3.2) De mayor duración
5.1. De acuerdo con la fase del proceso

5.1.1. Las medidas cautelares aplicables en la fase preparatoria o de investigación

La búsqueda de la verdad y la obtención de la justicia, en algunas oportunidades, exigen actuaciones que si bien excepcionales, son necesarias, ya que de no preverse podría peligrar el resultado de la investigación y del proceso mismo. Es por ello que durante la fase preparatoria el Juez de Control está facultado para acordar detenciones judiciales preventivas para identificar al adolescente o para asegurar su comparecencia a la audiencia preliminar. También, podría aplicarse la prisión preventiva como medida cautelar de acordarse la convocatoria directamente a juicio Por otro lado, se ha previsto que el órgano jurisdiccional pueda dictar medidas cautelares en lugar o en sustitución de las anteriormente mencionadas, que implican detención del imputado y por otro lado el incumplimiento de las medidas cautelares sustitutivas, puede dar lugar a la revocatoria de las mismas y a la aplicación de medidas de aseguramiento, una vez localizado y aprehendido el adolescente.

a)  Detención preventiva para identificar al adolescente

El artículo 558 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente establece:

“En el curso de una investigación, el juez de control a solicitud del Fiscal del Ministerio Público y en su caso del querellante podrá acordar la detención preventiva del adolescente, hasta por noventa y seis horas, cuando este no se encuentre civilmente  identificado o se haga necesaria la confrontación de la identidad aportada, habiendo duda fundada. Esta medida sólo será acordada si no hay otra forma de asegurar que no se evadirá. Si se logra antes la identificación plena se hará cesar la  detención”.

La antes indicada medida por ser cautelar significa prevención o provisionalidad, la misma es aplicable sólo durante la fase Investigación, dado que uno de los aspectos a establecer durante el desarrollo de la misma, es la identificación plena del adolescente a quien se le imputa la comisión del hecho punible.

La lectura de la antes citada norma permite extraer las siguientes consideraciones:

a) Se trata de una detención judicial preventiva, 

b) Tiene la finalidad del aseguramiento del adolescente imputado, con miras al establecimiento de su identidad civil; correspondiéndose con  los medios útiles de los cuales puede valerse el Ministerio Público, para establecer la identificación;

c)  Procede sólo en fase de investigación;

d) Sólo puede ser acordada por el Juez de Control;

e) Procede a solicitud del Ministerio Público y del querellante, en su caso;

f) Procede en cualquier clase de delito;

g) Sólo puede acordarse hasta por noventa y seis horas;

h) Identificado o no el adolescente, presentada o no la acusación, la detención preventiva cesará;

i) El juez sólo podrá decretar, mediante auto fundado, la detención cuando además de fumus boni iuris requerido para cualquier medida de coerción personal- vinculada con un hecho punible-concurra el periculum in mora. Este aspecto comporta la  duda razonable sobre la identidad del adolescente, en todos los elementos que la conforman;

j) El fin ulterior de la medida es el de evitar la evasión del proceso, cuando no haya otra forma de evitarlo. Ello, porque una de las causas que debe mover a dudas, acerca de la seguridad de que el adolescente atenderá el proceso personalmente, es la falta de identificación;

k) Esta detención judicial preventiva acordada como medida cautelar de aseguramiento en fase de investigación, no debe ser confundida con la prisión preventiva que como medida cautelar  se dicta en fase intermedia cuando se acuerda el enjuiciamiento o en fase e investigación cuando se convoca directamente a juicio oral, de cuerdo con el artículo 557 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

Ahora bien, la norma en comento  guarda relación con el artículo 126 del Código Orgánico Procesal Penal, disposición que hace referencia a la identificación del imputado, cuando  establece:

“Desde el primer acto en que intervenga el imputado será identificado por sus datos personales y señas particulares.

Se le interrogará, asimismo, sobre su lugar de trabajo y la forma más expedita para comunicarse con él.

Si se abstiene de proporcionar esos datos o lo hace falsamente, se le identificará por testigos o por otros medios útiles 

La duda sobre los datos obtenidos, no alterará el curso del proceso y los errores sobre ellos podrán ser corregidos en cualquier oportunidad”
La citada norma aclara que el procedimiento no puede detenerse y ni siquiera, puede dejar de decidirse la causa, porque no haya sido establecida fehacientemente la identificación del adolescente. De no lograrse la identificación plena, deberá el Ministerio Público, valerse de testigos o de cualquier medio útil, dentro de ellos la medida cautelar antes indicada, para lograr la obtención de los datos necesarios. En caso de que no se logre el establecimiento de la identidad e incluso se hubiesen obtenido datos falsos o erróneos, la corrección correspondiente podrá realizarse posteriormente.

Queda perfectamente claro, que si tal como algunos han pretendido, la carencia o insuficiencia  de datos identificatorios constituyera motivo para la no prosecución del proceso y al cese de toda persecución y sanción, se estaría frente a una fuente inagotable de impunidad.

Algunos operadores de justicia han venido sosteniendo que la medida en análisis es inconstitucional por  sancionatoria de la carencia de identificación, siendo que el establecimiento de la identidad ciudadana es obligación del Estado. En realidad, dicha medida no tiene finalidad sancionatoria. Ella procede producto de la existencia del fumus boni iuris, es decir ante la seria sospecha de la comisión de un hecho punible y la presunta vinculación del adolescente con la perpetración del mismo y el periculum in mora, el cual surge ligado a la duda razonable sobre la identidad del adolescente Lo que se está procurando es evitar la evasión del adolescente, dado que la falta de identificación constituye un hecho que conduce, razonablemente a temer  que el mismo no atenderá, personalmente, el proceso. 

La medida sólo podrá aplicarse por el plazo de noventa y seis horas, por lo que si se lograse identificar al imputado antes de que venza ese lapso, la medida cautelar cesará, como también cesará, se haya identificado o no el adolescente y se le haya acusado o no, ya que la finalidad de la medida es sólo la de aseguramiento para identificar y evitar la evasión dada la carencia, falta o insuficiencia de datos identificatorios, no para ningún otro fin. 

Una situación que se ha observado en la práctica es que, en algunas oportunidades se ha solicita la medida cautelar de detención preventiva para identificar al adolescente, como subterfugio para la práctica de reconocimientos en rueda de individuos. Debe recordarse, que al solicitarse la medida para identificar al adolescente, ello significa que lo que se ha de procurar es la consecución de los datos y elementos que lo identifiquen civilmente, es decir, nombre, apellido, identidad de sus padres, domicilio, residencia, profesión u oficio, mientras que el reconocimiento en rueda de individuos, conduce a establecer, si la persona a la cual se reconoce o se pretende reconocer es la misma a la cual se señala como autor del hecho que se investiga. 

b) Detención para asegurar la comparecencia a la audiencia preliminar

El artículo 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, establece lo siguiente:

“Identificado el adolescente, el Fiscal del Ministerio Público podrá solicitar su detención para asegura la comparecencia a la audiencia preliminar. A tal efecto lo  conducirá ante el Juez de Control dentro de las veinticuatro horas siguientes a su ubicación y aprehensión. El juez oirá a las partes y resolverá inmediatamente. Sólo acordará la detención si no hay otra forma posible de asegurar su comparecencia.”.

La redacción de la norma conduce a su vinculación con otras disposiciones, contenidas en los artículos 557 y 652 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Es así, como se puede inferir de su lectura varias situaciones o escenarios distintos, relacionados con la medida cautelar en análisis. Las situaciones inferidas son las siguientes:

a) Que el adolescente haya sido sorprendido presuntamente infraganti y el tribunal aprecie que así efectivamente ha sido y acuerde, en razón de ello y a petición del Ministerio Público, el procedimiento abreviado. En este caso, no será posible solicitar ni acordar la medida en análisis, por cuanto, el Juez ha acordado convocar directamente a juicio, por lo que no procede acordar su aseguramiento para la audiencia preliminar; 

b) Que el adolescente haya sido aprehendido presuntamente infraganti y el  obstante el Ministerio Público, requiera del Juez que el proceso continúe, por el procedimiento ordinario. En este caso será posible decretar la medida, para asegura la comparecencia del adolescente a la audiencia preliminar;

c) Que de la investigación practicada se desprenda la comisión de un hecho punible y la presunta participación de un adolescente en su perpetración.  En este caso el Fiscal del Ministerio Público deberá requerir del Juez de Control la citación del adolescente, solicitando, además, que en caso de no comparecencia del mismo, luego de citado,  solicite la colaboración de los órganos policiales para su localización y traslado inmediatamente después de aprehendido, para ante la Fiscalía del Ministerio Público,   para que sea el representante de la vindicta pública quien lo presente dentro de las veinticuatro horas siguientes, por ante el órgano jurisdiccional. En este caso, en la oportunidad de la presentación  del adolescente, el Ministerio Público podrá solicitar la aplicación de la medida cautelar señalada.

Como puede observarse la norma en referencia comienza indicando “identificado el adolescente”, ello ha dado lugar a que muchos interpreten como procedente la medida cautelar contenida en el artículo 558 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, es decir, la detención preventiva para identificar al adolescente y luego de identificado, la aplicación inmediata de la medida contemplada en el artículo 559 de la misma ley, es decir, la detención preventiva para asegurar la comparecencia a la audiencia preliminar. Ello no es posible, pues constituiría violación del principio de la excepcionalidad de la privación de libertad y de la perentoriedad, provisionalidad o temporalidad de las medidas, ya que se excedería del límite del lapso de noventa y seis horas previsto para la aplicación de la misma.  

Lo anteriormente planteado tiene su asidero en las previsiones del artículo 560 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, el cual establece:

“Ordenada judicialmente la detención conforme a los artículos 558 y 559 de esta Ley, el Fiscal del Ministerio Público o el querellante, en su caso, deberán presentar la acusación dentro de las noventa y seis horas siguientes”

Del contenido de la norma antes citada se desprende que la medidas contempladas en los artículos 558 y 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, no pueden acumularse, es decir, acordada una no procede de inmediato la otra. Por ello, si se acordare una medida o la otra, el Ministerio Público o el querellante en su caso, .deberán presentar la acusación dentro de las noventa y seis horas siguientes.

Abona a favor de lo antes planteado el hecho de que cuando el legislador hace referencia a la identificación del imputado, no está haciendo alusión a aquella obtenida precisamente mediante la aplicación de la medida cautelar de detención judicial acordada para identificar al adolescente. Del texto de la norma debe interpretarse que tal situación no se refiere precisamente a una aprehensión infraganti del adolescente, sino a la situación de incomparecencia a la cual se ha hecho referencia anteriormente, puesto que el Ministerio Público para requerir la localización, traslado y colocación del adolescente  a la orden de su despacho a los efectos de proceder a su presentación, debió proporcionar los datos que le identifiquen, los cuales ha debido obtener producto de la investigación.

Otro aspecto que es importante destacar con relación a esta medida y que también es aplicable a la prevista en el artículo 558, es el de que tal como se ha planteado, la acusación deberá formularse dentro de las noventa y seis horas siguientes a haberse acordado. Ahora bien, si el Ministerio Público no presentare la acusación en el lapso indicado, cesará la medida, pudiendo acordarse en su sustitución alguna de las medidas contempladas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

La práctica ha permitido observar la pretensión de algunos operadores de justicia,  quienes ante el vencimiento del plazo de las noventa y seis  horas, tal como lo exige el artículo 560 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente sin que el Fiscal hubiese acusado,  requieren del Juez de Control decrete el sobreseimiento definitivo alegando caducidad de la acción.

El efecto en el caso planteado, jamás puede ser el pretendido, puesto que el artículo 313 del Código Orgánico Procesal Penal, prevé:

“...(Omissis) Pasados seis meses desde la individualización del imputado, éste podrá requerir del Juez de control la fijación de un plazo prudencial, no menor de treinta días, ni mayor de ciento veinte días para la conclusión de la investigación...”

Del texto de la norma se aprecia que el Fiscal del Ministerio Público dispone de seis meses después de individualizado el imputado, para interponer la acusación. Pasado este lapso el órgano jurisdiccional podrá fijar al órgano investigador un plazo prudencial para que de por concluida la investigación. No obstante, vencido este lapso, el Fiscal podrá requerir una prórroga y si ésta hubiese sido concedida, vencida la misma, el órgano acusador podrá ejercer la acción penal pública dentro de los treinta días siguientes, tal como se desprende del texto del artículo 314 del mismo texto adjetivo penal. Esto demuestra que la no consignación de la acusación dentro de las noventa y seis horas después de acordada la medida prevista en el artículo 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente., o con posterioridad a dicho plazo, no da lugar al sobreseimiento de la causa, sobre todo cuando entre las causales para la procedencia de esta figura, no aparece precisamente la presentación tardía de la acusación.  

El efecto que produce la presentación tardía o extemporánea de la acusación, transcurrido el plazo de las noventa y seis horas previsto en el artículo 560 e la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, es el decaimiento de la medida, por lo que la misma cesará, pudiendo ser sustituida por otra menos gravosa..

De la lectura del artículo 559 se desprende lo siguiente:

a) Se trata de una medida que procede en fase de investigación;

b) Su aplicación debe obedecer al principio de proporcionalidad; 

c) Debe producirse mediante resolución razonada;

d) Puede ser solicitada sólo por el Ministerio Público;

e) Durará sólo noventa y seis horas, lapso dentro del cual, el Ministerio Público deberá acusar;

f) podrá decretar la detención cuando además de fumus boni iuris requerido para cualquier medida de coerción personal- vinculación con un hecho punible-concurra el periculum in mora, representado por peligro de evasión para la audiencia preliminar;

g) De no producirse la acusación cesará la medida, pudiendo ser sustituida por otra menos gravosa;
h) De producirse la acusación, luego de la detención y dentro de las noventa y seis horas, el adolescente continuará detenido, dado que la finalidad de la misma es, la de asegurar su comparecencia a la audiencia preliminar.
 c) La Prisión Preventiva como medida cautelar

Prevé el artículo 557 que de convocar el Juez de Control directamente a juicio, podrá aplicarse la medida contemplada en el artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, con fundamento en las previsiones contenidas en dicha norma.

d) Otras medidas cautelares
El Artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, prevé que el Juez competente podrá aplicar  en lugar o en sustitución de la medida cautelar que priva de libertad al adolescente, alguna de las medidas contempladas en dicha norma. Ocurre, entonces, que tal como se ha señalado, si se hubiere acordado la medida de detención preventiva contemplada en el artículo 558, el Ministerio Público dispondrá de noventa y seis horas para acusar, pero en caso de que acuse o no, que se hubiese logrado o no la identificación, pasadas las noventa y seis horas, el juez de control hará cesar la medida y dadas las características del hecho, la entidad del daño causado, podrá aplicar alguna de las medidas cautelares, establecidas en el antes mencionado artículo. En el caso de la medida prevista en el artículo 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, si el Ministerio Público, pasadas noventa y seis horas de haberse acordado la misma,  no hubiese formulado acusación en contra del imputado, la medida cesará y podrá ser sustituida por otra de las contempladas en el citado artículo 582.

Otro aspecto a destacar con relación a las medidas cautelares sustitutivas en referencia es que en fase de investigación el Ministerio Público, puede requerir su aplicación en vez de solicitar las contempladas en los artículos 558 y 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, atendiendo a la entidad del daño causado y al principio de proporcionalidad e igualmente el Juez de Control, con fundamento en lo antes señalado, puede acordarlas, en vez imponer aquellas que impliquen privación de libertad en la fase preparatoria.

También es procedente la aplicación de medidas de aseguramiento, cuando se declarase en rebeldía al  adolescente, al como lo prevé el artículo 617 de Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

5.1.2. Las medidas cautelares aplicables en la audiencia preliminar o fase Intermedia

Ordenado el enjuiciamiento del acusado, el Juez de control podrá imponerle medida cautelar, contemplada en el artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, es decir, la prisión preventiva como medida cautelar o alguna de las medidas contempladas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

En efecto el artículo 578 de la antes citada ley, señala al juez de control, los asuntos que debe resolver al finalizar la audiencia preliminar, indicándole en el literal e) lo siguiente:

“ratificará, revocará, sustituirá o impondrá medidas cautelares”

El literal a) del antes citado artículo, establece, entre otros asuntos a resolver:

“Admitida total o parcialmente la acusación... (Omissis)...ordenará el enjuiciamiento del imputado”

El artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, establece

“En el Auto de Enjuiciamiento el Juez de Control podrá acordar la prisión preventiva del imputado...”

La medida objeto de análisis exige, a los efectos de la fundamentación de su procedencia, la concurrencia de determinadas condiciones, a saber: el fumus boni iuris, que implica la existencia de evidencias  serias y suficientes que hagan presumir que se ha cometido un hecho de relevancia penal, así como elementos de convicción, que motiven no sólo al Ministerio Público para  formular la acusación, sino que conduzcan al órgano  jurisdiccional  a la formación de un juicio de valor  acerca de la posible responsabilidad del imputado en el hecho que se le atribuye.

Otra de las condiciones exigibles a los efectos de la aplicación de la medida en referencia es el periculum in mora, que representa la evidente necesidad de aplicar la medida, ante la posibilidad de que el retardo del proceso, obre en detrimento de la  verdad y la justicia, puesto que de no desarrollarse una actuación diligente, se correría el riesgo de la evasión del imputado o el despliegue de una conducta de su parte que impida la consecución del objetivo perseguido por el proceso.

El periculum in mora, tal como señala el citado artículo 581, se evidenciará cuando exista:

a) Riesgo razonable de que el adolescente evadirá el proceso;

b) Temor fundado de destrucción u obstaculización de las pruebas;

c) Peligro grave para la victima, el denunciante o el testigo.
Algunos aspectos resaltantes de la medida son:

a) Cuando proceda en fase intermedia, lo será una vez finalizada la Audiencia Preliminar;

b) La medida, procederá, en clara observancia del principio de proporcionalidad, cuando el hecho amerita sanción privativa de libertad, según lo indicado en el parágrafo segundo del antes citado artículo y según la calificación dada al hecho por el Juez de Control; de acuerdo con lo establecido en el Parágrafo Primero del artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente;

c) La medida podrá ser aplicada, cuando como parte de las decisiones acordadas durante la fase intermedia o audiencia preliminar, se ordena el enjuiciamiento del adolescente;

d) Debe ser dictada según auto motivado, con fundamento en alguna de las causales contempladas en el mismo artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente;

e) El Fundamento puede apoyarse en una sola de las causas que dan lugar a que se dicte la medida;

f) Debe estar dirigida a lograr el aseguramiento del adolescente para la fase de juicio, ante la posibilidad de evasión del proceso, de que puedan destruir u obstaculizar las pruebas o que represente un peligro grave para la victima, el denunciante o el testigo;

g) Procede cuando se dan los fundamentos del fumus bonis iuris y el periculum in mora;

h) Durará sólo tres meses a tenor de lo dispuesto en el parágrafo segundo del artículo 581, ya citado
El citado literal e) del artículo 578 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, permite observar que además de la antes referida medida cautelar, el Juez de Control, finalizada la  audiencia preliminar podría imponer cualquiera de las medidas contempladas en el artículo 582 de la especialísima ley, en lugar de aquellas, lo que quiere decir, imponerlas de manera autónoma.

5.1.3. Medidas cautelares aplicables durante la fase de juicio

También puede aplicarse cualquiera de las medidas cautelares contempladas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, cuando en fase de juicio hubiesen transcurrido tres meses sin que se que hubiese concluido el juicio mediante sentencia condenatoria, tal como se desprende el texto del artículo 581 en su parágrafo segundo..

5.1.4. Medidas cautelares aplicables en fase de ejecución

Durante la fase en referencia el juez podrá imponer medidas de aseguramiento, cuando se produzca la declaratoria de rebeldía del adolescente sancionado, de conformidad con lo establecido en el artículo 617 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

5.2. Por sus efectos 

Las medidas cautelares o asegurativas previstas en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, pueden significar la privación de la libertad del adolescente sometido a proceso penal o restringirle otros derechos distintos a la libertad.

5.2.1. Privativas de la libertad 

Restringen el derecho a la libertad  personal, las medidas cautelares de aseguramiento  previstas  para ser aplicadas durante la fase de investigación,  con la finalidad  de obtener la identificación del adolescente y para asegurar su comparecencia a la Audiencia Preliminar,  de acuerdo con lo estatuido en los artículos 558 y 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

También tienen como efecto la privación de la libertad, la medida contemplada en el artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente o la prisión preventiva prevista como medida cautelar. Del mismo modo la que se acuerde con motivo de la revocatoria de las medidas cautelares contempladas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, ante el incumplimiento del adolescente y aquella que se aplique con motivo de la declaratoria en rebeldía.

5.2.2. No privativas de la libertad 
Son restrictivas de otros derechos distintos a la libertad, las otras medidas cautelares previstas en el artículo 582 de la Ley.

5.3. Según la Duración
Las medidas cautelares se caracterizan y es otro elemento que permite determinar diferencias entre ellas, por el lapso al cual se encuentra sujeto el cumplimiento de la medida. De esta manera se clasificarán en:
5.3.1. Perentorias

Son aquellas de corta duración y condicionantes del ejercicio de la acción penal, tal como las contempladas en los artículos 558 y 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

5.3.2. De mayor duración

Son las exceden el lapso perentorio de las noventa y seis horas previstas para las medidas contempladas en los artículos 558 y 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescentes. Una de las medidas de mayor duración sería aquella consagrada en el artículo 581 de la citada Ley, la cual no podrá exceder de tres (03)  meses, por lo que de ocurrir que no haya concluido el proceso mediante sentencia definitiva, se hará cesar y se sustituirá por alguna de las prevista en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

También son de mayor duración las medidas cautelares previstas en el antes citado artículo 582, ya que pueden ser aplicadas desde la fase de investigación, en sustitución o en vez de las medidas cautelares previstas en los artículos 558 y 559 de la Ley y mantenerse hasta la finalización del proceso. Al mismo tiempo, dichas medidas pueden ser acordadas durante la audiencia preliminar o en sustitución de la prisión preventiva prevista en el artículo 581, en concordancia con  Parágrafo Segundo de este último artículo.

6. BREVE REFERENCIA A LAS MEDIDAS CAUTELARES SUSTITUTIVAS

El legislador ha previsto la posibilidad de que el órgano jurisdiccional acuerde bien sea en forma autónoma o en sustitución de otra medida cautelar, una serie de medidas contempladas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, siendo tales medidas las siguientes:.

a) Detención en su propio domicilio o en custodia de otra persona, o con la vigilancia que el tribunal disponga;

b) Obligación de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institución determinada que informará regularmente al tribunal;

c) Obligación de presentarse periódicamente  ante el tribunal o la autoridad que este designe;

d) Prohibición de salir, sin autorización del país, de la localidad en la cual reside o del ámbito territorial que fije el tribunal;

e) Prohibición de concurrir a determinadas reuniones o lugares;

f) Prohibición de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afecte el derecho a la defensa;

g) Prestación de una caución económica adecuada de posible cumplimiento mediante depósito de dinero, valores o fianza de dos o más personas idóneas o caución real”
Las antes citadas medidas pueden ser aplicadas en forma autónoma o en sustitución de otras medidas cautelares.

6. 1. Las acordadas en forma autónoma

Las medidas cautelares contempladas en artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, pueden ser acordadas en forma autónoma. Ello quiere decir, que las mismas pueden ser aplicadas sin que estén dirigidas a sustituir las medidas restrictivas del derecho a la libertad personal. Es decir, el Juez puede acordarlas en fase de investigación sin que medie una medida de detención preventiva a la cual sustituir, también son procedentes en fase intermedia en forma autónoma.

6.2. Las que sustituyen a otras medidas

Tal como se ha dejado sentado, durante las fases de  Investigación y de juicio, el Juez competente puede acordar la aplicación de alguna de las medidas contempladas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, a objeto de sustituir las medidas de detención preventiva judicial contempladas en los artículos 558 y 559  y la prisión preventiva como medida cautelar contemplada en el artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

En el primero de los casos, cuando hubiesen transcurrido noventa y seis horas después de acordada la medida y hubiese procedido su cese  identificado o no el adolescente y presentada o no la acusación por parte del Ministerio Público o el querellante en su caso. En el caso de la medida prevista en el artículo 559, procede la sustitución cuando después de acordada la detención preventiva judicial, contemplada en dicha norma, hubiesen transcurrido  noventa y seis horas sin que el Ministerio Público, hubiese formulado la acusación.

También podrán aplicarse las medidas cautelares previstas en el señalado artículo 582, en sustitución de la medida de Prisión Preventiva  acordada como medida cautelar, según previsión del Parágrafo Segundo del artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, cuando el proceso no haya concluido mediante sentencia condenatoria, pasados tres meses después de aplicada dicha medida cautelar privativa de libertad.

 7. DISTINCIÓN ENTRE APREHENSIÓN, DETENCIÓN Y PRISIÓN PREVENTIVA
7.1. La Aprehensión

La aprehensión debe interpretarse como una medida de carácter compulsiva, producto de la sorpresa implementada por un órgano policial, por particulares o como resultado de una orden emanada de un órgano jurisdiccional, a solicitud del Ministerio Público. 

Practicada  como haya sido la aprehensión, el Ministerio Público deberá, en el plazo de las veinticuatro horas siguientes hacer comparecer al imputado por ante el Juez de Control a fin de hacer del conocimiento del órgano jurisdiccional, las circunstancias de modo, tiempo y lugar de la aprehensión e imponer al adolescente aprehendido de los hechos cuya comisión se le atribuye. Corresponderá al Juez de Control, luego de oído el adolescente, decidir acerca de la necesidad o no de acordar medidas cautelares.

Como puede observarse la aprehensión puede ser de dos tipos: a)  Aprehensión en Flagrancia y b) Aprehensión Policial: Esta última, de acuerdo con las previsiones de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente puede ser de dos tipos: b.1 Por orden Judicial y b. 2)  En sustitución de la citación.

7.1.1. La Aprehensión en Flagrancia

El artículo 557 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, establece:

“El adolescente detenido en flagrancia será conducido de inmediato ante el Fiscal del Ministerio Público quien, dentro de las veinticuatro horas siguientes, lo presentará al Juez de Control y le expondrá como se produjo la aprehensión. El juez resolverá, en la misma audiencia, si convoca directamente  a juicio oral... (Omissis).... El Fiscal y, en su caso, el querellante presentará la acusación directamente en la audiencia de juicio oral y se seguirá en lo demás, las reglas del procedimiento ordinario.

En la audiencia de presentación de detenido en flagrancia, el juez  resolverá la medida cautelar de comparecencia a juicio, pudiendo decretar la prisión preventiva, sólo en los casos en que proceda conforme a los artículos siguientes”.

El artículo 248 del Código Orgánico Procesal Penal, define la flagrancia o el delito flagrante en los siguientes términos:

“... (Omissis)..., se tendrá como delito flagrante el que está cometiendo o el que acaba de cometerse...Omissis... aquel por el cual el sospechoso se vea perseguido por la autoridad policial, por la victima o por el clamor público, o en el que se le sorprenda a poco de haberse cometido, en el mismo lugar o cerca del lugar donde se cometió, con armas, instrumentos u otros objetos, que de alguna manera hagan presumir  con fundamento que él es el autor...”.

De acuerdo con lo antes planteado, el legislador de la especialísima ley, acoge las modalidades de la flagrancia, por lo que es perfectamente admisible que en el proceso penal del adolescente pueda hablarse de flagrancia, cuasi flagrancia y flagrancia presumida.

Ahora bien, en el marco del proceso penal del adolescente, la aprehensión en flagrancia es, por sus características, aquella actividad desplegada por los órganos policiales o por los particulares, advertidos de la comisión de un delito o producto de la casualidad, mediante la cual se practica la retención compulsiva de un adolescente, al ser sorprendido cometiendo el delito, acabando o a poco de cometerlo o cerca del lugar de su perpetración con armas, instrumentos u otros objetos, que de alguna manera hagan presumir con fundamento, que él es el autor.

7.1.2. La aprehensión policial

Además de poder practicar la aprehensión en flagrancia, como suele ocurrir, el órgano policial puede practicar, de acuerdo con lo contemplado en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, otros dos tipos de aprehensiones, una por disposición del órgano jurisdiccional a solicitud del Ministerio Público y otra en sustitución de la citación.

7.1.2.1. Con orden judicial
Resulta común el caso de investigaciones iniciadas sin que haya sido posible  la comparecencia del imputado o sospechoso por ante el órgano investigador, a los efectos de informarle de los hechos que se le imputan, en virtud de ello el legislador ha previsto estrategias que permitan al Ministerio Público requerir del órgano jurisdiccional, la citación, localización y traslado del adolescente imputado o sospechoso por ante el tribunal de control, con el objeto de garantizarle sus derechos, imponerle de los hechos que se le atribuyen y solicitar, de ser necesario las medidas cautelares que requiera el caso en particular Así se desprende de la lectura de los artículos 559. y 652 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

El artículo 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, plantea:

“Identificado el adolescente el Fiscal del Ministerio Público podrá solicitar su detención para asegurar su comparecencia a la audiencia preliminar. A tal efecto lo conducirá ante el juez de control dentro de las veinticuatro horas siguientes a su ubicación y aprehensión. El juez oirá a las partes y resolverá inmediatamente. Sólo acordará la detención si no hay otra forma posible de asegurar su comparecencia”.

Congruente con las indicadas normas, el artículo 652 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, sostiene:

“La Policía de Investigación podrá citar o aprehender al adolescente presunto responsable del hecho punible...”.

El análisis de las citadas normas y su concatenación permite inferir que es posible que un adolescente esté involucrado en la comisión de un hecho punible o que se sospeche seriamente de su participación en la perpetración del mismo, pero al mismo tiempo  puede ocurrir, como de hecho ocurre, que  el órgano investigador no haya logrado hacerle comparecer por ante su despacho, a los efectos de la imputación del hecho cuya comisión se le atribuye. En este caso, la normativa antes referida permite al Ministerio Público requerir del Juez de Control proceda a la citación del adolescente, a los efectos de lograr su comparecencia por ante el tribunal. Del mismo modo podrá requerir del Juez de Control,  que en caso de negativa del adolescente a comparecer, previa verificación de su citación, o en caso de su imposible citación personal, que emita una orden de localización, es decir su búsqueda, ubicación y aprehensión, la colocación a la orden del Ministerio Público, inmediatamente después de su aprehensión, a los efectos de su  traslado a la presencia del Juez de Control dentro de las veinticuatro horas siguientes, a fin de proceder a su presentación. 

Presentado el adolescente por ante el órgano jurisdiccional, podrá el representante de la vindicta pública solicitar la detención judicial preventiva, de acuerdo con las previsiones del artículo 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Cabe destacar que a los efectos de la localización y aprehensión del adolescente, el Ministerio Público debió haber proporcionado datos relativos a la identificación del mismo, por lo que una vez identificado y practicada su aprehensión, luego de su presentación ante el Juez, es posible que el Ministerio Público pueda solicitar la antes referida medida cautelar.

La antes referida aprehensión es eminentemente policial, pero procede previa solicitud del Ministerio Público, al Juez de Control.

El artículo 563 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, prevé:

“Si de la investigación resultan evidencias de la participación de un adolescente ausente, el Fiscal del Ministerio Público, promoverá la acción y pedirá al Juez de Control que ordene su localización...(Omissis).

La localización y aprehensión que el Ministerio Público está facultado para solicitar en este caso, lo será a los efectos de la realización de la audiencia preliminar, puesto que la promoción de la acción implica formulación de la acusación. La previsión de la norma permite inferir que se trata de una situación, también común, por cuanto ocurre con frecuencia, que luego de iniciada una investigación, participada al Juez de Control, designado como le fue un defensor y oída la declaración del adolescente, por parte del Ministerio Público, el mismo se ausenta haciendo caso omiso al proceso, razón por la cual el representante de la vindicta pública ante el cúmulo de elementos de convicción que permitan fundamentar la acusación deberá promover la acción y requerir del Juez de Control que ordene su localización, a los fines de la continuación del proceso, en este caso con la realización de la audiencia preliminar, oportunidad  para la cual podrá solicitar la imposición de medidas cautelares contra el acusado y el juez después de oído el adolescente, decidirá lo conducente..

7 1. 2. 2.  Aprehensión policial como alternativa de la citación

.El artículo 652 tal como se ha planteado anteriormente prevé:

“La Policía de Investigación podrá citar o aprehender al adolescente presunto responsable del hecho investigado, pero en ningún caso podrá disponer su incomunicación...”.

El legislador ha establecido la posibilidad de que el órgano policial proceda en el marco de una investigación a aprehender a un adolescente, a quien si bien es cierto, no ha  sorprendido infraganti en la comisión de un delito, ha procurado citarle a fin de llevarle a la presencia del Ministerio Público. 

La norma en comento plantea, que el órgano policial  “podrá citar o aprehender al adolescente...”

El órgano policial deberá procurar primero la citación del adolescente y en caso de no localizarle o habiéndolo hecho no compareciere por ante el Ministerio Público o si los esfuerzos por ubicarle a los efectos de citarles resulten infructuosos, podrá aprehenderlo, respetando sus derechos y garantías fundamentales. Ello quiere decir, que la aprehensión practicada debe llevarse  como  alternativa de la citación, luego de agotados los trámites para su obtención y con observancia de los derechos del imputado.  

Practicada la aprehensión el órgano policial deberá leerle sus derechos y colocar de inmediato al adolescente a la orden del Ministerio Público, para que este proceda a la presentación del mismo por ante el Juzgado de Control dentro de las veinticuatro horas siguientes, oportunidad en la cual podrá solicitar la imposición de las medidas cautelares correspondientes.

La aprehensión a la cual se hace referencia sólo será posible en fase de investigación, puesto que con la misma se pretende imputar el hecho al adolescente sospechoso en presencia del Juez de Control. 

También es posible, practicar la aprehensión del adolescente en fase de investigación  y en otras fases del proceso, pero producto de una orden judicial, como resultado de una declaración en rebeldía, de acuerdo con lo establecido en el artículo 617 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. 
En ese mismo orden de ideas se expresa el artículo 653 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, cuando plantea:

.

“Si un adolescente es aprehendido por miembros de otros cuerpos policiales, estos lo remitirán directamente a la Policía de Investigación para que proceda conforme lo dispone el articulo anterior”.

Prevé la norma en referencia una situación similar a la contemplada en el artículo 652 de la misma ley, sólo que se trata de un órgano policial cualquiera o distinto al contemplado en el artículo que  antecede, debiendo ese otro cuerpo policial colocar al adolescente aprehendido a la orden de la policía de investigaciones, para que esta proceda de acuerdo con lo previsto en el ya citado artículo 652.

7.2. La Detención Judicial

La detención Judicial, como su nombre lo indica constituye, una medida de coerción procesal, que por restringir el derecho a la libertad de las personas, recibe la denominación de medidas de coerción personal o medida cautelar de detención judicial. La misma, que sólo puede acordarse en fase preparatoria o de investigación, requiere como presupuesto para su procedencia, una decisión fundada, emanada del órgano jurisdiccional y con base en las causales que con carácter taxativo contempla la legislación, con fines de aseguramiento del imputado o para impedir que el proceso resulte burlado en la señalada fase y que sólo pueden ser aplicadas por tiempo breve. Este es el caso de las medidas de detención judicial contempladas en los artículos 558 y 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

7.3. La prisión preventiva

La prisión preventiva como medida cautelar, constituye un mecanismo de aseguramiento del imputado a los efectos de garantizar su comparecencia a  la fase de juicio, cuando se haya  convocada directamente la audiencia oral de acuerdo a lo previsto en el artículo 557 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente o cuando finalizada la audiencia preliminar, la acusación haya sido admitida y  en consecuencia, acordado el enjuiciamiento del adolescente. Procede dicha medida cuando conforme a la calificación dada al hecho por el Juez sea admisible sanción privativa de libertad, tal como lo prevé el Parágrafo Primero del artículo 581 de la  antes citada ley.

La distinción entre aprehensión, detención y prisión preventiva ha quedado plasmada en resolución dictada por la Corte Superior de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial penal del Área Metropolitana de Caracas,  según resolución Nº 197 de fecha 04 de junio de 2002, de cuya lectura se desprende lo siguiente:

“... (Omissis) La Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescentes, como muchas legislaciones especialmente europeas-distingue claramente entre aprehensión, detención y prisión preventiva.

La aprehensión, prevista en los artículos 651, 652 y 653 constituye una alternativa a la citación. Vale decir, si en el curso de una investigación se tiene claramente identificado y domiciliado al adolescente... (Omissis)... para que comparezca al Fiscal del Ministerio Público a ser impuesto del hecho que se le imputa, la autoridad que sigue la investigación y constituida su defensa en los términos de los artículos 654 y siguientes de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente... (Omissis)... esto es intervenirlo para su plena identificación, el primer acto de imputación, su conducción compulsiva e inmediata al Fiscal del Ministerio Público y la constitución de su defensa- Se proscribe la incomunicación”.
Cuando se refiere a la detención, la resolución en análisis plantea:

“Si el Fiscal del Ministerio Público requiere la detención del imputado, u otra forma de aseguramiento para la fase preparatoria la conducirá en el plazo perentorio de 24 horas (inferior al de la Constitución) ante el Juez de Control. Este sólo podrá decretar la detención cuando además de fumus boni iuris requerido para cualquier medida de coerción personal- vinculación con un hecho punible-concurra el periculum in mora. Este aspecto tiene en el proceso de adolescentes en la fase preparatoria, dos variantes: a) La  duda razonable sobre su identidad en todos los elementos que la conforman (art. 558 Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en concordancia con el artículo 251 del Código Orgánico Procesal Penal), b) peligro de evasión para la audiencia preliminar (559 Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente).

Ordenada inicialmente la detención del imputado, el Fiscal del Ministerio Público tiene 96 horas para acusarlo y en caso contrario, aquella se hará cesar (art. 560 Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente)”.
En torno a la prisión preventiva, sostiene la antes indicada resolución:

“La prisión preventiva sólo procede, presentada y admitida acusación con el respectivo auto de Enjuiciamiento (art.581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente) y si en 90 días no se ha producido sentencia condenatoria, debe hacerse cesar”.

Continúa indicando la citada resolución lo siguiente:

“Entiende pues la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente la aprehensión como un modo de intervención del imputado, para apersonamiento compulsivo al proceso, la detención como una medida judicial de carácter precautelar y brevísima con fines de aseguramiento para la investigación y la prisión preventiva como una medida judicial cautelar con fines de aseguramiento para el juicio”.

La antes citada decisión que emana del indicado tribunal fue pronunciada en la fecha arriba indicada, oportunidad para la cual se declaró sin lugar, la acción de amparo que se  interpusiera contra una decisión dictada por el Juzgado Segundo de Primera Instancia en Funciones de Control de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, con motivo de la audiencia de calificación de Flagrancia, celebrada en fecha 11 de mayo de 2002. 

El referido Juzgado Superior sostuvo como base argumental de su decisión:

“En el caso en particular no se han denunciado infracciones contra el contenido intrínseco de la actuación policial, vale decir que se trate de una aprehensión arbitraria, no necesaria, desproporcionada, en la que se haya obviado imponer al imputado de sus derechos, se le haya incomunicado, no dándose cuenta inmediata de ella al fiscal que conduce la investigación o no se le hubiere conducido dentro de las veinticuatro horas siguientes ante el Juez de Control, prolongándose indebidamente en el tiempo tal privación de libertad...(Omissis)... 

Las razones expuestas conducen a concluir que la jueza de Control no se ha desviado de sus funciones y que la negativa a declarar nula la aprehensión policial cuestionada, no quebranta la garantía de libertad prevista en el numeral 1 del artículo 44 de la Constitución, toda vez que tal actuación está autorizada por el artículo 652 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en concordancia con el 559 Ejusdem, orientado por el 37 Ejusdem que diferencian esta forma de aseguramiento de la detención que la constitución restringe a la previa autorización judicial y en consecuencia el amparo debe ser declarado sin lugar...”.
 En fecha 19 de agosto, el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional dictó resolución con ponencia del Magistrado Iván Rincón Urdaneta,  mediante la cual confirma el fallo emanado del citado Juzgado Superior, en los siguientes términos:

“Luego de haber realizado un análisis de las actas que conforman el presente expediente, esta sala evidencia que el criterio sostenido por el referido Juzgado Superior, ... (Omissis)...estuvo ajustado a derecho, ya que se comprobó que, efectivamente al adolescente de autos no se le cercenó derecho fundamental alguno, este se encontraba indocumentado en el momento cuando los funcionarios de la Policía Metropolitana de Caracas lo aprehendieron....siendo posteriormente trasladado ... del referido cuerpo policial a la sede del Juzgado Segundo de Primera Instancia en funciones de Control para la celebración de una audiencia contradictoria para imponerlo de sus derechos, ya que luego de haber sido identificado, la Dirección de Investigaciones del referido Cuerpo Policial, se percató de que el mismo estaba solicitado por ser el presunto autor del homicidio del ciudadano ....en esa misma oportunidad fue decretada su detención preventiva, a los fines de garantizar la comparecencia a la audiencia preliminar, todo de conformidad con lo dispuesto en los artículos 558 y 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente....

En virtud de las anteriores consideraciones, esta Sala declara sin lugar la acción de amparo interpuesta, y sin lugar la apelación ejercida, en consecuencia e confirma la sentencia dictada el 4 de junio de 2004 por la Corte Superior de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas y así se decide...”.

8. DE LA REVISIÓN DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El artículo 548 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, prevé:
 “... (Omissis)...La prisión preventiva es revisable en cualquier tiempo a solicitud del adolescente”.

La citada disposición pareciera dar a entender que sólo sería revisable la prisión preventiva, pero de la lectura del artículo 264 del Código Orgánico Procesal Penal, se evidencia la revisabilidad de las medidas cautelares, que excedan de noventa y seis horas, pudiendo ser objeto de revisión aquellas acordadas para garantizar la comparecencia a la fase de juicio oral y las medidas cautelares sustitutivas, contempladas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, cuando plantea lo siguiente:

 “ ... (Omissis)...En todo caso  el Juez podrá examinar la necesidad de mantenimiento de las medidas cautelares cada tres meses y cuando lo estime prudente las sustituirá por otras menos gravosas. 

La provisionalidad y temporalidad de las medidas cautelares, da lugar a que el imputado o su defensor, puedan requerir del juez competente la revocatoria o la sustitución de la medida cautelar que le haya sido aplicada, las veces que lo considere pertinente, atendiendo fundamentalmente al hecho que las circunstancias que motivaron su aplicación, a que el plazo por el cual se les haya aplicado ha cesado o que el proceso haya concluido o se haya extinguido, por cualquier circunstancia.

Es menester señalar que la revisión no implica necesariamente revocación, modificación o sustitución de la medida cautelar, puesto que todo dependerá de la desaparición, atenuación o permanencia de las causas que motivaron su imposición y de la necesidad de intervención del adolescente y por ende del mantenimiento de las medidas.

9. REVOCATORIA POR INCUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El legislador ha previsto en el artículo 262 del Código Orgánico Procesal Penal, la posibilidad de la revocatoria de las medidas cautelares sustitutivas, es decir, las contempladas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, cuando el adolescente incumpliere con la medida impuesta. 

Las causales por las cuales procede la revocatoria de las medidas cautelares sustitutivas son:

a) Que el adolescente imputado apareciere  fuera del lugar donde debe permanecer;

b) Cuando no compareciere injustificadamente, ante la autoridad judicial o del Ministerio Público  que lo cite; y,

c) Cuando incumpla, sin motivo justificado, una cualquiera de las presentaciones a que está obligado.

El artículo 127 del Código Orgánico Procesal Penal establece:

“En su primera intervención el imputado deberá indicar su domicilio o residencia y mantener actualizado esos datos”.

Concordante con las antes citada normas el artículo 260 del Código Orgánico Procesal Penal, plantea:

“... (Omissis) el imputado se obligará mediante acta firmada, a no ausentarse de la jurisdicción del tribunal o de la que este le fije, y a presentarse al tribunal o ante la autoridad que el Juez designe en las oportunidades que se le señale...”.

Como puede observarse el legislador ha exigido que el incumplimiento sea injustificado, razón por la cual la revocatoria implicará la realización de una audiencia contradictoria, como resultado de la cual deberá determinarse lo injustificado del incumplimiento.

10. RECURSOS

 EL artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. prevé la posibilidad de impugnar la decisión que acuerde  la prisión preventiva contemplada en el artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, de acuerdo con lo establecido en el literal c) del Artículo 608 de la misma ley, y aún cuando no aparece dentro del catalogo de decisiones contempladas, en el antes citado artículo, la Corte Superior de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal el Área Metropolitana de Caracas,  ha asimilado únicamente a los efectos de admitir el recurso y no a su oportunidad, los presupuestos y efectos de las detenciones contempladas en los artículos 558 y 559  de la antes citada Ley, así como las medidas cautelares sustitutivas, que se erijan en una privación de libertad encubierta.

La decisión mediante la cual  el tribunal niegue la solicitud de revocatoria o sustitución de la medida es inimpugnable, por expresa disposición del artículo 264 del Código Orgánico Procesal Penal, cuando señala: ”La negativa del tribunal a revocar o sustituir la medida no tendrá apelación”.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE 

EL RÉGIMEN PROBATORIO

ESTABLECIDO EN LA LOPNA

Magaly Vásquez González*
1. CONSIDERACIONES GENERALES
El artículo 49 Constitucional reconoce el derecho de toda persona de “acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa”; igualmente, declara la nulidad de “las pruebas obtenidas mediante violación del debido proceso”.

En la misma medida en que el texto constitucional garantiza el acceso a las pruebas como una garantía del derecho a la defensa, exige que la presunción de inocencia sólo pueda ser desvirtuada a través de pruebas que demuestren lo contrario
.

Por prueba o actos de prueba cabe entender, a decir de GIMENO SENDRA, “la actividad de las partes procesales, dirigida a ocasionar la evidencia necesaria para obtener convicción del juez o tribunal decisor sobre los hechos por ellas afirmados, intervenida por el órgano jurisdiccional bajo la vigencia de los principios de contradicción, igualdad y de las garantías constitucionales tendentes a asegurar su espontaneidad e introducida en el juicio oral a través de medios lícitos de prueba”
. Según indica este autor la actividad probatoria está regida por varias notas esenciales, a saber:

a) Como consecuencia de la adopción del principio de aportación de parte, consubstancial al sistema acusatorio, la actividad probatoria incumbe a los sujetos procesales y, fundamentalmente a las partes.

b) La finalidad de la prueba consiste en formar en el tribunal la convicción acerca de la existencia o no del hecho punible y de la participación de su autor, con todas sus circunstancias, tal y como aconteció en la realidad histórica anterior al proceso.

c) La actividad probatoria sólo puede recaer sobre los hechos afirmados por las partes.

d) La prueba exige la intervención de un órgano jurisdiccional imparcial e institucionalmente dotado de independencia.

e) La finalidad inmediata de la prueba consiste en obtener la evidencia del tribunal sobre la veracidad de los hechos afirmados por las partes, a través del contradictorio en un juicio oral y público
 en el que las partes con igualdad de armas han de convencer al tribunal sentenciador.

f) La actividad probatoria ha de estar presidida por los principios de contradicción e igualdad, así como por todo el conjunto de garantías constitucionales y ordinarias tendentes a garantizar la espontaneidad de las declaraciones de partes, testigos y peritos.

g) No sólo la introducción de los hechos, sino la actividad probatoria, ha de realizarse a través de medios lícitos de prueba.

Las garantías contempladas constitucionalmente en cuanto al derecho a la prueba operan, indudablemente, en el proceso penal de adolescentes, razón por la cual es imprescindible delimitar el concepto de “prueba” que utiliza la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (LOPNA) y donde se desarrolla, en el contexto de esta Ley, la actividad probatoria. En este sentido es pertinente invocar el contenido de los artículos 554 y 555 del citado instrumento legal, normas que textualmente establecen:

Artículo 554.  Diligencias. La investigación comprende las diligencias para la incorporación de los medios de prueba conducentes, sin menoscabo de los derechos fundamentales.

Artículo 555. Control. A los Jueces de Control compete autorizar y realizar los anticipos de prueba y acordar medidas de coerción personal; resolver incidentes, excepciones y peticiones de las partes durante esta fase y disponer las medidas necesarias para que en la obtención e incorporación de la prueba, se respeten los principios del ordenamiento jurídico.
De lo anterior se deduce que la LOPNA utiliza la expresión “prueba” para referirse, indistintamente, a los actos de investigación que tienen lugar durante el curso de la fase de investigación y los actos que se producen o incorporan en la fase de juicio; por tanto, dadas las diferencias que tiene ambas categorías en cuanto a su eficacia y valor, deben ofrecerse mecanismos que permitan advertir tales diferencias en atención a los principios del procedimiento que rigen en el sistema de responsabilidad penal del adolescente, a saber, oralidad, reserva, celeridad, contradicción e inmediación.

Tal como la propia LOPNA lo reconoce en el artículo 551, el objeto de la investigación es “confirmar o descartar la sospecha fundada de la existencia de un hecho punible y determinar, en el primer caso, si un adolescente incurrió en su perpetración”. Cuando tal disposición se refiere a “determinar” sólo puede tratarse de los actos que llevan al Ministerio Público al convencimiento de que es necesaria la apertura del juicio oral en razón de que la investigación arrojó fundamentos suficientes. No se trataría, en ningún caso, de la disposición de “pruebas suficientes” pues de ser así carecería de sentido la realización de la audiencia preliminar y por ende del juicio oral.

Como se reconoce pacíficamente en la doctrina
, para que un acto pueda ser catalogado como prueba requiere la concurrencia de dos elementos: uno objetivo (la posibilidad de contradicción por las partes) y otro subjetivo (que sea practicado por un juez), por tanto es claro que los actos realizados durante el curso de la investigación, en la medida en que  son practicados por el Ministerio Público con el auxilio de los órganos de policía y de ordinario no suponen contradicción alguna, no podrían ser reputados pruebas. Tales actuaciones tienen como única finalidad determinar la procedencia de la apertura del juicio o de la solicitud de sobreseimiento.

La actividad probatoria, por regla general, y en razón del principio de aportación de parte, se desarrolla concentradamente en el acto del juicio oral, ya sea en una sola sesión o en varias y transcurre bajo la inmediación del tribunal y mediante el contradictorio
.

Por su parte, las diligencias practicadas durante la primera etapa del proceso “no constituyen, en sí mismas, pruebas de cargo, sino actos de investigación cuya finalidad especifica no es propiamente la fijación definitiva de los hechos, sino la de preparar el juicio... proporcionando los elementos necesarios para la acusación y la defensa y la dirección del debate contradictorio”
.

De lo anterior se deduce que cuando la LOPNA se refiere a la incorporación de los medios de prueba conducentes (art. 554) y a la obligación del Juez de Control de garantizar que en la “obtención e incorporación de la prueba” se respeten los principios del ordenamiento jurídico (art. 555) se está refiriendo el legislador a los actos de investigación que servirán, eventualmente para “probar la acusación” y cuyo fundamento deberá ponderar el Juez de Control en la audiencia preliminar, pues tales actos sólo pueden estar encaminados a “confirmar o descartar la sospecha fundada de la existencia de un hecho punible y determinar, en el primer caso, si un adolescente incurrió en su perpetración”
, su finalidad, por tanto, como afirma MIRANDA ESTRAMPES
, no es la fijación definitiva de los hechos para que estos trasciendan a la resolución judicial, sino la de permitir la apertura del juicio oral, por ello no están dirigidos a producir pruebas sino a asegurar las fuentes de prueba.

A lo anterior se agrega que mal podría el Juez de Control tal funcionario judicial, salvo el caso excepcional de la prueba anticipada, garantizar la obtención e incorporación de pruebas, pues tales actos tienen lugar solo en la fase de juicio y en esa etapa procesal ya ha cesado la competencia de ese funcionario judicial.

A estos efectos cobra importancia la referencia al artículo 338 del Código Orgánico Procesal Penal (COPP) el cual tiene aplicación en el procedimiento penal de adolescentes, salvo en lo atinente a la publicidad de la audiencia. La aludida norma expresamente dispone:

“La audiencia pública se desarrollará en forma oral, tanto en lo relativo a los alegatos y argumentaciones de las partes como a las declaraciones del acusado, a la recepción de las pruebas y, en general, a toda intervención de quienes participen en ella...” (subrayado nuestro)

Del contenido de la norma antes referida se aprecia claramente que la recepción de las pruebas debe tener lugar en la audiencia y que las mismas, salvo los casos de excepción que enumera el artículo 339 del mismo código adjetivo, deben incorporarse oralmente.

Precisamente, la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia del 11 de febrero de 2003, con ponencia de la Magistrada Blanca Rosa Mármol de León, al pronunciarse sobre la denuncia de supuesta violación al artículo 339 del COPP asentó:

“...cabe destacar que la incorporación de determinados elementos de prueba mediante lectura al juicio oral y público, es una excepción al principio de oralidad e inmediación que rigen el proceso penal, de acuerdo al Código Orgánico Procesal Penal.

Esto es así, porque es en el juicio oral y público donde los jueces deben apreciar, de manera directa, los medios probatorios que les servirán para formar la convicción o no de los alegatos que serán esgrimidos en el juicio, y partiendo de los principios que informan el proceso penal en el debate, los cuales son la oralidad, la inmediación, la publicidad y la contradicción, los elementos deben ser incorporados en forma oral en la audiencia, y ante el juez (o jueces) quien o quienes de manera inmediata (inmediación) deberán presenciar y percibir el medio o elemento probatorio para formarse una idea positiva o negativa, respecto de los argumentos o alegatos de quien los propone y de quien los contradice (contradictorio).

Estos medios de prueba, deben ser presentados o incorporados en el lugar donde se celebra la audiencia de forma oral o verbal, como medio para apreciar la fuente de convicción ( o no) a través de los sentidos (audio-visual primordialmente). De allí que se denomine audiencia.

Y en virtud de que la regla sobre oralidad es una formalidad esencial a los fines del proceso, el cual es `establecer la verdad de los hechos por la vía jurídica, y la justicia en la aplicación del derecho’ (artículo 13 ejusdem), las pruebas deben ser incorporadas oralmente, para que los jueces conformen la secuencia histórica de los hechos a ser juzgados y apliquen las normas correspondientes...” (cursivas nuestras).

Lógicamente, la circunstancia de que la audiencia del juicio oral en el proceso penal de adolescentes sea “privada” no menoscaba la garantía de contradicción de las pruebas que obran a favor de las partes.

Ciertamente la mayoría de los actos de investigación coinciden con los actos de prueba, quizás por esa razón estos últimos no aparecen regulados en el COPP dentro de las normas relativas al juicio oral, sino en el Libro contentivo de las disposiciones generales. En todo caso, además de la oportunidad procesal en la que tienen lugar unos y otros, otro elemento diferenciador entre ambos está referido a que los primeros constituyen una actividad de investigación o indagación y los segundos una actividad de verificación.

Tratamiento aparte merecen los llamados por la LOPNA (art. 555) “anticipos de prueba”, pues tales actos, en atención a lo dispuesto en el art. 307
 del COPP deben ser practicados por un juez y garantizarse a las demás partes del proceso la posibilidad de contradicción. Tales exigencias podrían justificar la expresión de RAMOS MENDEZ
 quien sostiene que el momento en que se practica la prueba no condiciona su carácter. En efecto, todo acto, para ser considerado prueba, debe ser susceptible de contradicción, principio que se garantiza no sólo cuando la parte contraria la ha controvertido, sino también cuando ha tenido la oportunidad de hacerlo y ello, sólo será posible, si oportuna y legalmente se le notificó sobre su práctica. Como afirma RODRÍGUEZ
, lo esencial es la oportunidad de contradicción, principio que a su vez es consecuencia del de igualdad de los contendientes y de la publicidad de la prueba, en el sentido de que sólo se puede debatir la prueba que se ha dado a conocer.

Las pruebas anticipadas, en consecuencia, constituyen una excepción al principio de la oralidad –por cuanto se incorporan al juicio mediante su lectura- y la única excepción al principio de inmediación, toda vez que no obstante haber sido practicadas por un juez distinto al de juicio, tienen la potencialidad de ingresar “probando” al debate, siempre, claro está, que en su práctica se hubieren cumplido todas las formalidades legales.

2. LAS “PRUEBAS” Y LA AUDENCIA PRELIMINAR

Ahora bien, consagra la LOPNA (art. 573) la facultad-deber del adolescente imputado y de su defensor, de proponer la prueba que presentarán en el juicio.

El ofrecimiento de las pruebas cuya admisibilidad o inadmisibilidad debe declarar el tribunal de control en el auto de enjuiciamiento, garantiza el ejercicio del derecho reconocido en el artículo 49.1 de la Constitución, derecho este que no es exclusivo del imputado, pues tanto derecho tiene el imputado a defenderse como lo tiene el Ministerio Público a probar su acusación. Sin embargo, tal como lo ha declarado el Tribunal Constitucional español
, el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes no garantiza “el derecho a que se practiquen todas aquellas pruebas que las partes tengan a bien proponer, sino tan solo las que sean pertinentes o necesarias, ya que sólo tienen relevancia constitucional para provocar indefensión la denegación de pruebas que, siendo solicitadas en el momento y la forma oportunas, no resultase razonable y privase a la parte de hechos decisivos para su pretensión”. Tal criterio ha sido reiterado en decisiones posteriores del mismo Tribunal
.

El citado art. 573
 también contempla como una facultad y un deber de las partes “ofrecer los medios de prueba necesarios para resolver las cuestiones propias de la audiencia preliminar” (cursivas nuestras). 

Como afirma ORMAZABAL SANCHEZ
 refiriéndose al sistema español, la fase intermedia tiene por objeto “revisar y valorar los resultados de la instrucción examinando la fundamentación de la acusación formulada y resolviendo sobre el reconocimiento de la acción penal, con el fin de decidir si procede o no abrir el juicio. Este último se encaminaría a dictar un pronunciamiento definitivo sobre la procedencia de imponer una pena. Los hechos sobre los que versa la sentencia deben necesariamente haber sido objeto de investigación sumarial y ponderación en el período intermedio, pero a diferencia de aquellos estadios, quedan fuera de la valoración del órgano judicial, si no es de forma excepcional, los resultados de la investigación sumarial, debiendo basarse el fallo sólo en las pruebas aducidas y practicadas durante las sesiones del juicio, con plena vigencia de los principios de oralidad e inmediación. Para la fase intermedia, lo mismo que para la instrucción, vale el aforismo in dubio pro accusatione (pro societate) mientras que en el juicio oral rige la máxima in dubio pro reo”. (Subrayado nuestro).

Por cuanto la audiencia preliminar tiene como objeto fundamental resolver sobre la admisibilidad o no de la acusación y tal audiencia si bien tiene carácter contradictorio no posibilita que en la misma puedan plantearse cuestiones propias del juicio oral, entendemos que la referencia a las “pruebas propias de la audiencia preliminar” a que alude la LOPNA sólo puede circunscribirse a los extremos que han servido de fundamento a la acusación y a las alegaciones de la defensa en orden a desvirtuarlos.

3. PRUEBAS Y JUICIO ORAL

Bien en el escrito de acusación (caso del Ministerio Público, literal h del art. 570) o como una facultad-deber que las demás partes deben ejercer dentro del plazo fijado para la celebración de la audiencia preliminar (último aparte del art. 573), la LOPNA se refiere al ofrecimiento de la prueba que se presentará en el juicio. En el mismo sentido, el art. 579 ejusdem prevé que admitida la acusación y ordenado el enjuiciamiento del imputado, el auto que al efecto dicte el juez de control debe contener cuáles son las pruebas admitidas y el fundamento de las no admitidas.

Indudablemente que para que el juez de control pueda emitir un pronunciamiento sobre la admisibilidad o no de las pruebas ofrecidas por las partes, tiene que haber sido acreditada su pertinencia, necesidad y utilidad, lo cual permite, a decir de DEVIS ECHANDIA
, contribuir a la concentración y a la eficacia procesal de la prueba. La pertinencia, como indica el autor referido, no debe confundirse con su valor de convicción, ya que la primera consiste en que haya alguna relación lógica o jurídica entre el medio y el hecho por probar, y puede existir a pesar de que su valor de convicción resulte nugatorio, por ejemplo, cuando no obstante referirse el testimonio a los hechos discutidos, su contenido carezca de mérito porque nada le consta al declarante o no suministre razón alguna de su dicho. Por su parte FRONDIZI y DAUDET,
 sostienen que la valoración del tribunal acerca de este extremo supone un juicio de mérito ajeno, en principio, al control de legitimidad, salvo que adolezca de la falta de una adecuada fundamentación, inmune de vicios lógicos y jurídicos. La pertinencia, por tanto, está referida a la relación con el thema probandum.

La utilidad y la necesidad de la prueba suponen que el hecho pueda ser demostrado a través del medio ofrecido.

Si la función del juez de control es “enjuiciar la acusación”, tal como pacíficamente lo sostiene la doctrina, para determinar la procedencia de tal acto debe analizar, no sólo cuan fundada se encuentra la acusación sobre la base de la investigación adelantada por el fiscal, sino además la seriedad de los medios de prueba ofrecidos a fin de que se justifique la apertura del juicio oral. En todo caso la valoración que debe efectuar el juez en orden a admitir o rechazar las pruebas debe estar dirigida por la garantía de acceso a las pruebas reconocida constitucionalmente como uno de los aspectos del debido proceso y las limitaciones propias de las llamadas prohibiciones probatorias y del thema probandum.

Como ha reiterado suficientemente el Tribunal Constitucional español, el juicio oral necesita una actividad probatoria mínima. En efecto, en la sentencia 31/1981 asentó el referido Tribunal que para desvirtuar la presunción de inocencia es preciso una mínima actividad probatoria producida con las garantías procesales que de alguna forma pueda entenderse de cargo y de la que se puedas deducir, por tanto, la culpabilidad del procesado. Ello supone, a decir de IGARTUA SALAVERRIA
 que haya pruebas inculpatorias (si no queda desvirtuada la <actividad probatoria>), que las pruebas existentes sean incriminatorias (de lo contrario no seria de <cargo>) y que sean suficientes para destruir la presunción de inocencia (de lo contrario no se llegaría al mínimo exigible de la actividad probatoria).

Indudablemente que la determinación de cuan suficiente es la prueba corresponde al Tribunal de Juicio pues es éste, quien en cumplimiento del principio de inmediación, debe recibir directamente la prueba. A estos efectos, el artículo 589 de la LOPNA exige la identidad física del juzgador al establecer que el juicio oral se realizará con la presencia ininterrumpida del o los jueces que integren el tribunal. Por lo tanto, si el sentenciador, no obstante haber recibido directamente las pruebas de las cuales debe extraer su convencimiento (art.16 del COPP) no considera que ha quedado desvirtuada la presunción (iuris tantum) de inocencia que obra a favor del adolescente, en atención al principio in dubio pro reo, tiene que pronunciarse por la absolución, máxime cuan es el Estado, a través del Ministerio Público, quien ha puesto en duda su condición de inocente.

4. LA PRUEBA TRASLADADA

La noción de prueba trasladada atiende a uno de los criterios de clasificación de los medios de prueba. BENTHAM
 la define como aquella que se traslada a un proceso tomándola de otro simultáneo o anterior. Este autor las denominaba prestadas y las distinguía de las que obraban en el proceso al cual se trasladaban denominando a estas independientes. Por su parte DEVIS ECHANDIA
 sostiene que es aquella que se practica o admite en otro proceso y que es presentada en copia auténtica o mediante el desglose del original, si la ley lo permite. Tales pruebas tienen una regulación expresa en el procedimiento civil colombiano, para cuya validez
 se requiere: a) que se hayan practicado regular y oportunamente; b) que se trasladen en copia auténtica, y c) que en el proceso primitivo se hayan practicado a petición de la parte contra quien aducen o con audiencia de ella.

Contempla la LOPNA (artículos 535 y 545) la posibilidad de que pueda operar un traslado de pruebas en los casos en que haya debido acordarse la separación de causas en razón de la concurrencia de adultos y adolescentes en un mismo hecho punible o en hechos punibles conexos. A tales efectos dispone el único aparte del art. 535 lo siguiente:

“Las actuaciones que se remitan en razón de la incompetencia, tanto en la jurisdicción penal de la adolescencia como en la de adultos, serán validas para su utilización en cada uno de los procesos, siempre que no hayan resultado violados derechos funda-mentales”. (Subrayado nuestro).

En el supuesto regulado por la norma antes citada, se aprecia un caso de incompetencia en razón de las personas, el cual la Ley resuelve decretando la validez de las actuaciones realizadas en ambas “jurisdicciones”
. Ahora bien, la norma comentada establece que advertida la conexidad, tanto los funcionarios de investigación como los tribunales, deben remitirse recíprocamente copias certificadas de las actuaciones pertinentes.

DEVIS ECHANDIA
 identifica varias situaciones que pueden presentarse en relación con la prueba trasladada:

a) Pruebas practicadas en procesos entre las mismas partes o entre partes total o parcialmente distintas. En el primer caso la prueba ha sido controvertida por la parte contra quien se opone, mientras que en el segundo puede ocurrir lo contrario. Como consecuencia, en la primera hipótesis basta llevar la copia auténtica o el desglose del original (lo último es posible cuando se trata de documentos), con las constancias necesarias para que se pueda conocer si fue practicada con las formalidades procesales y entre qué partes transcurrió o cursa el proceso, sin que sea indispensable ratificarla en el proceso a donde se lleva; en cambio, en la segunda hipótesis debe distinguirse si la parte contra quien se opone la prueba es o fue parte en el proceso en que se practicó o admitió, o si por el contrario, estuvo ausente de él.

b) Pruebas practicadas extrajuicio. Tienen valor cuando hayan sido practicadas con citación personal de la parte contra quien se aducen o con notificación al apoderado de ésta designado legalmente, en consecuencia no necesitarían ratificación.

c) Pruebas practicadas en un proceso anulado. El valor de estas pruebas a pesar de la nulidad del proceso, depende de la naturaleza del vicio que lo produjo, es decir, si no obstante la nulidad la prueba fue practicada con el resguardo de las formalidades legales, se garantizó la contradicción y el vicio se refiere a otros actos del proceso, tales pruebas conservarán su valor.

d) El caso de la acumulación de procesos. La prueba que existe en cualquiera de los procesos acumulados tiene valor para la decisión de todos, siempre que la persona contra quien obra sea parte en el proceso en que se practicó, no haya nulidad en la prueba y se hayan garantizado los principios de publicidad y contradicción. 

e) Pruebas de un proceso penal o de otra jurisdicción no civil.  En razón de la unidad de la jurisdicción, no obstante la división y especialización que para su ejercicio se haga, es jurídicamente igual que la prueba trasladada se haya recibido en un proceso anterior civil o penal o contencioso-administrativo, etc., siempre que haya sido pública y controvertida por la parte contra quien se aduce en el nuevo proceso.

f) Pruebas de proceso caducado o perimido. Por cuanto no se trata de supuestos de nulidad, es claro que la prueba practicada en el proceso cuya caducidad se declaró es válida.

g) Pruebas en proceso terminado por desistimiento, transacción o arbitramento. Dado que la validez del trámite del proceso no se afecta por su anormal terminación, la prueba conserva todo su valor y puede trasladarse con los requisitos comunes, según se trate de oponerla a quien ya fue parte en él o a un tercero.

h) Pruebas de proceso extranjero. Sólo pueden tener valor en la medida en que en su practica se hayan cumplido las formalidades procesales exigeidas en la ley extranjera y se hayan cumplido los requisitos de publicidad y contradicción.

El caso a que se refiere el artículo 535 de la LOPNA no podría subsumirse dentro de la hipótesis “acumulación de procesos” pues justamente se trata de un caso en que se acuerda la separación de causas no obstante la conexidad por cuanto el conocimiento de ellas corresponde a distintos tribunales, en todo caso estaríamos en presencia de pruebas de un proceso penal que se trasladarían a otro proceso penal.

Respecto de la validez de las pruebas trasladadas en el proceso penal ha sostenido RICCI
 que la prueba practicada  en un juicio penal, con asistencia de las partes, debe conservar su eficacia en otro juicio, aunque sea de distinta índole, pendiente entre las mismas partes, porque lo que le da valor a las pruebas practicadas en juicio es que lo hayan sido con intervención de las partes y previa la observancia de las formalidades establecidas por la ley a modo de garantía de la verdad y de la justicia.

Como se puede advertir, los criterios propuestos por DEVIS ECHANDIA pueden tener cabida en el marco de otros procedimientos, no así en el caso del proceso penal regido por los principios de inmediación, oralidad y contradicción contemplado en la LOPNA. En efecto, dado que la prueba debe recibirse en audiencia oral y directamente por el tribunal llamado a decidir, estaría descartada la aplicación de la prueba trasladada.

En nuestro criterio, tal remisión y el valor que seguidamente se le reconoce a esas actuaciones, no constituye un traslado de “pruebas”, entendida la actividad probatoria en el sentido que se ha sostenido en estos comentarios, pues si la propia disposición legal reconoce la validez, siempre que no hayan resultado violados derechos fundamentales, entendemos que permitir que una actuación practicada en un proceso anterior o simultáneo y por funcionarios distintos, independientemente de su carácter auténtico, pueda ingresar probando a otro proceso, aun ante el supuesto de conexidad, afectaría los principios de defensa e identidad física del tribunal y del fiscal.

La noción de prueba trasladada en cuanto proviene de otro proceso y de ordinario se practica con anterioridad al proceso en el cual pretende surtir efectos, podría estar comprendida dentro del concepto de pruebas anticipadas, si se hubieren cumplido los extremos del artículo 307 del COPP garantizándose el derecho de contradicción de la parte contra quien obra, caso contrario sólo podrían tener el valor de simples actos de investigación.

En tal virtud, consideramos que el traslado de pruebas a que alude el art. 545 sólo puede estar referido a los actos de investigación practicados por los órganos de persecución penal los cuales tienen como único fin servir para fundar la solicitud de sobreseimiento o la acusación, y no para ser apreciados por el tribunal de juicio, salvo que se tratare de la situación excepcional del anticipo de prueba.

5. INCORPORACIÓN DE NUEVAS PRUEBAS

La LOPNA posibilita que el juez de juicio, a petición de parte, pueda ordenar la recepción de nuevas pruebas si, en el curso de la audiencia, surgen como indispensables para el esclarecimiento de los hechos.

Acertadamente la LOPNA y a diferencia del COPP, contempla tal intervención judicial sólo a petición de las partes. En efecto, el instrumento adjetivo que rige el proceso penal de adultos permite que el propio juez de juicio (art. 359) ordene oficiosamente la recepción de nuevas pruebas, aun cuando precisa que “el tribunal cuidará de no reemplazar por este medio la actuación propia de las partes”.

Es claro que si el juez en el proceso penal actual, tanto de adultos como de adolescentes, aparece como un tercero imparcial llamado a resolver un conflicto entre partes, mal podría tener iniciativa probatoria, máxime cuando las normas procedimentales detallan momentos muy precisos para que tenga lugar el ofrecimiento de pruebas
.

Ciertamente el artículo 13 del COPP –aplicable en el procedimiento de adolescentes- contempla que el fin del proceso es el establecimiento de la verdad, lo cual no afecta el carácter educativo que tal proceso debe tener en el caso de los adolescentes imputados, sin embargo esa necesidad de búsqueda de la verdad material como fin básico del proceso no puede trasladarse al juez, dado que es el Estado, por intermedio del Ministerio Público, a quien corresponde tal responsabilidad.

Conferirle al juez de juicio la iniciativa de incorporar nuevas pruebas puede comprometer seriamente su imparcialidad, pues no obstante la advertencia contemplada en el artículo 359 del COPP, puede tal sujeto procesal desviar su rol a los efectos de suplir las deficiencias de la acusación o de la defensa. Tal facultad ha sido objeto de un importante desarrollo tanto por la doctrina como por la jurisprudencia españolas, al punto de que en esta última se han llegado a manejar tres posturas
: a) la postura tradicional según la cual el Tribunal está habilitado para procurarse de oficio las pruebas que estime útiles para el esclarecimiento de la verdad; b) la postura de la inconstitucionalidad iniciada con una sentencia del 1º de diciembre de 1993 en la que el Tribunal Supremo sostuvo que “una lectura constitucional del precepto conduciría a considerar dicha prueba como obtenida con violación de derechos fundamentales con la sanción de privación de efectos que impone el art. 11 LOPJ” ya que supone una “contradicción con el principio acusatorio que gobierna el proceso penal, porque ... convierte al Tribunal en acusador o defensor según que la prueba acordada sea de cargo o de descargo”; c) la tercera postura, denominada integradora, ha circunscrito tal facultad judicial a la “comprobación” de los hechos y no a probar su existencia, se trataría entonces de verificar solo si la prueba sobre los hechos es o no fiable.

Finalmente estimamos que la iniciativa probatoria conferida al juez de juicio  por el COPP –afortunadamente no transferida a la LOPNA- lesiona el principio acusatorio que rige el procedimiento penal y compromete el principio de imparcialidad judicial. Por tanto, debe el juez evitar, so pretexto de un mayor esclarecimiento de los hechos, hacer uso de una facultad reñida con su función de tercero llamado a resolver un conflicto entre partes.

LA DEFENSA TÉCNICA, LA LEALTAD 

Y PROBIDAD PROCESAL Y EL JUCIO EDUCATIVO

Josefina Pérez*
1. EL JUICIO EDUCATIVO

Abordar el tema referido al juicio educativo, es reflexionar sobre sus actores, específicamente, el rol desempeñado por la defensa y sus implicaciones en el proceso.   
A la luz del nuevo paradigma de la protección integral, nace el juicio educativo, en el artículo 543 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente: 

“Juicio Educativo. El adolescente debe ser informado de manera clara y precisa, por el órgano investigador y por el tribunal, sobre el significado de cada una de las actuaciones procesales que se desarrollen en su presencia, y del contenido y de las razones legales y ético sociales de las decisiones que se produzcan”.

El juicio educativo, está en armonía legítima, con el primer inciso del articulo 40 de la Convención y en concordancia, con los contenidos de los artículos 621 y 636 de la Ley: 

Artículo 40: 

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niño de que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que tengan en cuenta la edad del niño y la importancia de promover la reintegración del niño y de que esté asuma una función constructiva en la sociedad” (Subrayado nuestro).
Artículo 621. Finalidad y principios. Las medidas señaladas en el articulo anterior tiene una finalidad primordialmente educativa y se complementará, según el caso, con la participación de la familia y el apoyo de los especialistas. Los principios orientadores de dichas medidas son el respeto a los derechos humanos, la formación integral del adolescente y la búsqueda de su adecuada convivencia familiar y social” (subrayado nuestro).

Las medidas tienen una connotación eminentemente socio educativa. 

Artículo 636. “Funcionamiento de las instituciones. Las instituciones de internamiento deberán funcionar en locales adecuados,  con personal capacitado en el área social, pedagógica, psicológica y legal. 

La escolarización, la capacitación profesional y la recreación serán obligatorias en dichas instituciones, donde también se prestará especial atención al grupo familiar del adolescente, con el fin de fomentar los vínculos familiares y su reinserción a la familia y a la sociedad” (Subrayado nuestro).
El contenido de la norma revela, la finalidad eminente pedagógica del proceso seguido al adolescente.

¿Por qué un juicio educativo?

Porque el adolescente es un ser humano en formación, una persona en desarrollo, un sujeto de derecho que puede ser responsable, el juicio educativo está considerado como una herramienta que le permitirá al adolescente, comprender que al exigirle más participación tiene más responsabilidad hacia la sociedad en la cual vive.

En la exposición de motivos de la Ley, se lee: “ debe recibir del adulto toda la atención necesaria para su pleno desarrollo, a la vez le garantiza el derecho a participar activamente en todo lo que le concierne”. 

¿Quiénes informan?

El Artículo 543, in comento, tiene un mandato explícito para el órgano investigador y el tribunal; e implícito para el defensor, de acuerdo a lo establecido en la exposición de motivos de la Ley, al invocar la Convención de los Derechos del Niño, afirma: “... se reconoce a los niños y adolescente como un sector fundamental de la protección que debe recibir del adulto toda la atención necesaria para su pleno desarrollo...”. Y la Doctrina de Protección Integral anota: “... la nueva legalidad de la infancia se construye en forma democrática con la activa participación popular con la intervención de todos los actores del sector oficial y privado, de los operadores y de los usuarios de la Ley”.

En justa relación, con lo establecido en los Artículos 88, 544 y los literales a, b y c del articulo 654 de la Ley: 

Articulo 88. “Derecho a la Defensa y al Debido Proceso. Todos los niños y adolescentes tienen derecho a la defensa en todo estado y grado de cualquier proceso administrativo o judicial. Asimismo, tiene derecho al debido proceso en los términos consagrados en esta Ley y el ordenamiento jurídico”

Artículo 544. “Defensa. La defensa es inviolable desde el inicio de la investigación hasta el cumplimiento de la sanción impuesta a falta del abogado defensor privado, el adolescente debe tener la asistencia de un defensor público especializado”

Artículo 654. “Imputado. Todo adolescente señalado como presunto autor o partícipe de un hecho punible tiene derecho, desde el primer acto de procedimiento, a: 

a. Que se informe de manera precisa y clara sobre los hechos que se le imputa y la autoridad responsable de la investigación; 

b. Comunicarse en privado con sus padres, representantes o responsables; con un abogado, persona o asociación de su confianza, para informar sobre su detención; 

c. Ser asistido por un defensor nombrado por él, sus padres o responsables y, en su defecto, un defensor público”
El derecho a la defensa tiene rango constitucional, contenido en el artículo 49 de la Carta Magna: 

Articulo 49. El debido proceso se aplicará a todas las actuaciones judiciales y administrativas y, en consecuencia: 

Derecho a la defensa

1. La defensa y la asistencia jurídica son derechos inviolables en todo estado y grado de la investigación y del proceso...
Derecho reconocido, desde el primer momento de la imputación, es válido en la investigación y en el proceso; derivado del debido proceso y de la igualdad de las partes. Derecho también, contenido en el artículo 8, inciso 2, literal d del Pacto San José de Costa Rica: “El derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su elección de  comunicarse libre y privadamente con su defensor”.

La redacción de ambas normas, se refiere a una doble vertiente del derecho a la defensa: la defensa del imputado ejercida por él, son los denominados actos personalísimos, por ejemplo, el derecho a ser oido, de expresarse libremente, considerado como  un derecho valiosísimo, y la asistencia jurídica ejercida por el abogado defensor, que se inicia al aceptar el cargo con las facultades, derechos y deberes legales.

Binder, (1993), al referirse a ese derecho, expone: “El imputado debe ser asistido por un defensor letrado es decir, por un abogado que, con su conocimiento de las leyes y del proceso, acreciente sus posibilidades de defensa”.

En ese mismo orden de ideas, Mora, (1995), comentando el derecho a la defensa, anota:” Se acostumbra a dividir la defensa en técnica y material, según sea quien la ejerza. Se dice que ella es dual pues, están facultados para ejercerla tanto el propio imputado como su defensor. Mas aún, la asistencia letrada no puede ser coartada en ningún momento, incluyendo dentro de ella la declaración de incomunicación”.

La función de asistencia jurídica, es un apoyo a la defensa material, que corresponde en exclusividad al imputado. El defensor le asesora, orienta y aconseja. Realizando las actividades necesarias, para preservarle sus derechos, en todas las fases e instancias del proceso.     

La Información

Como actividad pedagógica, ese juicio educativo comprende la información que debe recibir el adolescente: clara y precisa, llena de significado de cada actuación procesal y valorativa, al referirse a las razones legales y ético sociales de las decisiones. Ambas razones están ordenadas por el Bien Común. He allí su conexión.

La información es una garantía señalada en el artículo 40, numeral 2, literal b de la Convención, y en el artículo 541 de la Ley, que a la letra dicen:

Artículo 40  

b. Que todo niño del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quién se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente: 

i. Que se le presumirá inocente mientras no se apruebe su culpabilidad conforme a la ley; 

ii. Que será informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus padres o sus representantes legales de los cargos que pesan contra él y que dispondrá de asistencia jurídica u otra asistencia apropiada a la preparación y presentación de su defensa;(Subrayado nuestro).
Artículo 541. Información. El adolescente investigado o detenido debe ser informado de los motivos de la investigación y de la autoridad responsable de la misma, del derecho a no incriminarse y a solicitar la presencia inmediata de sus padres, representantes o responsables y su defensor.

No se puede reducir la información a un simple decir. Se le debe explicar el hecho que motiva su aprehensión, que da origen al proceso. Esa información debe ser veraz, lógica y adecuada al desarrollo del adolescente; en sintonía con el parágrafo primero del artículo 68 de la L.O.P.N.A: 

“El Estado, la sociedad y los padres, representantes o responsables tiene la obligación de asegurar que los niños y adolescentes reciban información veraz, plural y adecuada a su desarrollo.

Es una comunicación didáctica, oral; frente a frente: informantes y adolescentes. El mensaje tiene, como acto educativo, una finalidad: ser comprendido, por el receptor: el adolescente, para conciéntisarle de su realidad. Es necesario que se interprete el mensaje.  La compresión es una categoría educativa. 

Los elementos que explican el juicio educativo son:

a. Aceptar su responsabilidad por la conducta asumida, lo que implica reflexionar sobre los actos que realizó el adolescente y sus consecuencias.

b. Las medidas de carácter socio educativo, que deben producir un cambio en la conducta del adolescente, con relación a conductas anteriores. 

Él debe comprender, que la comunidad se rige por normas, que pautan las vidas de sus habitantes. Esas vidas, están orientadas por valores que permiten la convivencia, las relaciones de los individuos con su sociedad y viceversa, la cooperación y la solidaridad. Es el reconocimiento de lo humano por lo humano. Savater,(1991), refiriéndose a ello, dice:”El reconocimiento de lo humano por lo humano es un imperativo en la vía de la maduración personal de cada uno de los individuos”.

La comunicación permite la transmisión deliberada de pautas y valores, por permitir el contacto de una persona con otra, a través de un mensaje, en espera de una respuesta. Eso es educación. La educación está enraizada en la condición humana, todos podemos enseñar, al respecto, opina Savater(1991).” La condición humana nos da a todos la posibilidad de ser al menos en alguna ocasión maestros de algo para alguien”. 

2. LA DEFENSA TÉCNICA, LA LEALTAD Y PROBIDAD EN EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL DEL ADOLESCENTE

Es propio del proceso penal, la obligatoriedad de la defensa técnica: asistencia y participación en los actos procesales conforme a la Ley, considerada como una de las garantías judiciales.

Al hacer referencia a la defensa técnica, se subraya su condición de letrada, es decir, la de un abogado con conocimientos especiales. Ese cúmulo de conocimientos especializados del defensor, le dan la competencia para actuar en el proceso; con ello, puede alcanzar el Derecho; pero, no es suficiente, se requiere mucho más, es necesario lealtad y probidad procesal. 

Lealtad y probidad exigibles por la Ley de abogados en su artículo 15 y por todo el articulado del Código de Ética Profesional del Abogado Venezolano, especialmente en sus artículos 1º y 4º, estableciéndose como principio en el artículo 17 del Código de Procedimiento Civil.

Ley de Abogados.

Artículo 15. El abogado tiene el deber de ofrecer al cliente el concurso de la cultura y de la técnica que posee; aplicarlas con rectitud de conciencia y esmero en la defensa; ser prudente en el consejo, sereno en la acción, y proceder con la lealtad, colaborando con el Juez, en el triunfo de la Justicia.  

Código de Ética Profesional del Abogado Venezolano

Artículo 1º. Las normas contenidas en este Código serán de obligatorio cumplimiento para todos los abogados en su vida pública y privada. Su aplicación corresponderá a los organismos gremiales previstos en la Ley y sus disposiciones no podrán enervarse ni relajarse por convenios de ningún tipo. Serán nulos todos los actos que pretendan contrariarlo, ya emanen de personas o de entidades públicas y privadas.

Artículo 4º. Son deberes del abogado: 

1. Actuar con probidad, honradez, discreción, eficiencia, desinterés, veracidad y lealtad.

2. Conservar absoluta independencia en sus actuaciones profesionales.

3. Mantener en todo momento al respeto a su dignidad como persona y como profesional.

4. Defender los derechos de la sociedad y de los particulares cooperando en la conservación y perfeccionamiento del orden jurídico y en la realización de una recta y eficaz administración jurídica.

5. Fortalecer la confraternidad con sus colegas, mediante respeto mutuo, trato cordial y racional tolerancia.  

Código de Procedimiento Civil

Artículo 17. Principio de probidad o lealtad. El Juez deberá tomar de oficio o a petición de parte, todas las medidas necesarias establecidas en la ley, tendentes a prevenir o a sancionar las faltas a la lealtad y probidad en el proceso, las contrarias a la ética profesional, la colusión y el fraude procesales, o cualquier acto contrario a la majestad de la justicia y al respeto que se deben los litigantes.  

Esas ideas, aparecen explanadas en el Código Procesal Civil modelo para Iberoamérica en su artículo 5º , al proponer: 

Las partes, sus representantes o asistentes y, en general, todos los partícipes del proceso, ajustarán su conducta a la dignidad de la justicia al respeto que se deben los litigantes y a la lealtad y buena fe. El tribunal deberá impedir el fraude procesal, la colusión y cualquiera otra conducta ilícita o dilatoría.

Explica la Enciclopedia Jurídica Opus, (1995), PROBIDAD,”Es la integridad y honradez al obrar, es hombría de bien”. Y LEALTAD, “Es el cumplimiento con nobleza y sin reserva de una obligación o de un pacto de buena fe. Tener rectitud en el proceder”.

Es el actuar en el proceso, cumpliendo nuestra obligación, de buena fe sin dobleces, sin interese mezquinos, con integridad. 

Caminar, andar en el proceso con probidad y lealtad constituye un paradigma un modo de entender, de comprender la Ley, el proceso, la comunidad y sus valores. Es ser transparente, con la garantía de alcanzar la verdad. Cada actuación procesal se realizará bajo el imperio de rectitud y honestidad, se velará por el interés individual y por los intereses colectivo. Es nuestro nuevo Pacto Social. El deber ser, el norte a seguir para alcanzar el valor Justicia. Valor por el que clama la sociedad, y requiere la víctima. La Justicia para ser real debe tener como base la verdad. Por eso, la conjunción es: conocimientos y valores que coadyuvan a producir decisiones justas. 

Ossorio, (1978), en El Alma de la Toga, afirma: “hacer justicia o pedirla – cuando se procede de buena fe, es lo mismo – constituye la obra más íntima, más espiritual, más inefable del hombre”.

Derecho y justicia son las finalidades del proceso penal. La Justicia no es solo la finalidad del proceso sino la finalidad de la vida.

Los conocimientos especiales para actuar en el proceso son el Cuerpo, la lealtad y la probidad procesal constituyen el alma, su parte vital que guía y dirige al cuerpo para alcanzar los más altos fines.  

La lealtad y probidad procesal no son propiedad de ningún operador de justicia ni de ninguna actuación procesal en particular; sino que deben imantar todas las actuaciones procesales en todas las instancias y a todos los operadores de justicia. 

La lealtad y probidad procesal se ratifican como deber de las partes, sus apoderados y abogados asistentes en el artículo 170 del Código de Procedimiento Civil, imponiendo las siguientes obligaciones: 

Articulo 170. Las partes, sus apoderados y sus abogados asistentes deben actuar en el proceso con lealtad y probidad. En  tal virtud, deberán:

1º.  Exponer los hechos de acuerdo a la verdad;

2º. No interponer pretensiones ni alegar defensa, ni promover incidentes, cuando tengan conciencia de su manifiesta falta de fundamento;

3º. No promover pruebas, ni realizar actos inútiles o innecesarios a la defensa del derecho que sostengan.
La inobservancia de los deberes, mencionados, conlleva las siguientes sanciones legales:

Parágrafo Único. Las partes y los terceros que actúen en el proceso con temeridad o mala fe son responsables por los daños y perjuicios que causaren.

Se presume, salvo prueba en contrario, que la parte o el tercero han actuado en el proceso con temeridad o mala fe cuando: 

1°. Deduzcan en el proceso pretensiones o defensas, principales o incidentales, manifiestamente infundadas;

2°. Maliciosamente alteren u omitan hechos esenciales a la causa;

3°.
Obstaculicen de una manera obstensible y reiterada el desenvolvimiento  normal del proceso. 
La lealtad y probidad, conjugan valores trascendentes, que se materializan en el proceso, no solo con el respeto a la Ley sino, con su utilización en cada caso concreto. Esos valores, deben normar las conductas de todos los operadores de justicia, llevan consigo la racionalidad, la eficacia en la administración de la justicia, y por ende el triunfo del Derecho.

La defensa técnica lleva consigo, una relación especialísima entre defendido y defensor. Este operador de justicia, tiene mejor relación, mayor empatía con el adolescente, que supuestamente ha infringido la Ley penal. El defensor logra ganar la confianza del defendido, requisito indispensable para elaborar el mensaje y se acepte la legitimidad del mismo; estableciéndose entre ambos un feed-back, o retroalimentación en sus comunicaciones. Esta retroalimentación, es una forma de ayuda para el sujeto que la requiere, considerando la posibilidad de realizar cambios en su conducta. 

Estas comunicaciones, no tienen la “coerción” representada por la autoridad policial, que aprehende al adolescente o la “severidad” de la autoridad judicial, ante el cual es presentado. En consecuencia, sus comunicaciones o conversaciones gozan de mayor “libertad” para el intercambio de ideas. Es un proceso de diálogo en libertad, adecuadamente motivado, implica una relación activa que propicia la respuesta.  

Por esta relación, el defensor, también, está obligado a informarle al adolescente, del contenido y las razones legales y ético sociales de cada actuación procesal. Con el mensaje bien estructurado, el defensor puede crear mayor concientización en el adolescente, y explicarle como le afecta a él, a la víctima, a sus familiares, y a su comunidad su conducta anterior; actuando, inteligentemente, con probidad y nobleza puede estimularle para lograr cambios y percepciones positivas que le beneficiaran en el corto y largo plazo. El defensor honesto, debe mantener la comunicación bidireccional hasta lograr la respuesta favorable. Esta tarea, debe emprenderse con energía y entusiasmo, con miras a tener éxito para ayudar al adolescente. 

La comunicación debe estar estructurada considerando las necesidades y carencias del adolescente. Puede ser verbal o escrita, asegurándose su compresión. Se puede repetir el mensaje de distintas formas. El defensor, tiene oportunidad de apoyarse en otros miembros del grupo familiar, si los hubiere, para saber si logró el objetivo.

Si el receptor de la comunicación, mantiene un largo silencio, el defensor debe permitir el tiempo necesario para decodificar o procesar el alcance del mensaje; motivando, facilitando la respuesta verbal o escrita, no debe presionarla, para que élla fluya espontánea, reflexiva y crítica. 

2.1. La Defensa Técnica en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente

Este sistema, cobija derechos y garantías sustantivas y procesales; operadores de justicia especializados,  investidos de valores éticos sociales; y el juicio educativo guiando el proceso. Todo condiciona la actuación de la defensa técnica, en cada etapa procesal; evitando la arbitrariedad, las solicitudes temerarias y el abuso de las facultades conferidas. El accionar en el proceso, esta limitado y orientado por la justicia. Sin estas limitaciones desaparecerían los principios procesales y la defensa del orden jurídico, dejando, el proceso, desnudo de los elementos que le dan valor.

Considerando que cada caso penal, por sus características, es único, el defensor entre otras actuaciones, podrá: 

a. La investigación

En todas las fases del proceso, muy especialmente en ésta, la defensa técnica es un vigilante celoso del cumplimiento de los derechos y garantías establecidos a favor de su defendido, observando especial atención, a la concepción de la privación libertad como medida excepcional, como último recurso; y su interrelación con la presunción de inocencia; hijas ambas, del debido proceso.

Igualmente merece atención que la actividad de búsqueda e incorporación de pruebas se realice con irrestricto respeto a las formalidades de ley,  promoviendo los incidentes de nulidad que fueren necesarios.

En palabras de Binder, (1993), “La defensa en juicio debe ser ejercida a lo largo de todo el proceso y, de manera particularmente intensa durante la investigación ya que las posibilidades de afectación de todas las garantías procesales se dan en esta etapa”.

Concordante con la anterior afirmación, Las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para el Proceso Penal, (Reglas de Mallorca), aseveran:

12ª Regla: El abogado defensor podrá asesorar al imputado en todas las fases del procedimiento.

13ª Regla: El defensor tiene derecho a participar en los actos de investigación, en los que requieran la presencia del imputado.
El adolescente sometido al sistema penal de responsabilidad, no está obligado a incriminarse. Pero, el defensor, no debe aleccionarle para mentir, ocultar pruebas, señalar testigos falsos, ni procurar la impunidad. Por constituir conducta dolosa y fraudulenta. Esa actuación, afecta gravemente los atributos propios de la defensa, entre otros el respeto a su dignidad, reconocido en forma expresa por el Código de Ética del Abogado; le hace un flaco servicio al adolescente, por no contribuir a su desarrollo, a su crecimiento, quitándole al joven la oportunidad de reflexionar acerca de su conducta, de sus actos, de su compromiso social; en conclusión, de su responsabilidad; atropella a la justicia, por dirigirla a decisiones injustas, y por ende, a la sociedad, por no lograr ganar un ciudadano. 

El defensor tiene el deber de comportarse con probidad y lealtad, apegado a la Ley, con ese fundamento, debe promover la explicación de la verdad de los hechos; solicitarle al Ministerio Público la practica de diligencias que desvirtúen la imputación, oponerse a la medida judicial de detención preventiva y a la prisión preventiva, solicitar medidas cautelares; y oponer, oportunamente, los recursos correspondientes. 

b. Fórmulas de Solución Anticipada

El defensor debe promover la conciliación, cuando se trate de hechos punibles para los que no sea procedente la privación de libertad como sanción; aconsejando al adolescente sobre la necesidad de  cumplir las obligaciones pactadas en el plazo fijado, ejerciendo la debida vigilancia.

c. Acusación y Audiencia Preliminar

Es deber del defensor, señalar la falta de fundamento de la acusación del Ministerio Público y de la víctima si la hubiere; revisando las pruebas ofertadas, y la normativa penal cuya aplicación se solicita, con especial referencia al dolo. 

Exponiendo, las razones de hecho y de derecho que sirven de base o justifican su pretensión; así como cualquier circunstancia excluyente o atenuante de responsabilidad, oponiendo excepciones, ofertando pruebas, solicitando, si fuere pertinente, imposición, revocación o sustitución de una medida cautelar y  el sobreseimiento.

El estudio, análisis y revisión de la acusación, objetivamente,  es una tarea de vital importancia  para el defensor.

d. Juicio Oral

El defensor actúa, siempre, a favor de su defendido exponiendo lo que le favorece, de conformidad con el principio contradictorio, analizando los hechos, alegando y probando la verdad,  controlando las pruebas de cargo, objetando las preguntas capciosas o sugestivas, aportando prueba de descargo, oponiéndose a la pretensión explanada por el Ministerio Público, para lograr la mejor decisión de conformidad con la Ley.

Solicitando lo que corresponde a su defendido, como una exigencia de la concepción de Justicia. La defensa técnica adquiere un rol protagónico. 

e. Sanciones

Oponerse a las sanciones cuando la solicitada es la acusación se estime desproporcionada o idónea. Cuando fuere necesario, solicitarle al equipo técnico, informe clínico y sico-social del adolescente, para fundamentar su desacuerdo con la medida solicitada. 

f. Ejecución

Igualmente podría solicitar, durante la ejecución, la suspención, revocación o sustitución de la medida.

El defensor debe valorar la evolución del adolescente en el proceso de cumplimiento de las sanciones para solicitar su modificación o sustitución cuando no cumpla la finalidad reductiva y no por el mero transcurso del tiempo. Tales solicitudes deben ser respaldadas con los fundamentos a cerca de la importancia para el juicio educativo, de la sanción que se está ejecutando o de la forma que tal ejecución se lleva a cabo, ofreciendo al juez alternativas ya acordadas con su defendido, que estimen idóneas en la situación actual y particular de la ejecución.

Igualmente es decisivo para una formación en valores ciudadanos que el defensor contribuya con su defendido en la comprensión y exigencia de sus derechos como sancionado y denuncie cualquier violación a los mismos de la que tenga conocimiento.

El defensor, especialmente el de la defensa pública, es un orientador de su defendido y sus familiares, más allá del ámbito procesal. Asume un rol no establecido en la Ley, se desdobla en consejero social signado por el nuevo paradigma, para exponerles con interés genuino, opciones reales de vida a corto, mediano y largo plazo, dejando en sus manos la elección final.
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INCUMPLIMIENTO Y EVASIÓN

Sus efectos según las fases del proceso

Elena Baena*
INTRODUCCIÓN

El presente trabajo es sólo un intento de hacer un aporte práctico, dirigido a los operadores del sistema de justicia penal juvenil, en relación al tema del incumplimiento, la evasión y sus efectos en el proceso, sobre la base de las vivencias diarias en el ejercicio de la función jurisdiccional.

Partiendo de las definiciones de incumplimiento y evasión desde el punto de vista dogmático y de las disposiciones legales que regulan tales instituciones, se determinarán las consecuencias respectivas, según la fase del proceso en la que se hayan verificado.   

Será objeto de estudio la vinculación de la evasión y el incumplimiento con el instituto de la prescripción, así como el derecho de petición del rebelde. Seguidamente se analizará si es procedente la calificación de los delitos de fuga y de quebrantamiento de condena en este proceso especializada.

I. DEFINICIONES FUNDAMENTALES Y NORMATIVA LEGAL APLICABLE

En el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, encontramos las siguientes definiciones:

“Incumplimiento: Desobediencia de órdenes, reglamentos o leyes; por lo general de modo negativo, por abstención u omisión; al contrario de los casos activos de infracción o violencia”.

“Incumplir: Dejar de cumplir o no ejecutar lo prometido, pactado u obligatorio. Infringir, violar un pacto o una disposición legal. Quebrantar o desobedecer una orden o mandato”.

“Evasión: Fuga del que está encerrado. Liberación del prisionero que elude a sus guardianes. Escapatoria de calabozo, cárcel o presidio, sin otra idea que la de recuperar la libertad y liberarse de la represión”.

“Rebeldía penal: La rebeldía o ausencia procesal tiene por invisible protagonista al procesado, por no ser habido o por haberse fugado del lugar en donde estaba detenido o sujeto a prisión preventiva...Será declarado rebelde el procesado que no comparezca en el término de las requisitorias o de no ser habido ni presentarse ante el tribunal o juez que conozca de la causa. Por  requisitoria  se llama y busca: 1° al procesado que no sea hallado en su domicilio; 2° al que se encuentre en paradero ignorado; 3° al  fugado del establecimiento en que estuviere detenido o preso; 4° al que se encuentre en libertad provisional y no acuda a la presencia judicial cuando le sea ordenado. La declaración de rebeldía se produce una vez transcurrido el término de la requisitoria sin haber comparecido el rebelde o sin haberlo capturado...”

La historia de este instituto se remonta al Derecho Romano, como dice Vescovi, se trata de una institución antigua; no obstante se mantiene en el Derecho Moderno, cuyas disposiciones derivan de las dificultades de la comunicación superada en la época contemporánea, no obstante; ”…lo que se mantiene en el Derecho moderno es la institución según la cual el proceso –no penal-, se desarrolla sea que el demandado comparezca o no. Verificado que ha sido citado y emplazado regularmente (si no hay una nulidad insanable) y que tuvo oportunidad de defenderse se entiende cumplida la garantía del debido proceso, aunque no comparezca a ejercer dichas defensas”. (Los recursos judiciales. Pág. 371) 

La Constitución, en su artículo 49 numeral 1° determina; ”toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga …” y en su numeral 3° dispone; ”toda persona tiene derecho a ser oída en cualquier clase de proceso …” de lo cual se ha derivado que se proscribe la posibilidad de juicio en ausencia. El artículo 654 literal k) de la LOPNA dispone: “no ser juzgado en ausencia”. 

Por su parte el artículo 617 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente dispone; “Evasión. El adolescente que se fugue del establecimiento donde está detenido o se ausente indebidamente del lugar asignado para su residencia o que sin grave y legítimo impedimento no comparezca a la audiencia preliminar o al juicio, será declarado en rebeldía y se ordenará su ubicación inmediata. Si ésta no se logra se ordenará su captura. Lograda la ubicación o la captura, el juez competente, según la fase, tomará las medidas de aseguramiento necesarias”. Tal disposición no deja margen de duda, la audiencia preliminar y el juicio oral, no pueden celebrarse sin la presencia del imputado.

II. LA EVASIÓN Y EL INCUMPLIMIENTO. SUS EFECTOS SEGÚN LA FASE PROCESAL

La presunción de inocencia garantiza el derecho de todo imputado a ser juzgado preferentemente en libertad y en un plazo razonable; pero la prohibición de juicio en ausencia y el instituto de la prescripción, conllevan a que se tomen las medidas necesarias para que el imputado no evada su obligación de enfrentar el proceso y el hecho punible no quede impune.

Las medidas de coerción personal pretenden asegurar el normal desarrollo del proceso en todas sus fases y la ejecución de la sanción que eventualmente se imponga.

Uno de los fundamentos de la privación de libertad durante el proceso es la prognosis de fuga, evidenciando la evasión que la misma era cierta.

Las medidas cautelares sustitutivas proceden siempre que las condiciones que autorizan la privación preventiva de libertad, puedan ser evitadas razonablemente con su aplicación, de modo que su incumplimiento constituye no ya una prognosis, sino la certeza razonable de que el imputado no tiene voluntad de someterse al proceso, cualquiera sea la fase en que se encuentre.

A pesar de la redacción restrictiva de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en relación a los motivos que hacen procedente la declaratoria de rebeldía, debe tenerse en cuenta la potestad cautelar general de los jueces, definida en sentencia vinculante de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 27-11-01, en los términos siguientes:

“…las distintas medidas cautelares en el proceso penal tienen por objeto, como carácter general, asegurar el eventual cumplimiento de los posibles resultados del proceso penal y garantizar la estabilidad en la tramitación del proceso. El resultado del juicio, como es bien sabido, puede potencialmente conllevar la aplicación de penas previstas en la legislación material, principales o accesorias, medidas de seguridad o la responsabilidad civil derivada de la comisión del hecho delictivo, dependiendo del caso específico sometido a examen, las cuales se podrían ver frustradas de no ser ordenadas oportunamente…la protección de los derechos del imputado a la libertad y a ser tratado como inocente mientras no se establezca de manera plena su culpabilidad, tampoco puede significar el absoluto abandono de los mecanismos cautelares destinados a garantizar los objetivos del proceso, esto es, su normal desarrollo y la seguridad del cumplimiento de sus resultas… debe entenderse que la potestad para asegurar el resultado del juicio por medio de las medidas precautelativas estrictamente necesarias, no puede ser del exclusivo monopolio del Juez de Control como si se tratara de una competencia específica que fuera monopolizada por un solo tribunal, ni puede entenderse que la ha sido sustraída tal potestad cautelar a los demás Tribunales que intervienen en la tramitación del proceso penal…si durante el desarrollo del proceso en fases posteriores a las de investigación e intermedia (que se encuentran bajo la dirección del Juez de Control), se verificaran supuestos ante los que se haga necesario dictar cualquier medida cautelar, entre ellas la privación preventiva de libertad, no podía entenderse que el régimen anterior establecido por el Código Orgánico Procesal Penal excluía esta potestad, ni que el recientemente establecido en la reforma de dicho instrumento igualmente la excluye, pues ella es corolario necesario de la misión del Juez de dirigir el proceso penal y de garantizar que cumpla sus objetivos, finalidad que debe observarse en cualquier estado o grado de la causa…al pasar el proceso a la etapa de juicio, entiende esta Sala que la sujeción del imputado al proceso y el adecuado desarrollo del mismo pasa a corresponder al juez de juicio, Del mismo modo, si luego se dicta sentencia definitiva, y ésta es recurrida puede gestarse una situación que haga necesario que el organismo judicial que le corresponde entonces conocer y decidir la causa en fase recursiva, deba entonces proveer lo necesario para que el proceso penal cumpla efectivamente sus fines. Esta interpretación es conteste con lo previsto en el derogado artículo 101 del Código Orgánico Procesal Penal (ahora artículo 104), en cuanto q
ue “los jueces velarán por la regularidad del proceso el ejercicio correcto de las facultades procesales y la buena fe. No podrán, bajo pretexto de sanciones disciplinarias, restringir el derecho de defensa o limitar las facultades de las partes” (subrayado de la Sala). Del texto transcribe se colige que velar por la regularidad del proceso permite al juez hacer uso de todo lo necesario para restituir el orden procesal cuyo normal desenvolvimiento pueda estar amenazado potencial o efectivamente”.    

1. EFECTOS EN FASE PREPARATORIA

Si el imputado se encuentra detenido con fundamento en los artículos 558, 559 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, el procedimiento a seguir es el siguiente: una vez constatada la evasión por el Centro de Internamiento, éste deberá dar parte inmediatamente al juez de control a cuya orden se encontraba el evadido. Recibida la información, el juzgado respectivo ordenará su ubicación y conducción al tribunal, en el domicilio procesal suministrado conforme al artículo 127 del Código Orgánico Procesal Penal, y si ésta no se logra, ordenará la aprehensión, la cual es conocida en doctrina como requisitoria, que será dirigida a los órganos de policía. 

Dicha orden debe contener la identificación del imputado evadido, sus señas particulares, el domicilio que haya indicado y cualquier otro dato que sirva para su localización y aprehensión. Asimismo, deberá expresar el centro de internamiento al que deba ser ingresado y la orden de comunicar tal situación, de forma inmediata, al juzgado.

Si el imputado se encontraba sometido a una de las medidas cautelares sustitutivas, definidas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, constatado el incumplimiento en la forma prevista en el artículo 262 del Código Orgánico Procesal Penal, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 260 ejusdem, el juzgado respectivo procederá en los mismos términos. Ejecutada la ubicación o aprehensión se deberá celebrar una audiencia para oír los argumentos justificativos, al término de la cual el juez decidirá si procede la revocatoria de la medida incumplida y en su lugar el dictado de la detención preventiva. Entendemos que la revocatoria no debe hacerse al constatarse el incumplimiento, pues eventualmente pudiera estar justificado toda vez que el artículo 617 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente señala que lo sea “sin grave y legítimo impedimento” y en garantía del principio de audiencia.

Cabe señalar que la evasión por incumplimiento en la fase preparatoria, no paraliza la investigación del Ministerio Público. En este sentido, el artículo 563 de Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, expresamente dispone; ”Adolescente Ausente. Si de la investigación resultan evidencias de la participación de un adolescente ausente, el fiscal del Ministerio Público promoverá la acción y pedirá al juez de control que ordene su localización. El proceso se mantendrá suspendido hasta que se logre su comparecencia personal. El juicio a los presentes continuará su curso”.   

2. EFECTOS EN FASE INTERMEDIA Y DE JUICIO

Como quiera que el artículo 617 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, hace obligatoria la presencia del imputado en la Audiencia Preliminar y en el juicio oral, si la evasión o el incumplimiento ocurren en la fase intermedia o en la de juicio, el procedimiento a seguir es el mismo indicado para la fase anterior, con las siguientes variantes:

Primero: la imposibilidad de la ubicación conlleva la orden de aprehensión y la declaratoria de Rebeldía.

Segundo: Dado que el mandato constitucional exige que el acusado sea impuesto personalmente “de los cargos” en su contra y sea “oído” en juicio, expresiones éstas que se corresponden en el actual proceso con la acusación y con el debate oral, ni la audiencia preliminar ni el juicio podrán celebrarse hasta tanto el acusado sea apersonado al proceso. En ese sentido, la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, de sanción pre-constitucional, en su artículo 617, ya hacía señalamiento expreso a la necesaria comparecencia personal a estos actos.

Tercero: Dice Creus “que la declaración de rebeldía impide que el juicio se inicie o se prosiga respecto del acusado ausente”. (Derecho Procesal Penal. Pág 272). Dada la redacción constitucional, podría entenderse que si la evasión o el incumplimiento se producen después de la apertura del debate, es decir, habiéndose celebrado la primera sesión en presencia del acusado, que escuchó los cargos, fue impuesto de sus derechos y tuvo oportunidad de rendir declaración, proseguir el juicio no quebrantaría la prohibición constitucional toda vez que los cargos habían sido notificados personalmente en la audiencia preliminar y el derecho a ser oído en el juicio se cumplió. De acogerse esa tesis, el defensor representaría al acusado. 

Excepción a esta posibilidad sería la ampliación de la acusación por cuanto conlleva a oír nuevamente al imputado, conforme al artículo 596 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

No obstante, dado que el artículo 590 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente dispone “Presencia del acusado: El acusado deberá estar presente en toda la audiencia…”, no parece posible que pueda continuarse el debate sin la presencia del acusado, aunque ya haya rendido declaración.  

Cuarto: Si son varios acusados, tanto la audiencia preliminar como el juicio continuarán respecto de los presentes, produciéndose la división de la continencia de la causa prevista en el artículo 74, numeral 1° del Código Orgánico Procesal Penal.

Quinto: Si la evasión o el incumplimiento ocurren concluido el debate, como apunta Clariá Olmedo; “…la contumacia posterior no impedirá el pronunciamiento de la sentencia, pero la imposibilidad de notificarla impone la declaración de rebeldía. Cuando ésta cese recién podrá ser notificada y producir sus efectos normales”. (Derecho Procesal Penal, Tomo II, Pág. 82).

3. EFECTOS EN FASE DE EJECUCIÓN
La sentencia condenatoria debe ser ejecutada en los términos en que fue dictada. La medida de coerción personal bajo la que se encontraba el acusado se extiende hasta la efectiva ejecución de la sentencia. De este modo, la evasión o el incumplimiento producidos en el lapso comprendido entre el dictado de la sentencia condenatoria y su ejecución, tienen los efectos ya indicados. 

Ejecutada la sentencia, si ésta ha sido condenatoria a medida privativa de libertad, una vez constatada la evasión, el juez respectivo procederá a ordenar la aprehensión y ejecutada la misma, el condenado deberá seguir cumpliendo el tiempo que le restaba, sin perjuicio de la facultad revisora del juez de ejecución. 


Si la condena incumplida ha sido de una medida no privativa de libertad, constatado el incumplimiento el juez respectivo ordenará la aprehensión del condenado y una vez ejecutada ésta, convocará a la audiencia prevista en el artículo 483 del Código Orgánico Procesal Penal, en la que el condenado podrá justificar su incumplimiento, al término de la cual el juez determinará la procedencia de la imposición de la sanción de privación de libertad, en sustitución de la incumplida y en caso afirmativo, fijará el lapso de la misma, que no podrá exceder de seis  meses, de conformidad con lo previsto en el artículo 628, parágrafo segundo, literal “c” de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

III. EVASIÓN, INCUMPLIMIENTO Y RECURSOS 

Según Cabanellas; “Si la fuga u ocultamiento del culpable se produce luego de notificada la sentencia y pendiente del recurso de casación, este se substancia, así sea con abogado nombrado de oficio. Tal sentencia es firme”.

Esta afirmación doctrinaria se corresponde con la legislación positiva, toda vez que para la substanciación y resolución del recurso no se requiere de la presencia física del imputado, según se deriva de lo previsto en los artículos  450, 456 y 466 del Código Orgánico Procesal Penal, conforme a los cuales el defensor presentará al imputado el trámite del recurso y la audiencia y para resolverlo se celebra “con las partes que comparezcan”. Así la evasión o el incumplimiento surgen ya interpuesto un recurso, sea cual fuera la fase del proceso, este se substanciara, pudiera incluso tener efecto favorable para el rebelde.

IV. EVASIÓN, INCUMPLIMIENTO Y PRESCRIPCIÓN

El artículo 615 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, regula la prescripción de la acción penal para perseguir hechos punibles cometidos por adolescentes. En su parágrafo segundo dispone que la evasión y la suspensión al proceso a prueba interrumpen la prescripción. A estos efectos debe entenderse el incumplimiento de las medidas cautelares sustitutivas como una forma de evasión, toda vez que el artículo 617 ejusdem, cuyo título es “evasión” asimila la fuga del detenido con la incomparecencia sin motivo grave y legítimo al proceso. Por tanto una y otra interrumpen la prescripción ordinaria, única aplicable a este proceso por exclusión expresa de la extraordinaria, según dispone el parágrafo tercero del señalado artículo 615. Debe entenderse entonces que el lapso de evasión debe ser descontado del de la prescripción ordinaria.

Distinta es la prescripción de la sanción. Dispone el artículo 616 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, que “las sanciones prescribirán en un término igual al ordenado para cumplirlas más la mitad. Este plazo empezará a contarse desde el día en que se encuentre firme la sentencia respectiva o desde la fecha que se compruebe comenzó el incumplimiento”. Esta última afirmación permite inferir que ni la evasión ni el incumplimiento en fase de ejecución, interrumpen la prescripción. El punto de mayor interés en lo que a este aspecto toca, es el del momento en que comienza a computarse el incumplimiento, lo que se dificulta cuando la sanción incumplida no es de privación de libertad. A este efecto se remite a la resolución N° 313 de fecha 12-09-2003 de la Corte Superior de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, que señaló:

“DE LA FIRMEZA Y EJECUTORIA DE LAS DECISIONES JUDICIALES Conforme al artículo 178 del Código Orgánico Procesal Penal: “Las decisiones judiciales quedarán firmes y ejecutoriadas sin necesidad de declaración alguna, cuando no procedan o se hayan agotados los recursos en su contra. Contra la sentencia firme sólo procede la revisión, conforme a este Código”. Y conforme al artículo 616 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente: “Las sanciones prescribirán en un término igual al ordenado para cumplirlas más la mitad. Este plazo empezará a contarse desde el día en que se encuentre firme la sentencia respectiva, o desde la fecha en que se compruebe que comenzó el incumplimiento“. (Subrayado y cursivas nuestro). De la interpretación concatenada de ambas disposiciones se desprende que la firmeza y la fuerza ejecutiva de una decisión son simultáneas y desde allí nace la obligación de cumplirse, voluntaria o forzosamente. Así, si la prescripción es un modo para liberarse de una obligación por el curso del tiempo, el tiempo para tal figura extintiva no comienza a correr si la obligación no ha surgido”.

V. DERECHO DE PETICIÓN DEL REBELDE

Sobre el derecho a petición del rebelde no son unívocas ni la legislación ni la doctrina. Dice Creus: “la posibilidad de que el imputado (se refiere al rebelde), pueda hacer peticiones en el proceso queda limitada a determinados actos y algún código pretende anular totalmente dicha facultad…En principio, como vimos, el rebelde no puede formular pedimentos mientras permanezca en este estado, salvo a los que se refieran a su libertad provisional y a otras circunstancias que pueden hacerle perder su condición de imputado por agotamiento del proceso (extinción de la acción)”. (Op. Cit. Págs. 273 y 274)

Por su parte Clariá Olmedo advierte: “En cuanto a las facultades del defensor del rebelde hay silencio en los códigos, y es oscilante la jurisprudencia. A veces se le ha negado toda petición a su favor, otras, solo se le niega la posibilidad de formular peticiones que el rebelde podría hacer si se constituyera detenida. Entendemos que deben ser atendidas las instancias que hacen valer obstáculos al ejercicio de la acción y la jurisdicción, las extensivas, paralizantes o desplazatorias”. (Derecho Procesal Penal. Págs. 81 y 82)

El Código de Santa Fe, República Argentina, contempla una regla estricta; “Artículo 81. Ni el imputado rebelde, ni su defensor, podrán hacer peticiones en el proceso mientras aquel se mantenga ausente”. 

Tal parece ser el criterio de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 22 de diciembre de 2003, al expresar: “los derechos del artículo 26 y 49.3 constitucionales otorgan a las partes (derecho de petición), tampoco pueden dejar de aplicarse cuando el imputado se fuga o se esconde y no puede ser hallado…por tanto el proceso debe continuar con estos y el juez deberá realizar la audiencia separando de la causa al que no compareció…”, con lo cual por argumento en contrario, el rebelde pierde el derecho de petición. 

Esta afirmación debe tener su excepción en lo tocante a la prescripción de la sanción que opera a partir del incumplimiento. Por tanto, como quiera que el artículo 483 del Código Orgánico Procesal Penal, ordena que se discuta en audiencia lo relativo a extinción de la sanción, resulta lógico que en dicho acto el imputado sea representado por su defensor.

VI. DELITOS DE FUGA Y QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA

Establece el artículo 259 del Código Penal; ”Cualquiera que, hallándose legalmente detenido, se fugare del establecimiento en que se encuentra, haciendo usos de medios violentos, contra las personas o las cosas, será castigado con prisión de cuarenta y cinco días a nueve meses”.

Cabanellas distingue la evasión simple que conforme a la descripción que procede no es típica, de la evasión cualificada, constitutiva de delito, en los términos siguientes: “La evasión es simple cuando se realiza sin violencias materiales o personales; es cualificada cuando se ejecuta mediante vías de hecho, fractura o quebrantamiento de cárcel”. En consecuencia, si la evasión se produce en la forma indicada, la autoridad administrativa correspondiente, levantará acta detallada que comunicará al Fiscal del Ministerio Público, conforme al artículo 287, numeral 2° del Código Orgánico Procesal Penal, el cual procederá a la apertura de la investigación respectiva, por este nuevo hecho punible, por el cual se seguirá proceso separado salvo que proceda la acumulación de autos.

Dispone el artículo 260 del Código Penal; “Los sentenciados que hubieren quebrantado su condena de presidio, prisión, expulsión del territorio de la República, relegación a Colonia Penitenciaria, confinamiento o arresto, y lo ejecutaren con cualquiera de las circunstancias de violencia, intimidación, resistencia con armas, fractura de puertas, ventanas, paredes, techo o suelo, empleo de llaves falsas, escalamiento o cualquiera otra circunstancia agravante que no sea la simple fuga, sufrirán, según la naturaleza y número de estos hechos concomitantes, una agravación de pena de la misma especie, entre una quinta y una cuarta parte de la principal, a juicio del Tribunal. Si la fuga se hubiere efectuado sin ninguna de las circunstancias a que se contrae el párrafo anterior, la agravación de la pena no pasará de una octava parte de la principal. Si la condena quebrantada fuere la de expulsión del territorio de la República, el condenado, que en todo caso será puesto fuera de ella, lo será a su costa, si tuviere bienes”.

Por su parte define el artículo 9 ejusdem; “Las penas corporales, que también se denominan restrictivas de la libertad, son las siguientes:

1. Presidio.

2. Prisión.

3. Arresto.

4. Relegación a una Colonia Penal.

5. Confinamiento.

6. Expulsión del territorio de la República”.

Tal catálogo de penas no se corresponde con el de las medidas previstas como sanción en el artículo 620 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, cuyo tenor es el siguiente; “Comprobada la participación del adolescente en el hecho punible y declarada su responsabilidad, el tribunal lo sancionará aplicándole las siguientes medidas:

a) amonestación;

b) imposición de reglas de conducta;
c) servicios a la comunidad;
d) libertad asistida;
e) semi-libertad;
f) privación de libertad”.
Ni la pena de presidio ni la de prisión son equivalentes a la sanción de privación de libertad prevista para adolescentes. En efecto difieren en cuanto a su definición, a su lugar de ejecución, a las penas accesorias que conllevan y a su finalidad. En el mismo sentido, las llamadas penas no corporales, tampoco son identificables con las medidas no privativas de libertad aplicables a adolescentes.

Ante tal falta de correspondencia entre las penas y las medidas sancionatorias, debe afirmarse la atipicidad del incumplimiento de cualquiera de las sanciones no privativas de libertad en este proceso especial, bajo la premisa de la prohibición de la analogía. Por tanto, la única consecuencia del incumplimiento injustificado es la posibilidad de sustitución de la sanción incumplida, por privación de libertad, hasta por seis meses, a lo que ya se ha hecho referencia. 

Si la sanción incumplida es privación de libertad, la evasión sólo constituye delito, si es cualificada, conforme a la definición del artículo 259 del Código Penal. 

En cualquier caso de evasión de quien cumplía sanción de privación de libertad, procede la orden de aprehensión, para que una vez ejecutada, se continúe cumpliendo la medida por el tiempo que restaba. 

CONCLUSIONES

· Si el procesado detenido se evade con o sin violencia. El juez de la fase respectiva ordena su ubicación y aprehensión, y una vez apersonado al proceso, éste prosigue su curso.
· Si el procesado detenido se evade con violencia, además del procedimiento anterior, debe el Fiscal del Ministerio Público abrir la investigación penal por el nuevo hecho punible previsto en el artículo 259 del Código Penal.

· Si el procesado no detenido se evade, se sigue el mismo procedimiento, y una vez aprehendido se revoca la medida cautelar conforme al artículo 262 del Código Orgánico Procesal Penal, en caso que el incumplimiento no haya sido motivo grave y legítimo.

· Si el condenado a medida privativa de libertad se evade, se debe ordenar su aprehensión y una vez ejecutada, seguirá cumpliendo la sanción por el tiempo restante. Si la evasión ocurre con violencia debe el Fiscal del Ministerio Público abrir la investigación penal por el nuevo hecho punible, previsto en el artículo 259 del Código Penal.

· Si el condenado a medida no privativa de libertad se evade, se aplica el mismo procedimiento y una vez aprehendido, en audiencia, se decide sobre la aplicación del artículo 628 parágrafo segundo literal “c” ejusdem.

· No hay lugar al delito de quebrantamiento de condena, por cuanto las enumeradas en el artículo 260 del Código Penal, no corresponde a las enumeradas en el artículo 620 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en atención a los principios de legalidad y prohibición de analogía.

· El rebelde pierde el derecho de petición, pero los recursos ya interpuestos se sustancian y deciden. Igualmente procede la solicitud de prescripción de la sanción y su resolución

· La evasión y el incumplimiento interrumpen la prescripción de la acción, pero no de la sanción. 

· El Juez de la fase respectiva deberá tomar, además de las previsiones establecidas en los artículos 617 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente y 262 del Código Orgánico Procesal Penal, todas las medidas necesarias para el correcto desarrollo del proceso, y para asegurar la comparecencia del imputado a los actos que requieran su presencia. 
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FIJACIÓN DE LA SANCIÓN PENAL 

JUVENIL EN VENEZUELA

Javier Llobet Rodríguez LL. M.*
1. LA DOCTRINA DE LA PROTECCIÓN INTEGRAL Y LAS GARANTÍAS ESTABLECIDAS PARA LA JUSTICIA PENAL POR EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Con la aprobación de la Convención de Derechos del Niño en 1989 y los instrumentos internacionales que la complementan, se originó un nuevo paradigma, que ha recibido en Latinoamérica la denominación de doctrina de la protección integral. Ello implicó que se admitiera que a los menores de edad en conflicto con la ley, debía reconocérseles las diversas garantías penales y procesales establecidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos. A dichas garantías, aplicables a todos los seres humanos, independientemente de su edad, debía agregárseles garantías adicionales, consecuencia del principio del interés superior del niño
. Importante al respecto es que dicho principio no podría operar más como un “Caballo Troyano en el Estado de Derecho”
, es decir como una forma subrepticia de quebrantar las garantías propias de un Estado de Derecho, justificando las peores arbitrariedades
.

En la doctrina de la situación irregular la reacción estatal no se hacía depender de la comisión de un hecho calificado como delictivo, sino más bien de una situación de peligrosidad social, que llevaba a que incluso se confundieran situaciones en que el menor de edad actuaba como infractor de la ley y otras en que era una víctima de un delito, o bien estaba en una situación de abandono. Por otro lado, la magnitud de la intervención estatal no debía tener como límite la proporcionalidad con el hecho que se atribuía al menor de edad, sino dependía simplemente del grado de peligrosidad social en que se encontrara éste.

Con la doctrina de la protección integral se abandonan los fraudes de etiquetas que se daban en la doctrina de la situación irregular. Se llega a admitir que el Derecho resultante es efectivamente un Derecho Penal, debiendo aplicarse los diversos principios garantistas del mismo
. Por otro lado, se reconoce una serie de particularidades del Derecho Penal Juvenil, consecuencia del principio educativo, que. como se dijo, llevan a una serie de garantías adicionales, que se adicionan a las ya establecidas en el Derecho Penal de adultos.

2. LAS SANCIONES Y SUS ALTERNATIVAS COMO CARACTERÍSTICO DEL DERECHO PENAL JUVENIL

Si se quiere caracterizar al Derecho Penal Juvenil, debe hacerse ello principalmente por el sistema de sanciones, que difiere sustancialmente del establecido en el Derecho Penal de adultos. Así aunque se sigue el listado de delitos establecido por éste, lo mismo que la teoría del delito que se ha elaborado, se abandona el sistema de sanciones contemplado en el Derecho de adultos, adquiriendo la sanción privativa de libertad un carácter absolutamente excepcional y dándosele prioridad a las sanciones no privativas de libertad. Ello puede ser expresado a través del principio de ultima ratio de la sanción privativa de libertad, lo que lleva también a la duración más corta posible de la misma, estableciéndose máximos mucho más cortos que los contemplados en el Derecho Penal de adultos. Esto está establecido en Venezuela en párrafo 1) el artículo 628 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, que dispone, por un lado, la excepcionalidad de la privación de libertad, y, por otro, establece un plazo máximo de cinco años para los adolescentes de catorce años o más y de dos años para los menores de catorce años. En el párrafo 2) del citado artículo se restringe considerablemente la posibilidad de imponer la sanción privativa de libertad, contemplándose solamente con respecto a determinados delitos enumerados taxativamente (homicidio, salvo el culposo, lesiones gravísimas, salvo las culposas, violación, robo agravado, secuestro, tráfico de drogas, en cualquiera de sus modalidades, robo o hurto sobre vehículos automotores). Esta autorización de que se disponga la privación de libertad solamente cuando se esté ante determinados delitos de gravedad, es una consecuencia del principio de proporcionalidad. Se autoriza también con respecto a los reincidentes, lo que de acuerdo con mi criterio debe ser criticado, sin embargo, debe reconocerse que ello se permite solamente con respecto a delitos de gravedad, puesto que se requiere que la sanción prevista sea igual o mayor en su límite máximo a cinco años. Se agrega a ello el incumplimiento injustificado de otras sanciones que hubieran sido impuestas, supuesto en que se puede imponer la privación de libertad, ello para que dicha amenaza funcione como una coacción que lleve al cumplimiento de las sanciones no privativas de libertad. En este supuesto se establece como duración máxima de la privación de libertad seis meses.

En el Derecho Penal Juvenil tienen un carácter fundamental las sanciones no privativas de libertad, de modo que estás adquieren el carácter de principales y más bien la alternativa es la sanción privativa de libertad
. Así en el Art. 620 de la Ley venezolana se enumeran diversas sanciones, en particular la amonestación, la imposición de reglas de conducta, los servicios a la comunidad, la libertad asistida y la semi libertad. A las mismas se agrega la sanción privativa de libertad, pero ésta con un carácter absolutamente excepcional, tal y como se indicó arriba. Para ello el legislador venezolano se inspiró en las reglas mínimas de las Naciones Unidas para la administración de justicia de menores, que disponen: “Para mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo posible confinamiento en establecimientos penitenciarios, la autoridad competente podrá adoptar una amplia diversidad de decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las cuales pueden aplicar simultáneamente, figuran las siguientes: a) Ordenes en materia de atención, orientación y supervisión; b) Libertad vigilada; c) Ordenes de prestación de servicios a la comunidad; d) Sanciones socioeconómicas, indemnizaciones y devoluciones; e) Ordenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo y en actividades análogas; g) Ordenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u otros establecimientos educativos; h) Otras órdenes pertinentes”
.
La razón que lleva a tratar de evitar la imposición de una sanción privativa de libertad, es no sólo la magnitud de la injerencia en los derechos del joven, sino también el carácter criminógeno que dicha privación en el Derecho Penal Juvenil comparte con la pena privativa de libertad del Derecho Penal de mayores, a pesar de los mayores esfuerzos que se hacen en el primero para contrarrestar los efectos negativos del encarcelamiento y compensar carencias que tenía el joven antes de éste y que puedan haber influido en la comisión del hecho delictivo
. Sobre ello el comentario oficial a las reglas mínimas de la ONU para la administración de justicia de menores dice: “Los criminólogos más avanzados abogan por el tratamiento fuera de establecimientos penitenciarios. Las diferencias encontradas en el grado de eficacia del confinamiento en establecimientos penitenciarios comparado con las medidas que excluyen dicho confinamiento son pequeñas o inexistentes. Es evidente que las múltiples influencias negativas que todo ambiente penitenciario parece ejercer inevitablemente sobre el individuo no pueden neutralizarse con un mayor cuidado en el tratamiento. Sucede así sobre todo en el caso de los menores, que son especialmente vulnerables a las influencias negativas: es más, debido a la temprana etapa de desarrollo en que éstos se encuentran, no cabe duda de que tanto la pérdida de la libertad como el estar aislados de su contexto social habitual agudizan los efectos negativos”.

En lo relativo a la sanción privativa de libertad se dice además en las reglas mínimas de las Naciones Unidas para la administración de justicia de menores
 y en las reglas de las Naciones Unidas para la protección de los menores privados de libertad que debe procurarse que la privación de libertad dure el menor tiempo posible
. Las mismas razones que llevan a que la privación de libertad debe ser la ultima ratio conducen a que la misma dure el menor tiempo posible.

Otro aspecto que es identificatorio del Derecho Penal Juvenil es el sistema de alternativas a las sanciones propiamente dichas, es decir la preferencia por la desformalización o desjudicialización, que lleva a lo que se ha llamado diversion, ello en sus dos modalidades, es decir sin intervención o con intervención
. Debe tenerse en cuenta que la Convención de Derechos del Niño establece en su artículo 40 inciso 3 b) que debe promoverse “Siempre que sea apropiado y deseable, la adopción de medidas para tratar a esos niños sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetarán plenamente los derechos humanos y las garantías legales”. Ello había sido desarrollado con anterioridad por las reglas mínimas de la ONU para la Administración de Justicia de menores, ello al regular la remisión de casos en su numeral 11. La diversión sin intervención encuentra expresión en Venezuela con la regulación de criterios de oportunidad reglados, ello bajo la denominación de remisión, en el artículo 569 de la ley venezolana. Dentro de estos criterios el de mayor relevancia es el contemplado en el inciso a) del artículo indicado, que prevé la insignificancia del hecho o la participación mínima. De gran importancia es considerar, tal y como lo indican los comentarios a las Reglas Mínimas de la ONU para la Justicia de Menores, que en ocasiones la mejor respuesta a la delincuencia juvenil es la falta de respuesta
, ya que una intervención del sistema penal puede ser contraproducente desde el punto de vista educativo, por el carácter estigmatizante que tiene el ser etiquetado como delincuente. Por otro lado, se parte para ello del carácter episódico que tiene con frecuencia la delincuencia juvenil, que es consecuencia de una etapa difícil de la vida y que simplemente desaparecerá con la adquisición de la madurez
. Se agrega a todo ello, que la diversión sin intervención puede operar como un correctivo a la utilización por el Derecho Penal Juvenil de los tipos penales contemplados por el Derecho Penal de adultos, que en ocasiones pueden implicar un grado de gravedad muy diferente en el caso de que el hecho sea realizado por un menor de edad
. En lo atinente a la diversión con intervención debe destacarse la gran importancia que han adquirido en el Derecho Penal Juvenil los criterios de justicia restaurativa, que llevan a acuerdos entre el joven y la víctima, dándosele una participación a ésta, evitándose la estigmatización y operando el reconocimiento de su falta por el joven y las obligaciones que asume con ello, con un carácter educativo
. Este reconocimiento de la importancia de la justicia restaurativa, contraponiéndola a la justicia penal tradicional, que en ocasiones es denominada como retributiva, es una de las tendencias más sobresalientes del Derecho Penal Juvenil. Precisamente en la ley venezolana, encuentran acogida ideas de justicia restaurativa en las reglas sobre la conciliación, contemplada en el artículo 564. La tendencia hacia la desformalización o desjudicialización puede expresarse con el principio de ultima ratio de la sanción penal juvenil propiamente dicha, es decir debe preferirse la diversión en sus dos formas, antes que la condenatoria del joven y la imposición de una sanción propiamente dicha. Esta preferencia tiene aplicación aun con las sanciones no privativas de libertad.

Todo lo indicado tiene gran importancia con respecto a la fijación de las sanciones, ya que a estas puede llegarse solamente cuando no haya sido posible la desjudicialización o desformalización.

3. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y LA FIJACIÓN DE LA SANCIÓN PENAL JUVENIL

La ley venezolana en diversos artículos hace referencia al principio de culpabilidad como criterio para la fijación de la sanción penal juvenil. Sobre ello se establece en el artículo 539 que “las sanciones deben ser racionales, en proporción al hecho punible atribuído y a sus consecuencias”. 

Es importante anotar que el principio de culpabilidad lleva a considerar, por un lado, la gravedad del hecho, y, por otro, el grado de reproche que se puede hacer al sujeto por no haberse comportado conforme a derecho. Se lleva a afirmar que la sanción que se impone no puede ser desproporcionada en relación a esos aspectos.

A la gravedad del hecho hace mención el inciso c) del artículo 622 de la ley, que dice que debe tomarse en cuenta “la naturaleza y gravedad de los hechos”. Por su parte el inciso d) del mismo artículo tiene relación con la reprochabilidad, ello al decirse que se considere “el grado de responsabilidad del adolescente”. Se agrega a ello que el inciso e) del artículo menciona expresamente la “proporcionalidad” de la medida.

4. TEORÍAS EN RELACIÓN CON LA INFLUENCIA DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN LA FIJACIÓN DE LA SANCIÓN  PENAL

En relación con la consideración de la culpabilidad del joven en la fijación de la sanción penal, debe decirse que existen una serie de teorías con respecto a la influencia del principio de culpabilidad en dicha determinación. La discusión que se plantea es si se pueden tener en cuenta aspectos preventivos, ajenos a la culpabilidad, en la determinación de la sanción.

Si se siguiera en el Derecho Penal Juvenil la teoría de la fijación de la sanción (pena) adecuada a la culpabilidad, ésta no daría margen para la aplicación de consideraciones preventivas en la fijación de la sanción, puesto que la culpabilidad produce ya la medida de la sanción puntual y rígidamente fijada. Sería propiamente en la ejecución de la sanción en la que podrían entrar consideraciones de carácter preventivo, por ejemplo de criterios educativos propios del Derecho Penal Juvenil. Esta teoría sobre la culpabilidad, sin embargo, presenta el problema de que detrás de la misma se encuentra una teoría absoluta de la pena, o sea de ésta como un fin en sí mismo, como una realización de la justicia
, pero dicha teoría no puede ser admitida dentro de un Derecho Penal orientado a las consecuencias, es decir destinado a la protección de bienes jurídicos, como se establece en el artículo 569 de la ley venezolana, lo que no es sino consecuencia del carácter antropológico que debe tener el Derecho Penal, el que debe servir para hacer posible la vida en comunidad de los habitantes de la República, no pudiendo ser considerado como un fin en sí mismo. 

De acuerdo a la teoría del marco de la culpabilidad, se admite que la valoración de ésta produce un resultado básico entre la pena ya adecuada a la culpabilidad y la aún adecuada a la misma, dentro del cual pueden desenvolverse los fines de prevención. En otras palabras, la culpabilidad determina un mínimo y un máximo de la pena, tomándose en cuenta criterios preventivos para determinar el monto de la misma dentro de esos límites
. En definitiva esta teoría tiene como fundamento la pena conforme a la culpabilidad dentro de los márgenes establecidos, de modo que la pena no deja de tener fundamentalmente un carácter retributivo, por lo que son aplicables las críticas hechas a la teoría de la pena adecuada a la culpabilidad.

Una tercera teoría – a la que me adhiero - es la de la prohibición de rebasamiento de la culpabilidad, conforme a la cual la culpabilidad fija el límite máximo de la pena a imponer. Importante es que esta teoría parte de que el fin de la pena es de carácter preventivo, sin embargo, este fin, ya sea de prevención general o especial, no opera adecuadamente como límite en la fijación de los máximos de las penas, puesto que, por ejemplo, la necesidad de prevención general puede llevar a penas draconianas y la de prevención especial puede conducir a penas de larga duración en caso de peligro de reiteración delictiva, a pesar de que el hecho cometido sea de escasa gravedad, o bien a la exclusión de la aplicación de la sanción a hechos de gran gravedad cuando no existe ese peligro
. Por ello se estima importante que el principio de culpabilidad funcione como límite que no puede superar el monto de la pena a imponer. Lo anterior no implica que  ésta no pueda ser inferior por consideraciones de carácter preventivo. Se indica que la disminución de la pena puede llegar hasta tanto lo permitan los criterios preventivos
.

Sabida es la discusión no resuelta sobre la existencia del libre arbitrio. Sin embargo, cuando la culpabilidad solamente sirve para establecer límites a la prevención, entonces no perjudica al individuo, adquiriendo la culpabilidad una función garantista que no debería ser rechazada siquiera por aquellos deterministas preocupados por establecer límites al poder punitivo estatal
. Por otro lado, mediante la vinculación a la culpabilidad como límite de la sanción se supera la crítica kantiana de la utilización del individuo como un simple medio y no como un fin
, perjudicando su dignidad, cuando la sanción se fija con criterios preventivos
. 

En definitiva la teoría del no rebasamiento de la culpabilidad supone una relación entre el principio de culpabilidad y el de proporcionalidad en la determinación de la pena, complementándose ambos principios. Así el principio de culpabilidad supone un límite que no puede ser sobrepasado por la pena. Sin embargo, por debajo de ese límite desempeña una función el principio de proporcionalidad a través del subprincipio de necesidad, de modo que debe buscarse la sanción menos gravosa que sea adecuada para la obtención de esos fines preventivos del Derecho Penal
.

Debe reconocerse que la teoría del no rebasamiento de la culpabilidad plantea el problema de qué criterios preventivos son los que se deben seguir para la imposición de una pena inferior a la culpabilidad, si de prevención general positiva o negativa o de prevención especial positiva o negativa, y en caso de que se admita que se siguen unos y otros, cuáles son los que tienen una mayor relevancia, a lo que se hará referencia luego. 

5. LA DETERMINACIÓN DEL GRADO DE CULPABILIDAD DEL JOVEN
Debe tenerse en cuenta que al hablarse de la culpabilidad como criterio para la fijación de la pena no se hace referencia a la culpabilidad como categoría de la teoría del delito, sino más bien lo que se toma en cuenta es la gravedad del hecho y el grado de reprochabilidad que se le puede hacer al sujeto al momento de realización del hecho. En ese sentido es que debe entenderse la racionalidad y proporcionalidad que deben existir entre la sanción y la infracción cometida, a la que hace referencia el artículo 539 de la ley venezolana.

En lo relativo a la gravedad del hecho es importante considerar que la misma no necesariamente debe medirse con los parámetros del Derecho Penal de adultos, sino deben considerarse las particularidades de la delincuencia juvenil, ello en relación con el criterio de que en determinadas edades es común que se cometan particulares hechos delictivos, que no revisten la gravedad que tendrían si fueran cometidos por un adulto
. Debe recordarse que las mismas directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad) mencionan entre sus principios generales que debe tenerse en cuenta el “Reconocimiento del hecho de que el comportamiento o la conducta de los jóvenes que no se ajustan a los valores y normas generales de la sociedad son con frecuencia parte del proceso de madurez y tienden a desaparecer espontáneamente en la mayoría de las personas cuando llegan a la edad adulta...”
. Se agrega a ello que la influencia de drogas o de alcohol en la comisión del hecho ilícito, ya sea porque el mismo se comete para obtenerlas o bien bajo la influencia de las mismas, tiene gran importancia para determinar un menor grado de culpabilidad del joven e incluso en algunos casos puede excluir dicha culpabilidad debido a que el menor de edad actuó sin capacidad de culpabilidad.

Por otro lado, en lo relativo a la reprochabilidad del joven debe considerarse su grado de madurez, que es importante no sólo para determinar su capacidad de culpabilidad, sino además con respecto a lo que Raúl Zaffaroni llama la co-culpabilidad de la Sociedad
, la que tiene gran relevancia en la delincuencia juvenil en relación con las carencias afectivas, educativas y sociales que ha tenido el joven en su vida. Es importante anotar que precisamente la mayoría de los jóvenes que son sometidos a la justicia penal juvenil presentan dichas carencias. Al respecto es importante citar lo dicho por Elías Carranza y Rita Maxera:

 “Una investigación que hicimos con la colaboración de juzgados de menores de edad de diecisiete países de América Latina, determinó que el perfil del infractor tipo que pasa por dichos juzgados se adecua a la siguiente descripción: 

sexo masculino;

16-17 años de edad;

con algo más de cuatro años de retraso escolar;

residente primordialmente en zonas marginales (de “villas miseria”, “ranchadas” o “callampas”), o también en zonas de viviendas de clase baja; 

perteneciente primordialmente a sectores sociales marginales o a sectores de clase baja;

trabaja en actividades que no exigen calificación laboral, o procura la obtención de dinero por medio de actividades ilícitas;

con el producto de su actividad contribuye al sostenimiento de su núcleo familiar o de su núcleo de pertenencia;

su padre trabaja en la categoría laboral de menor ingreso y generalmente se encuentra subempleado o desempleado;

su madre es empleada doméstica, o ejerce otros trabajos de baja calificación laboral como la venta al menudeo, a veces la prostitución, y al igual que su padre, en la mayoría de los casos está subempleada o, con menor frecuencia desempleada;

vive con su familia;

su familia es incompleta o desintegrada, con ausencia del padre;

pertenece al 40% de la población regional que se encuentra en los niveles de pobreza o de pobreza extrema según la definición que de éstas se da en el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD...”
.

Mientras en la doctrina de la situación irregular lo fundamental era el grado de peligrosidad del joven, en la doctrina de la protección integral el límite impuesto por el principio de culpabilidad, hace que esta peligrosidad pierda importancia, resultando en general que antecedentes delictivos del joven, lejos de implicar una mayor culpabilidad del mismo, pueden significar una menor culpabilidad, no sólo por cuanto pueden reflejar la existencia de una vida de carencias, que ha implicado menores alternativas a la no comisión del hecho delictivo concreto, sino además incluso pueden significar una de las razones de dicha comisión, por el carácter estigmatizante que provoca el haber sido etiquetado con anterioridad como delincuente juvenil, unido a los efectos criminógenos que implica el eventual encarcelamiento sufrido. Por ello es que Zaffaroni propone que la reincidencia en vez de considerarse como una circunstancia agravante que dé lugar a una sanción mayor, como ocurre en general en Latinoamérica, se considere una atenuante que implique una sanción más leve
.

En el Derecho Penal Juvenil se afirma con frecuencia que la sanción de privación de libertad solamente puede decretarse en casos extremos, por ejemplo cuando se trata de reincidentes de delitos graves
. En este sentido las reglas mínimas para la justicia penal de menores indican que se puede imponer la privación de libertad personal “ (...) por la reincidencia en cometer otros delitos graves (...)”
. El párrafo 2) inciso b) del artículo 628 de la ley venezolana autoriza que se disponga una sanción privativa de libertad con respecto al reincidente, cuyo nuevo hecho punible esté sancionado con pena privativa de libertad, que en su límite máximo sea igual o mayor a cinco años. Sin embargo, lo anterior no debe ser entendido en el sentido de que se autoriza la imposición de una sanción penal juvenil por encima de la culpabilidad del joven al momento del hecho. Ello sería violatorio del principio de culpabilidad y llevaría a una situación propia de la doctrina de la situación irregular. Debe tenerse en cuenta al respecto que en la ley venezolana la reincidencia no autoriza por sí sola la imposición de la sanción privativa de libertad, sino se requiere la gravedad del hecho, determinada por la gravedad de la pena prevista en el tipo penal.

Debe tenerse en cuenta que el criterio correcto con respecto a la existencia de otros hechos delictivos del imputado es que hechos anteriores o posteriores a la conducta delictiva, que no determinen el grado de culpabilidad del sujeto, no pueden ser tomados en consideración para imponer una pena por encima de la que corresponde al sujeto por su culpabilidad al momento del hecho. Por supuesto, que de acuerdo con la teoría del no rebasamiento de la culpabilidad, consideraciones preventivas, que surjan de hechos anteriores o posteriores a la conducta delictiva, pueden llevar a una disminución de la pena por debajo de la culpabilidad del sujeto. Ello tiene vigencia tanto con respecto a la consideración de hechos delictivos que el imputado haya cometido antes o después del hecho que se juzga, como a tomar en cuenta el arrepentimiento o la reparación del daño. En este sentido debe entenderse la mención que se hace en el artículo 622 inciso g) de la ley venezolana a “los esfuerzos del adolescente por reparar los daños”, ello como un aspecto relevante en la fijación de la sanción. Debe tenerse en cuenta que esto entra dentro de la conducta del joven posterior al hecho, por lo que no puede determinar, en principio, salvo excepcionalmente por vía indiciaria, el grado de culpabilidad que tenía al momento del hecho. A la reparación del daño se la ha dado una gran importancia dentro del Derecho Penal Juvenil en cuanto se estima que tiene efectos positivos desde el punto de vista de la prevención especial positiva, además de la función de prevención general positiva que desempeña. Sin embargo, la reparación del daño solamente debería servir para que se fije una sanción inferior a la culpabilidad del joven al momento del hecho, pero no podría en caso de ausencia llevar a un aumento de la sanción por encima de dicha culpabilidad.

6. FIJACIÓN DE LA SANCIÓN PENAL JUVENIL

En el Derecho Penal de adultos, en el que los márgenes en que se desenvuelve el juzgador para la fijación de la pena, de acuerdo en general con mínimos y máximos de la misma, son mucho más rígidos que en el Derecho Penal Juvenil, no existe claridad con respecto a los criterios para la fijación de la pena. Debe recordarse lo indicado por Winfried Hassemer: “La determinación de la pena es el muro de lamentaciones de los penalistas, tanto desde el campo de la Ciencia como del foro. Y lo lamentable es que la dogmática de la determinación de la pena, es decir, la elaboración sistemática de los criterios establecidos por la ley, no haya alcanzado ni con mucho un grado de precisión y transparencia como el de la dogmática de los presupuestos de la punibilidad... Existe un numeroso material jurisprudencial; existe incluso una cierta sistematización de dicho material, se han dado intentos de establecer la determinación de la pena desde el plano científico-social y de preparar su introducción en la formación jurídica; por último se ha intentado hacer ‘racional’ la determinación de la pena con ayuda de métodos formales para liberarla de la actual arbitrariedad. Puede decirse, pues, que no han sido muchos los institutos penales que hayan merecido interés tan rápidamente creciente e intensivo como el que nos ocupa. Pero también es cierto que ningún instituto penal se ha rebelado con más tozudez que éste frente a los intentos de ‘esclarecimiento’. La determinación de la pena sigue siendo dominio de la ‘Justicia Real’ de antaño, sin que apenas haya rastro de las cadenas que sometieron el arbitrio de aquélla en materia de los presupuestos de la punibilidad. Las posibilidades de revisión de la decisión relativa a la determinación de la pena por parte de un Tribunal superior son prácticamente nulas cuando, como ocurre generalmente, el órgano judicial de instancia limita a lo imprescindible aparecer a modo de lista inexpresiva de datos inconexos, mientras que los presupuestos de la punibilidad se formulan argumentada y consistentemente. La determinación de la pena, en definitiva, es algo que difícilmente puede enseñarse o aprenderse”
.

Esta falta de claridad sobre la forma de fijación de la sanción penal existe con un carácter aún más acentuado en el Derecho Penal Juvenil. Debe tenerse en cuenta que éste se caracteriza por la flexibilidad en cuanto a la sanción a imponer. No se contempla así que a un determinado delito debe responderse con la imposición de una sanción determinada. La única regla que existe en la ley venezolana es el artículo 628, que autoriza la privación de libertad solamente con respecto a determinados delitos, o bien en supuestos de reincidentes de delitos graves, o cuando se ha incumplido otras sanciones.

En las reglas mínimas de las Naciones Unidas para la administración de la justicia de menores se autoriza la privación de libertad cuando “... el menor sea condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves...”
. 

Por otro lado, no se prevé, ni en la ley venezolana ni en las reglas mínimas mencionadas, que deba ordenarse en forma obligatoria la sanción de privación de libertad, ello en los supuestos en que se autoriza ésta, sino se trata de una simple autorización, por lo que puede ordenarse otro tipo de sanción.

Por supuesto que el gran ámbito valorativo que tiene el juzgador para determinar la sanción penal juvenil a imponer no debe llevar a la arbitrariedad
. A establecer pautas al respecto que garanticen una mayor seguridad jurídica es que se dedica la teoría de fijación de pena, la que como se dijo, tiene un desarrollo apenas incipiente, teniendo líneas mucho más difusas en el Derecho Penal Juvenil que en el Derecho Penal de adultos, por la flexibilidad de las sanciones del primero. 

7. EL PRINCIPIO EDUCATIVO COMO PRIORITARIO EN LA FIJACIÓN DE UNA PENA INFERIOR A LA CULPABILIDAD

El primer criterio a considerar en la fijación de la sanción penal juvenil es el grado de culpabilidad del joven, el que señala el límite máximo que puede llegar a tener la sanción. Sin embargo, conforme a la teoría del no rebasamiento de la culpabilidad, puede imponerse una sanción inferior a la culpabilidad, con base en criterios preventivos.

Existe falta de claridad con respecto a qué criterios preventivos pueden llegar a ser considerados, por ejemplo, prevención especial positiva y negativa y prevención general positiva y negativa.

En lo relativo al Derecho Penal Juvenil debe destacarse que el principio educativo tiene el carácter dominante en la fijación de la sanción. En este sentido el artículo 621 de la ley venezolana establece que las diversas sanciones “(...) tienen una finalidad primordialmente educativa (...)”.

Como consecuencia del principio educativo se trata de que la sanción privativa de libertad se ordene solamente en casos absolutamente excepcionales, favoreciéndose la imposición de sanciones no privativas de libertad. Se une a ello una preocupación de que cuando se impone una sanción privativa de libertad en su ejecución se trate de compensar las deficiencias educativas y psicológicas que tenga el joven y los efectos criminógenos de dicho tipo de sanción
.

La mención del carácter educativo de las sanciones en el Derecho Penal Juvenil tiene su paralelo en el Derecho Penal de adultos, al referirse al carácter rehabilitador que debe tener la pena privativa de libertad. Ello se indica, por ejemplo, el pacto internacional de derechos civiles y políticos del 16 de diciembre de 1966 dice en su Art. 10 fracción 3ª. que “el régimen penitenciario consistirá en un tratamiento cuya finalidad esencial será la reforma y la readaptación social de los penados”, mientras la convención americana sobre derechos humanos del 22 de diciembre de 1969 en su Art. 5 fracción 6ª. señala que “las penas privativas de la libertad tendrán como finalidad esencial la reforma y la readaptación social de los condenados”.

Importante con respecto al Derecho Penal Juvenil, es que las críticas al carácter educativo de las sanciones son mucho menos fuertes en la doctrina que con respecto a las que se formulan en el Derecho Penal de adultos
, ello motivado por el carácter de sujetos en formación que reúnen los jóvenes
. Se parte al respecto de la consideración de que la personalidad se forma, decisivamente, en las etapas de la infancia y la adolescencia, por lo que existe necesidad de influir positivamente en el desarrollo de la personalidad. Se agrega a ello que el Derecho Penal Juvenil descansa en general en el criterio de que la capacidad de culpabilidad de los seres humanos es el resultado de un largo proceso de socialización y desarrollo
. Por ello el Ordenamiento no le otorga el mismo significado al comportamiento disvalioso de los menores de edad que el que corresponde al mismo comportamiento de los mayores de edad
.

Precisamente esa idea educativa es lo que motiva la existencia del Derecho Penal Juvenil. A pesar de ello, debe reconocerse que dentro del Derecho Penal Juvenil no han faltado críticas al principio educativo
. Sin embargo, como lo indica Kaiser, si se rechazara el principio educativo del Derecho Penal Juvenil, el mismo perdería su nota característica, lo que solamente podría llevar a la identificación con el Derecho Penal de adultos, con la clara consecuencia de la derogatoria del Derecho Penal Juvenil
.

Se reconoce que aunque la sanción penal juvenil persigue principalmente una función educativa, lo que se relaciona con la prevención especial positiva, ello no excluye que en forma secundaria se persigan otros fines. El Art. 621 de la ley venezolana  no es incompatible con la persecusión fines, diferentes del educativo, puesto que se dice que esta es primordial en las sanciones, lo que no excluye que las mismas tengan también otras finalidades
.

Al respecto debe reconocerse que como Derecho Penal que es el Derecho Penal Juvenil la justificación del mismo es hacer posible la convivencia en sociedad y desde esa perspectiva, independientemente de la consideración educativa que debe tener carácter prioritaria en la fijación y ejecución de las sanciones, no dejan de existir estimaciones de prevención general. Ello es reconocido por el artículo 621 de la ley venezolana, al indicar que no debe buscarse solamente “la formación integral del adolescente”, sino también “la búsqueda de la adecuada convivencia familiar y social”. A ello hace referencia también la exposición de motivos de dicha ley, en cuanto dice que no solamente se persigue la “reinserción en la sociedad del adolescente infractor de la ley penal”, sino  también “dar respuesta a la sociedad que exige seguridad y, para ello, contención del fenómeno criminal”.

Esta consideración de aspectos que trascienden del principio educativo, aunque se reconoce el carácter primordial de éste, se encuentra también en los instrumentos internacionales de derechos humanos relativos a la justicia penal juvenil. Así en las reglas mínimas de las Naciones Unidas para la administración de justicia de menores (Reglas de Beijing) se menciona en diversos numerales no solamente la consideración del bienestar del niño por parte de la justicia juvenil, sino también del interés de la sociedad, lo que es ajeno al principio educativo. El numeral 1.4. hace referencia que la justicia de menores debe contribuir a la protección de los jóvenes y al mantenimiento del orden pacífico de la sociedad. En el 2.3 se dice que se debe responder a las necesidades de los menores delincuentes y satisfacer a las necesidades de la sociedad. En el 17.1 se señala 

“La decisión de la autoridad competente se ajustará a los siguientes principios: 

a) La respuesta que se dé al delito será siempre proporcionada no sólo a las circunstancias y gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, así como a las necesidades de la sociedad; 

b) Las restricciones a la libertad personal del menor se impondrán sólo tras cuidadoso estudio y se reducirán al mínimo posible; 

c) Sólo se impondrá la privación de libertad personal en el caso de que el menor sea condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada; 

d) En el examen de los casos se considerará como un factor rector el bienestar del menor”

Aun cuando en dichas reglas se enfatiza el carácter educativo de las sanciones en el Derecho Penal Juvenil, no se excluye la consideración de otros criterios preventivos. 
En el comentario a la regla 17.1 se reconoce la amplitud que se pretende dar a la controversia retribución-prevención y los diversos fines preventivos, además del educativo, enfatizándose eso sí la prioridad, que no implica exclusividad, que debe tener éste en lo concerniente a la fijación y ejecución de las sanciones. Así se dice:

“El principal problema con que se tropieza al elaborar directrices para la resolución judicial en casos de menores estriba en el hecho de que están sin resolver algunos conflictos entre opciones fundamentales, tales como los siguientes: 

a) Rehabilitación o justo merecido;

b) Asistencia o represión y castigo;
c) Respuesta en función de las circunstancias concretas en cada caso o respuesta en función de la protección de la sociedad en general;
d) Disuasión de carácter general o incapacitación individual.

Las contradicciones entre estos enfoques son más acusadas en los casos de menores que en los casos de adultos. Con la diversidad de causas y respuestas que caracterizan a la delincuencia juvenil se da un intrincado entrelazamiento de estas alternativas.

No incumbe a las reglas mínimas uniformes para la administración de justicia de menores prescribir el enfoque que haya que seguir, sino más bien determinar uno que esté en la mayor consonancia posible con los principios aceptados a escala internacional. Por consiguiente, los elementos fundamentales contenidos en la regla 17.1, especialmente en los incisos a) y c), deben considerarse principalmente como directrices prácticas para establecer un punto de partida común; si las autoridades pertinentes actúan en consonancia con ellas, podrán hacer una importante contribución a la protección de los derechos fundamentales de los menores delincuentes, especialmente los derechos fundamentales al desarrollo y a la educación de la personalidad.

El inciso b) de la regla 17.1 significa que los enfoques estrictamente punitivos no son adecuados. Si bien en los casos de adultos, y posiblemente también en los casos de delitos graves cometidos por menores, tenga todavía cierta justificación la idea de justo merecido y de sanciones retributivas, en los casos de menores siempre tendrá más peso el interés por garantizar el bienestar y el futuro del joven...”

Debe tenerse en cuenta que si el fin único a considerar fuera el educativo, entonces la gravedad del hecho cometido no desempeñaría más función que la de ser límite máximo a la sanción a imponer, de modo que podría suceder que hechos de gran gravedad cometidos con jóvenes de familias con suficientes recursos económicos recibieran una sanción ínfima, ello a diferencia de los hechos de esa magnitud de jóvenes que se estimara que están en riesgo social. Se trataría con ello de un retroceso a la doctrina de la situación irregular. Por otro lado, es importante mencionar que el Derecho Penal Juvenil parte de que los jóvenes deben responder de sus actos, debiéndose establecer una respuesta seria frente a las infracciones de gravedad de los jóvenes
, ello sin dejar de tomar en cuenta en la fijación de la sanción el principio educativo de la sanción. Esto está relacionado, no solamente con una consideración de prevención general, sino también – en forma indirecta - con el mismo principio educativo, por cuanto sería contrario al mismo un sistema que promoviera la falta de responsabilidad, debiendo entenderse como tal no solamente el que fomentara la impunidad, sino también el que lleva a una respuesta ínfima frente a los hechos de gran gravedad. Todas estas consideraciones llevan a que en casos en que  la culpabilidad es grave, entran en consideración criterios de prevención general, pero con una relevancia mucho menor que en el derecho penal de adultos
, siendo limitados los criterios de prevención general por el principio de culpabilidad y mitigados por el principio educativo. Precisamente en ello se basa la posibilidad de imposición una sanción privativa de libertad en hechos de gravedad, puesto que dicha sanción, como se dijo, difícilmente por su carácter criminógeno puede llegar a ser justificada con base en el principio educativo.

En definitiva es importante anotar que el principio de culpabilidad, prohíbe una desproporción entre la sanción penal juvenil y el hecho cometido por el joven, fijando el límite máximo de la sanción a imponer. Sin embargo, puede imponerse una sanción inferior a la que corresponde a la culpabilidad, ello tomando en cuenta primordialmente el principio educativo. Sin embargo, en la determinación de la sanción también pueden llegar a ser considerados otros criterios preventivos, que tendrán por supuesto menor importancia que el principio educativo. Lo anterior en particular en relación con hechos de gravedad, que pueden hacer necesaria la imposición de una sanción de gravedad, siempre que esta se establezca de acuerdo a los parámetros del Derecho Penal Juvenil.

9. CONCLUSIONES

En materia de sanciones del Derecho Penal Juvenil se indica que éstas deben ser la ultima ratio y que igualmente la sanción privativa de libertad debe ser la última alternativa. Por otro lado, se enfatiza que cuando se dispone dicha sanción debe tener la menor duración posible.

Se dice que el nuevo paradigma producto de la adopción de la doctrina de la protección integral es la asunción por el Derecho Penal Juvenil de los derechos que rodean al Derecho Penal de adultos, tales como en lo relativo al Derecho de fondo los principios de legalidad, de lesividad, de culpabilidad, de proporcionalidad, y en lo concerniente al Derecho de forma los principios de presunción de inocencia, de abstención de declarar, de inviolabilidad de la defensa y de respeto al debido proceso. A las garantías propias del Derecho Penal y Procesal Penal de adultos se unen garantías particulares propias del Derecho Penal Juvenil, que se basan en definitiva en el principio educativo, consecuencia de los principios de “interés superior del niño” y de “protección integral” de éste.

Con la adopción de las garantías del Derecho Penal y Procesal Penal de adultos se produjo un acercamiento a éste por parte del Derecho Penal Juvenil. Pero a su vez se puede afirmar la existencia de un acercamiento del Derecho Penal de adultos al Derecho Penal Juvenil. Así los principios que caracterizan al Derecho Penal Juvenil sustantivo, tales como el de ultima ratio de la sanción, de ultima ratio de la sanción privativa de libertad y del carácter rehabilitador que debe dotársele a ésta y a las otras sanciones, se encuentran hoy admitidos también para el Derecho Penal de adultos. La diferencia en definitiva entre el Derecho Penal Juvenil y el de adultos al respecto es de intensidad, ya que dichas garantías se encuentran reforzadas, sea se traducen en definitiva en un “más” ultima ratio de la sanción y de la privativa de libertad y “más” consideración del principio rehabilitador de las sanciones, tanto al momento de la imposición como de la ejecución. 

Aspecto problemático es la determinación de la sanción penal juvenil. En el mismo Derecho Penal de adultos se hace referencia a dicha dificultad, la que se ve acentuada  en el Derecho Penal Juvenil debido a la flexibilidad del mismo en cuanto a la sanción a imponer. El límite a la sanción está determinado por el principio de culpabilidad. Sin embargo, puede fijarse una sanción inferior a ésta, atendiendo primordialmente al principio educativo, relacionado con la prevención especial positiva, lo que no excluye que con carácter meramente secundario se puedan tener en cuenta consideraciones de carácter preventivo general.

LA REINCIDENCIA EN EL SISTEMA PENAL

DE RESPONSABILIDAD DEL ADOLESCENTE

Cristell Erler Navarro* 

INTRODUCCIÓN

Históricamente, la figura de la reincidencia aparece incluida en los antiguos derechos, conociéndose en éstos como la comisión de un nuevo delito por parte de un individuo ya castigado por otro anteriormente realizado y de la misma clase. Esta repetición se consideraba como un hábito arraigado. En el Derecho Romano, la repetición de la conducta delictiva agravaba la situación del delincuente frente a la nueva comisión del hecho punible, así se le excluía de los beneficios que proveían de la buena conducta anterior, aunado a la declaratoria de incapacidad para el perdón de los delitos cometidos. Entre los germánicos, por el tercer robo, se le imponía inclusive la pena de muerte al delincuente. En el Derecho Canónico al “recidivus”, se le impedía el beneficio de la absolución, en caso de crimen de herejía, la muerte. Igual consecuencia registraban los casos del del ladrón conocido y al cuatrero o ladrón habitual de ganados. En el Código Penal Venezolano (1873), se estimó como circunstancia agravante la reincidencia genérica, interpretación que se mantiene en la actualidad.

Los antecedentes históricos antes mencionados permiten concluir que la reincidencia se ha caracterizado por agravarle la pena al condenado, amparada en la frecuencia delictiva manifestada por el individuo, con el objeto de erradicarlos, eliminarlos, castigarlos severamente, proporcionando así seguridad y bienestar a la sociedad.

Hoy día se mantienen discusiones acerca de si la pena, en sus distintas modalidades, es realmente eficaz para lograr la prevención de la delincuencia.

En el ámbito penal juvenil, la misión principal de las sanciones, contenidas en los sistemas punitivos garantistas o de responsabilidad penal enmarcados dentro de la Doctrina de Protección Integral y aplicadas a los adolescentes infractores de la ley penal, se concentra en la finalidad educativa, lo cual significa que el castigo o “el propósito ejemplarizante debe ser secundario frente a la actividad de enseñar, para ser capaz de crecer como una persona responsable y socialmente competente”. Redondo – Garrido (2001, p. 156.)

En síntesis, lograr que el adolescente “se haga responsable”, significa que a él le compete hacer el esfuerzo de procurar vivir sin violar las normas sociales, a pesar de las dificultades que pueda encontrar en el camino, nada justifica que este satisfaga sus necesidades a costa del bienestar de los demás. 

Bajo esta finalidad y en atención a la política criminal, se pretende disminuir la delincuencia juvenil, reducir la frecuencia de conductas delictivas, mermar la incidencia del comportamiento antijurídico de nuestros adolescentes, estableciéndose en primer orden, un agregado de políticas públicas preventivas y al mismo tiempo una política reactiva, encaminada a lograr “La No Reincidencia”. 

Precisamente esta figura jurídica del Derecho Penal, “La Reincidencia”, constituye objeto del presente análisis, partiendo desde su conceptualización, importancia, relación con la política criminal, fundamentación legal hasta su aplicación en el Sistema Penal de Responsabilidad Penal del Adolescente, concebido en la Ley Orgánica para la Protección del Niño  y del Adolescente.

Análisis a desarrollarse a lo largo de seis apartes, los cuales nos llevarán a modo de conclusión a los puntos siguientes:

¿La aplicación de la reincidencia es coherente con los principios generales del Derecho penal y los característicos del Derecho penal juvenil?

¿Tenemos una Política Criminal encaminada al logro de obtener la no reincidencia?

1.- LA REINCIDENCIA Y NOCIONES DE ESTABILIDAD, INCIDENCIA Y PREVALENCIA EN LA DELINCUENCIA JUVENIL

La reincidencia, desde los primeros tiempos, ha representado para el derecho penal, la criminología, la sociología, la psicología, la antropología, un campo de estudio, específicamente la problemática referente a su aplicación y el incremento de los individuos que vuelven a cometer delitos. Igualmente problemáticos son los efectos que ésta produce en los distintos ordenamientos jurídicos.

Diversos autores, Zaffaroni, Roxin, Ferrajoli, Azúa, entre otros coinciden en conceptualizar  la reincidencia como la situación de una persona que vuelve a incurrir en un delito después de haber sido condenado por otro. Particularmente, Zaffaroni (1992, p.36) considera la reincidencia “un concepto de Derecho Penal Autoritario”. Desde este punto de vista, el autor critica, severamente, el tratamiento y aplicación de la reincidencia, como una violación al estado de derecho democrático, social, y de justicia, en donde el ejercicio de la potestad punitiva del Estado camina hacia el Derecho Penal Humanitario. Esta interpretación reconoce al hombre como persona y plantea que la imposición de una sanción más severa atenta contra el derecho penal de garantías, cuyo principio se encuentra entre otros, en la búsqueda de la incorporación del sometido a la sociedad, como un ciudadano, reduciendo a su mínima actuación la sanción de privación de libertad, partiendo de la frase “no hay mejor cárcel, que la libertad”.

En relación a la interpretación del problema referido a la reincidencia, un estudio efectuado por Henggeler (1989) en los Estados Unidos de Norteamérica, logró definir los conceptos de estabilidad, incidencia y prevalencia como variables imprescindibles para entender la delincuencia juvenil y sus manifestaciones a través de la reincidencia de los jóvenes. 

Según lo antes expuesto, y para una mayor comprensión de la delincuencia juvenil, es necesario delimitar las diferencias entre los conceptos de estabilidad, incidencia y prevalencia. 

La estabilidad se da cuando la conducta delictiva muestra una gran perdurabilidad. Sucede, por ejemplo, cuando un mismo grupo de jóvenes de la comunidad suelen ser los responsables de la mayoría de los delitos violentos allí ocurridos.

La incidencia se encuentra representada por la frecuencia, mayor o menor, de conductas delictivas realizadas por un determinado sujeto, lo cual se encuentra vinculado a la intensidad del comportamiento delictivo del individuo infractor. 

La prevalencia muestra la extensión que presenta la delincuencia juvenil en una determinada comunidad. Es decir, la proporción de jóvenes que participan en actividades delictivas a lo largo de un específico período. 

Como consideraciones a este punto, es importante referir que el estudio de la reincidencia en la delincuencia juvenil, no debe obviar a ese peculiar individuo que recayó en el delito, denominado adolescente. 

La psicología del desarrollo sostiene, que en la adolescencia surgen cambios trascendentes, en lo físico y en lo psíquico, y también a nivel de la inteligencia, de las estructuras del pensamiento. En esta etapa, los adolescentes comienzan a experimentar una salida social, la búsqueda de una identidad sexual adulta, caminan hacia la madurez y, por ello, muestran episodios de inmadurez, se encuentran más vulnerables, más expuestos a las influencias negativas marginadoras, comienzan a integrarse, agruparse con sus pares, a asumir roles dentro de los cuales, cada uno tiene un papel, pero a la vez, el tema de la responsabilidad y la culpa pasa a ser distribuido entre los miembros de su grupo. 

Sin duda, todas las características precedentes y otras dejadas de mencionar, no por ser menos importantes, nos reflejan esos cambios, tanto físicos como psíquicos que viven los adolescentes; en base a estos, entender sus conductas, a objeto de individualizar las distintas estrategias, que en procura del propósito educativo, fijado en los modelos de responsabilidad penal, concebidos bajo la Doctrina de Protección Integral, pretenden lograr el pleno desarrollo de las capacidades de los adolescentes y dotarlos de herramientas idóneas, para afrontar dificultades en el aprendizaje, en el proceso de concientización, a objeto de permitirles alcanzar su incorporación en la sociedad y en el entorno familiar, conforme a las normas de la convivencia ciudadana.
2. LA REINCIDENCIA EN EL MARCO DE LOS CONCEPTOS DE ESTABILIDAD, INCIDENCIA Y PREVALENCIA EN EL DISEÑO DE LA POLÍTICA SOCIO-CRIMINAL PARA LA PREVENCIÓN DE LA DELINCUENCIA JUVENIL

Las acepciones de estabilidad, incidencia y prevalencia delictivas son importantes para establecer adecuadamente las políticas sociales y las criminales que cada Estado o región debe estructurar, a los fines de la prevención de la delincuencia juvenil. Corresponde a los Estados, conforme lo pauta la Convención Internacional de los Derechos del Niño, así como los demás instrumentos internacionales de las Naciones Unidas para la infancia, no sólo conocer la tasa general de delincuencia, el número de delitos cometidos, es imprescindible establecer si estos delitos los cometen un número de jóvenes, delictivamente muy activos, o un amplio grupo de éstos, que sólo infraccionan la ley de manera esporádica.

Una vez determinados los índices de incidencia y prevalencia delictiva, el diseño y estrategias de la política socio-criminal, se amoldarán en base a esos resultados, se concertarán tomando las exigencias de esa comunidad, región o país, debido a la detectación de los sujetos, la frecuencia y la persistencia delictiva de éstos, para con ello comenzar a ejecutar programas acordes con la realidad, a objeto de establecer planes que eficazmente disminuyan las oportunidades de cometer delitos por parte de nuestros adolescentes. En este sentido, Redondo y Garrido (2001, p.24) sostienen:

Podemos encontrarnos con 1000 delitos juveniles cometidos en una comunidad, a lo largo de un año, pueden ser obra de 100 jóvenes, cada uno de los cuales comete 10 delitos, o de 10 de esos jóvenes delincuentes persistentes, autores, cada uno de ellos, de 100 delitos. Las implicaciones analíticas y preventivas de una y otra situación son muy diferentes (…). Lo más frecuente será que exista un grupo de individuos con carreras delictivas muy afianzadas, que son quienes cometen muchos de los delitos conocidos, y un conjunto más amplio de jóvenes que participan esporádicamente en actos violentos y delictivos. Por ello es muy importante conocer con precisión la combinación entre la prevalencia delictiva y la incidencia delictiva, o tasas de conducta violenta que cada uno de ellos presenta.

Sobre este particular, vale destacar que Venezuela, a pesar del esfuerzo realizado en adecuar su legislación interna a la Doctrina de Protección Integral, mediante la promulgación y entrada en vigencia de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (LOPNA) el 01 de abril del año 2000,  a cuatro años de su vigencia  encuentra todavía focos de resistencia al cambio paradigmático, originado en el tratamiento de nuestra infancia. Focos representados por muchos de los integrantes del Sistema Integral de Protección, conformados por la trilogía: Estado-Familia-Sociedad.

Resistencia al cambio, producida todavía por la inactividad, inadvertencia, indolencia, irresponsabilidad, ineptitud, incompetencia, inexperiencia e indiferencia ante el rol que le ha asignado la LOPNA, a estos miembros de la trilogía. Ese conjunto de actitudes se traducen en actos y omisiones contrarias a la doctrina, siendo estas de índole social, familiar e institucional y consecuentemente en el  incumplimiento de las normas. Muestras de tantas omisiones se observan en el caso de estudio; cuando Venezuela no posee estadísticas que  indiquen los índices de estabilidad e incidencia delictiva juvenil.

Estas omisiones conducen, inexorablemente, a determinar un enfoque distorsionado de la realidad acerca de la delincuencia juvenil venezolana y por ende dificulta la precisión de jóvenes reincidentes, tanto en número, como ubicación y proyección. Al ser desconocida la realidad, desconectada de la problemática de nuestra delincuencia juvenil reincidente, pregunto ¿Cómo obtener las bases sólidas a los fines de trazar las estrategias idóneas, enmarcadas dentro de la Doctrina de Protección Integral, para lograr la finalidad educativa de las sanciones impuestas en la fase ejecución?

La respuesta puede resumirse en pocas palabras: solicitando, exigiendo, requiriendo, demandando, a la trilogía el cabal cumplimiento de las atribuciones y competencias asignadas dentro de la Doctrina de Protección Integral, a través de los mecanismos presentes, tanto en la Convención Internacional de los Derechos del Niño, las Reglas de las Naciones Unidas (Beijing, Riad y Tokio) y  la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (LOPNA).

En efecto, las Directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad) propician en la regla Nº 09, lo siguiente: 

9. Deberán formularse en todos los niveles del gobierno planes generales de prevención que, entre otras cosas, comprendan: 

a) Análisis a fondo del problema y reseñas de programas y servicios, facilidades y recursos disponibles; (…)

d) Políticas, estrategias y programas basados en estudios pronósticos que sean objeto de vigilancia permanente y evaluación cuidadosa en el curso de su aplicación, e) Métodos para disminuir eficazmente las oportunidades de cometer actos de delincuencia juvenil, f) Participación de la comunidad mediante una amplia gama de servicios y programas;  g) Estrecha cooperación interdisciplinaria entre los gobiernos nacionales, estatales, provinciales y municipales, con la participación del sector privado, de ciudadanos representativos de la comunidad interesada y de organismos laborales, de cuidado del niño, de educación sanitaria, sociales, judiciales y de los servicios de aplicación de la ley en la adopción de medidas coordinadas para prevenir la delincuencia juvenil y los delitos de los jóvenes, h) Participación de los jóvenes en las políticas y en los procesos de prevención de la delincuencia juvenil, incluida la utilización de los recursos comunitarios, y la aplicación de programas de autoayuda juvenil y de indemnización y asistencia a las víctimas, i) Personal especializado en todos los niveles.

De lo anterior se desprende, que las directrices dan preeminencia a la elaboración de estudios pronósticos y análisis de fondo de la problemática delictiva juvenil, como acción inicial y en este sentido, conforme lo determinado por el estudio de Henggeler, podemos concluir que: La reincidencia juvenil debe precisarse, en base a los índices de estabilidad e incidencia de cada país, región o comunidad para en base a esos resultados, diseñar las políticas, estrategias y programas de prevención y reacción de esta problemática.

3.- FUNDAMENTO LEGAL DE LA REINCIDENCIA

La reincidencia, en la Justicia Penal Juvenil, está concebida como una causal que puede autorizar al Juez sentenciador la imposición de la sanción más grave, “Privación de Libertad”. Esta sanción se encuentra revestida por un manto de seguridad para reglar su imposición, en el nuevo Derecho penal juvenil, denominado principio de “Excepcionalidad de la Sanción de Privación de Libertad o de último recurso”, previsto en los siguientes dispositivos: Regla 19.1 de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de Menores, Regla 1 de las Naciones Unidas para la Protección de los Menores Privados de Libertad y artículos 37, 548 y 628 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

Del contenido de las disposiciones enunciadas, destaca la Doctrina de Protección Integral, la excepcionalidad de la aplicación de la sanción de Privación de Libertad. La excepcionalidad se instauró como uno de los principios fundamentales, que precisamente forman parte de los elementos característicos que distinguen el Derecho Penal juvenil del Derecho Penal de adultos. 

Al referirse las normas de la justicia penal juvenil al carácter excepcional de la privación de libertad, presupone la expresión de la taxatividad legislativa, en el sentido de indicarnos los supuestos que pueden, en consecuencia, generar la posibilidad de aplicación de la privación de libertad. 

En este orden de ideas, las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de Menores, específicamente la Nº 17.1, literal (c) señala: 

Sólo se impondrá la privación personal, en el caso de que el menor sea condenado por un acto grave en el que ocurra violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada (…). 

Las Directrices de las Naciones Unidas para la Protección de los Menores Privados de Libertad, conocidas como “Reglas de Riad”, congruentes con lo anterior, disponen el numeral 3, dentro de las perspectivas fundamentales, lo siguiente:

Sólo se podrá privar de libertad a los menores de conformidad con los principios y procedimientos establecidos en las presentes reglas, así como en las Reglas de las Mínimas de las Naciones Unidas para la administración de la justicia de menores (Reglas de Beijing). La privación de libertad de un menor de edad deberá decidirse como último recurso y por el período mínimo necesario y limitarse a casos excepcionales (…).
La Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, adecuada a los postulados de la Convención Internacional de los Derechos del Niño y los principios fundamentales contenidos en las reglas antes citadas, instauró la causal de reincidencia, al señalar:


Artículo 628: 

Privación de Libertad. Consiste en la internación del adolescente en establecimiento público del cual sólo podrá salir por orden judicial. (...)

Parágrafo Segundo: La privación de libertad sólo podrá ser aplicada cuando el adolescente: (...)

b) Fuere reincidente y el hecho punible objeto de la nueva sanción prevea pena privativa de libertad que, en su límite máximo, sea igual o mayor a cinco años.
De las normas antes transcritas, se desprende que la privación de libertad a pesar de ser excepcional, de último recurso, puede aplicarse en los casos de reincidencia juvenil.

Finalmente, cabe destacar algunas de las legislaciones de América Latina, que en sintonía con la Doctrina de Protección Integral, incluyeron la “reincidencia”. No pretendo desarrollar con amplitud este tópico, sólo quiero enunciar algunos de los países que acogieron la reincidencia como presupuesto expreso para autorizar la imposición de la privación de libertad. Así, por su estrecho vínculo con lo planteado tenemos a Brasil, Perú, Honduras, Costa Rica, entre otros.

4.- LA REINCIDENCIA JUVENIL EN CONTRASTE CON EL DERECHO PENAL DE ADULTOS

La reincidencia generó, en la doctrina, la incorporación de varios supuestos a la comisión del nuevo hecho punible, generando diversos presupuestos conforme a la índole, el quantum y al tiempo en la ocurrencia de este. Las clases de reincidencia, según la doctrina del Derecho Penal, son la genérica, la específica y la multireincidencia. Cada una de estas acepciones se encuentran conceptualizadas en los artículos 100 y 103 del Código Penal Venezolano (CPV).
La doctrina definió a la reincidencia Genérica, como la situación de un individuo que vuelve a cometer cualquier tipo de hecho punible; en contraposición,  la específica ocurre cuando el nuevo delito es de la misma índole que el anteriormente cometido. La multireincidencia, también conocida como reincidencia de reincidencia, sucede cuando después de dos o más sentencias condenatorias a pena corporal, el individuo incurriere en hecho punible que merezca la misma pena y sea de la misma especie e índole de los anteriormente cometidos.

Todos los tipos de reincidencia adoptados por el legislador penal venezolano, en el proceso seguido a los adultos, acogen lo expuesto por la tesis doctrinal de la “Agravación de la Pena”, toda vez que la pena a imponer al sancionado debe ser aumentada por la cualidad de reincidente, atendiéndose a las reglas dosimétricas impuestas a tal fin y bajo los límites expuestos en los artículos del C.P.V. anteriormente mencionados.

De acuerdo a las clases de reincidencia contenidas en el Derecho penal de adultos, cabe preguntarse, ¿Qué tipo de reincidencia acogió el legislador penal juvenil? 

El legislador penal juvenil no exige que la comisión del nuevo delito sea igual al tipificado en la disposición legal violada con anterioridad. Asímismo, no aclara, si la nueva infracción se encuentra dentro de los delitos de la misma índole o aquellos agrupados en títulos diferentes del C.P.V.

Ello se evidencia del contenido  del literal b) del artículo 628 de la LOPNA, en donde sólo dice: Fuere reincidente y el hecho punible objeto de la nueva sanción prevea pena privativa de libertad que, en su límite máximo, sea igual o mayor a cinco años. Fíjese que la disposición legal  no arropa condiciones al tipo del nuevo delito como ocurre en la legislación penal de adultos, cuando en el artículo 102 del C.P.V, se exige los delitos de la misma índole, a los fines de la calificación de la reincidencia específica ó multireincidencia. 

En consecuencia, podemos inferir que el legislador penal juvenil pretendió una reincidencia de tipo Genérica, en tanto sólo requiere la comisión de un nuevo “hecho punible”, el cual debe merecer una pena privativa de libertad que, establezca un  límite máximo  igual o mayor a cinco años. Los supuestos condicionantes, que debe revestir la  pena del nuevo hecho punible no atribuyen características en cuanto a la índole del nuevo tipo penal.

5.- REQUISITOS DE LA REINCIDENCIA

En el Capítulo III, Sección Segunda del Título V de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente - Sistema de Responsabilidad Penal del Adolescente - se establece el elenco de las sanciones que pueden imponerse a un adolescente declarado penalmente responsable, las cuales se presentan, de acuerdo al grado, de menor a mayor severidad, comenzando por la amonestación y cerrando con la privación de libertad.
Precisamente, en la sanción considerada más severa, la Privación de Libertad, contenida en el artículo 628 de la LOPNA, el legislador penal juvenil, previó la figura de la reincidencia, condicionándola a los presupuestos siguientes:

· Que el nuevo hecho punible, merezca pena privativa de libertad.

· Que el límite máximo de esa pena sea igual o mayor a cinco años y

· Que la comisión del nuevo delito ocurra después de impuesta una sanción definitivamente firme.

En el 1er supuesto entendemos que el legislador hace referencia a todos aquellos delitos, contenidos en el Código Penal, que establecen como pena las enunciadas en su artículo 9 y  denominadas penas corporales.

El  2do supuesto, impone una nueva condicionante atinente a los límites de pena, previstos en la ley penal para este tipo de delitos, los cuales deben ser en su límite máximo, igual o mayor a cinco años. No lo restringe a determinadas índoles de delito, como el caso de los adultos, conforme lo contenido en el artículo 102 del Código Penal; pueden ser delitos contenidos en otros títulos, de distinta naturaleza pero con la condicionante expresa de los límites de pena, que deben precederle.

Del último supuesto se desprende que la sanción impuesta a la comisión del primer  delito debe estar dotada de firmeza al momento de darse la perpetración del nuevo hecho punible. Nótese, que a pesar de no señalarlo expresamente el legislador penal  juvenil, la doctrina asumió esta posición, cuando en el concepto dado a la reincidencia le antepone una condena previa, como paso a considerar la cualidad de “reincidente” en el autor del nuevo delito. 

Obsérvese, que puede haberse producido el dictamen de culpabilidad y en consecuencia la imposición de una sanción, sin que por ello deba desecharse la presunción de inocencia contenida como Principio de Derecho Humano Internacional, tal como lo establecen las disposiciones contenidas en la Convención Americana de Derechos Humanos (artículo 8.2); en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela (artículo 49.2); en el Código Orgánico Procesal Penal (artículo 8) y en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (artículo 540).

En atención a la “Presunción de Inocencia”, se entiende que toda persona puede ser sometida a investigación y a un proceso penal en el que se presuma su inocencia mientras no se establezca su responsabilidad a través de una sentencia firme, vale decir, debe antecederle la condena firme, que tenga el efecto de cosa juzgada, lo cual pretende brindar seguridad jurídica, para evitar doble juzgamientos.

Corolario de lo anterior, debe estar dotada de firmeza la sanción impuesta al adolescente con anterioridad a la comisión del nuevo hecho punible, contrario sensu, es violatorio del principio de la inocencia y por ende del debido proceso. 

6.- LA REINCIDENCIA APLICACIÓN Y EFECTOS
6.1 Consideraciones Previas

La calificación de la “reincidencia” no debe bastar por sí sola para aplicar la sanción de privación de libertad. Recordemos que esta sanción está revestida de excepcionalidad y a pesar de darse los supuestos que la condicionan en un caso concreto, su aplicación no es obligatoria.  Como se indicó anteriormente, la cualidad de reincidente autoriza el estudio para la procedencia o no de la aplicación de la sanción de Privación de Libertad. En tal sentido, se deriva precisamente de la circunstancia excepcional dada a esta sanción, la exigencia de tratar, prioritariamente, aspectos fundamentales que deben observarse y cumplirse antes de aplicarse la referida sanción, atendiendo a la cualidad de “reincidente”.

Estos aspectos se encuentran referidos al proceso de análisis y valoración por parte del juez sentenciador, de las pautas para la determinación y aplicación de las sanciones consagradas en el artículo 622 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

En este orden de ideas, la exposición de motivos de la LOPNA enfatizó lo siguiente: “De fundamental importancia son las pautas para la determinación de la sanción aplicable, sobre la base (…) sobre conductas y la posible aplicación de sanciones proporcionales a quien culpablemente las ejecutó, y no cuestiones relativas a la personalidad o forma de vida del autor…”.

En el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, la ley ha asignado la delicada tarea de establecer cuál sanción ha de imponerse a los jueces de control y de juicio, dependiendo de la fase del proceso. Por vía natural, al Juez de Juicio, dentro de las previsiones de los artículos 601 último aparte y 603 último aparte de la LOPNA y por vía excepcional, en la admisión de los hechos, le compete al Juez de Control, tal como lo pauta el artículo 583 de la LOPNA. Ambos deben entrar por la autopista Nº 622, vale decir el artículo 622 de la LOPNA, conduciéndolos hacia uno de los espacios resaltantes y característicos de este nuevo Sistema de Responsabilidad Penal del Adolescente, en donde se individualiza la sanción.

Dentro del proceso y en ejercicio de la función jurisdiccional de Control o Juicio existe un punto central y común a estas etapas, denominado por la Resolución Nº 42 de la Corte de Apelaciones Superior del Área Metropolitana de Caracas (2000) “Sistema de Individualización de las Sanciones”, el cual va a servir de plataforma para llegar a la última y muy importante etapa del proceso, la fase de ejecución, que de hecho es su pieza medular. 

Ahora bien, la individualización de las sanciones penales juveniles, dentro del marco de la Doctrina de Protección Integral, se encuentra avalada por unos principios y garantías, pilares reguladores del poder coercitivo del Estado, quien investido del derecho a perseguir los delitos y a castigar a los culpables, puede en determinadas circunstancias excederse. Ello no significa que el juez sentenciador pierde la discrecionalidad atribuida precisamente por esa individualización, que asiste a la aplicación de la sanción; por el contrario, va a ejercer esa potestad en base a las pautas, a los principios y las garantías que informan tanto de Sistema Sancionatorio como el proceso en general. Se regla, en consecuencia, ese poder discrecional bajo los criterios y las pautas contenidas en las disposiciones fundamentales y en las reseñadas en la autopista Nº 622.

Los avizores, guías, guardianes, monitores y custodios del Sistema Sancionatorio, los conocemos como: Principio de la Legalidad, Principio de Culpabilidad, Principio de Proporcionalidad, Principio de la “última ratio” de la sanción de privación de libertad, entre otros.

En la determinación de la sanción, concurren a la par de las pautas y de los  principios y garantías, los criterios de idoneidad y  necesidad, los cuales van a complementar la esencial y delicada  tarea de la determinación de la sanción. 

Establecido lo anterior, para atribuir la responsabilidad penal a un adolescente y así mismo evaluar la cualidad de “reincidente” en el nuevo evento delictivo, el juez sentenciador debe tener presente las pautas previstas por el legislador juvenil en el artículo 622 de la LOPNA, las cuales, conforme la clasificación dada por Fernández (2001, p.4) , a objeto práctico, serían: 

1) Acción Física: Los que permiten observar la representación del elemento objetivo del delito, sencillamente el iter criminis. Allí incluiríamos a: 1.1) La comprobación del acto delictivo, 1.2) La existencia del hecho.

2) Participación Criminal y Autoría: Estaría dirigido, en el derecho penal, a determinar quién o quiénes son los sujetos activos del delito, el juez debe observar: 2.1) La comprobación de que el adolescente ha participado en el hecho delictivo, 2.2) El grado de responsabilidad del adolescente.

3) Circunstancias Personales del infractor de la ley penal: El sentenciador debe observar objetivamente circunstancias personales relativas al adolescente infractor, en cuanto a: 3.1) Grupo etario, 3.2) Disposición frente al hecho y 3.3) Capacidad para cumplir la medida. 

4) Criterio Técnico: El juez puede observar los resultados de los informes clínicos y psico-social al joven infractor, que puedan indicarle elementos criminógenos y quizás la existencia de patologías siquiátricas influyentes en su conducta.

5) Criterio de Proporcionalidad: Este criterio permite al juez, hacer una ponderación del hecho punible que va a sancionar, pero la imposición de la sanción y el tipo concreto de la medida debe ser ajustada todas las reglas normadas en el artículo 622 de la LOPNA. Sobre este particular, debe en consecuencia considerarse la racionalidad e idoneidad de la medida, sobre cuál sanción aplicará, logrando visualizar que la misma puede lograr la finalidad educativa.
6.2.- La Reincidencia y los problemas de aplicación

La aplicación de la reincidencia, tanto en el derecho penal de adultos como en el derecho penal juvenil, se ha convertido en un problema merecedor de análisis y discusiones, de donde se han derivado serias contradicciones amparadas en los criterios doctrinales, que han tratado los efectos de esta figura.

En síntesis, referimos los aspectos relevantes de cada una de las Teorías que han pretendido justificar la reincidencia. Así, tenemos la Teoría del Efecto Agravante, cuyos defensores sostienen que el autor, el delincuente cuando comete un nuevo delito, le indica al Estado el menosprecio por el orden jurídico. Fundan la agravante de esta figura, en base a la “insuficiencia relativa de la pena”, en atención a que el condenado ha demostrado tal insuficiencia por sus propios actos, lo cual autoriza al Estado, la imposición de la pena, pero agravándola. La Teoría del Efecto Atenuante, en total contradicción con la primera, defiende la atenuación en los casos de reincidencia, por cuanto el delincuente, con la nueva comisión del hecho punible, está demostrando menor imputabilidad, tiene fácil tendencia al mal, menor libertad para decidirse; por tanto debe aminorarse la pena. Responsabiliza a la sociedad, al régimen penitenciario, a la familia y al Estado por la pésima organización penal y ello influye en el individuo y propicia la nueva comisión del delito. La Teoría de la Improcedencia de la Agravante, sostiene la ilegitimidad de la agravación por causa de reincidencia. Condenar a una persona más gravemente por un delito cometido anteriormente, cuya sanción o pena había sido ya cumplida, es una grave injusticia y un quebrantamiento del principio del derecho penal non bis idem. La Teoría Moderna, añade otro concepto a la situación de cometer nuevamente el delito por el mismo individuo. En ella reluce la personalidad del autor del hecho punible, quien una vez fue primario y en el cumplimiento de la pena no logró el Estado intimidarlo, no tuvo poder frente a él para evitar su participación en el nuevo delito, lo cual no puede atribuírsele al fracaso de la pena, por el contrario, aparece el concepto de habitualidad, y este desplazaría al vetusto concepto de reincidencia.

Todas las teorías antes presentadas coinciden en que la cualidad de reincidente incide en la sanción o pena a aplicar. De allí, la importancia de observar la exposición de motivos de la LOPNA, con respecto a la fundamentación atribuida por el legislador juvenil a lo concerniente a la determinación de la responsabilidad y la sanción a aplicar.

En este sentido se infiere, que la principal diferencia de la Doctrina de Protección Integral recogida en la LOPNA, con respecto a la Doctrina de la Situación Irregular, en el tratamiento de los jóvenes infractores de la ley penal, radica precisamente en que, ahora, estamos en presencia de una ley penal que, bajo  los presupuestos de culpabilidad y no a las situaciones personales del sujeto va a establecer la responsabilidad penal de un adolescente. De la exposición de motivos, cito:

La legislación penal versa sobre conductas y la posible aplicación de sanciones proporcionales a quien culpablemente las ejecutó, y no cuestiones relativas a la personalidad del sujeto o forma de vida del autor (…) cuestión que sí bien es importante, corresponde a un enfoque determinista sociológico propio del área de prevención, que debe separarse de lo que corresponde en esencia a una ley penal y ser tratado de modo distinto. Aquí radica la principal diferencia con la legislación que viene a derogar la nueva ley (…). La legislación tutelar (…) resultó ser un híbrido que no fue eficaz en la prevención, pero que, sin embargo, se instrumentalizó como un derecho penal represivo y arcaico, que hacía notable diferencia a la personalidad del autor y que usaba indiscriminadamente criterios como el de “riesgo social” y “medidas de seguridad”, sin atención a las garantías(…).
De lo anterior se desprenden los tipos de derecho penal presentes en la dogmática, el derecho penal de autor y derecho penal por el hecho. El primero de estos determina sus normas punitivas a lo que el individuo es, vale decir, a su modo de ser, su carácter, su temperamento, su personalidad, sus hábitos de vida; mientras que el derecho penal por el hecho, se funda en lo que el individuo hace, en el presupuesto de culpabilidad, el hecho es la causa de la pena, es el punto de partida para comenzar a mover el aparato del juzgamiento.

Desde esas concepciones, afirmamos que el derecho penal juvenil venezolano se encuentra asentado, en principio, sobre la base dogmática del derecho penal por el hecho. Así, el artículo 528 de la LOPNA, señala: “El adolescente que incurra en la comisión de un hecho punible, responde por el hecho en la medida de su culpabilidad, de forma diferenciada por el adulto…” ; contrario a lo sucedido en la derogada legislación tutelar, que aplicaba un concepto penal de derecho de autor basado en la peligrosidad del sujeto, sin importar la ocurrencia o no del hecho delictivo, lo que se traducía en ausencia del principio de legalidad, entre otros.

Precisamente estas dos concepciones de la dogmática penal, el hecho y el autor, han conllevado a ciertas contradicciones acerca de la aplicación de la institución de la reincidencia, que ahora bajo las nuevas tendencias del derecho penal humanitario, garantista o democrático, conciben  la privación de libertad como la más terrible decisión del Estado para imponer corrección, para socializar  más aún agravarle la pena a un individuo, por el hecho de haber cometido delito nuevamente. 

La criminología y la penología han coincidido en la necesidad de buscar alternativas a la cárcel y al sistema de sanciones debido al fracaso de los internamientos y asímismo a la finalidad resocializadora que, en la prevención especial procura evitar la reincidencia. Para ello, un grupo propone la reforma de las cárceles y otros propugnan la reforma de las leyes que, inclusive, impliquen la sustitución de los códigos por otros instrumentos basados, en su gran mayoría, en la tendencia de suprimir al máximo la aplicación de privación de libertad.

En consecuencia, la problemática de la aplicación de la reincidencia viene dada bajo las consideraciones, contradicciones y discusiones doctrinarias, expuestas en las teorías de los efectos de la reincidencia y las concepciones del derecho penal de autor y por el hecho, que convergen, definitivamente, en la naturaleza y la aplicación de la pena o sanción.

Así, hemos dicho, que el principio de culpabilidad contenido en el artículo 528 de la LOPNA, es uno de los fundamentos para determinar que estamos en presencia de un derecho penal por el acto, por el hecho. En tal sentido, destaca Bacigalupo (1973, p.61) que, “...Un derecho en el que hay que responder por lo que se es y no por lo que se hizo, no es un derecho penal de culpabilidad”.

En este orden de ideas, autores modernos, como Roxin (1981, p.501) consideran a la culpabilidad como límite del máximo de la pena y no como fundamento de esta. De allí, las discusiones acerca del principio de culpabilidad como límite de la sanción y en la sanción penal juvenil. El punto de análisis es sí se pueden tener en cuenta aspectos preventivos y ajenos a la culpabilidad, para la determinación de la sanción.

Evidentemente, el legislador penal juvenil venezolano acogió este principio en el artículo 528 de la LOPNA, acuñado en la frase:”…en la medida de su culpabilidad…” y en la exposición de motivos indicó: “…consagra los principios básicos de Derecho Penal sustantivo: responsabilidad en la medida de su culpabilidad…”.  Con ello aproxima  la teoría de la Prohibición de Rebasamiento de la Culpabilidad, conforme la cual ésta fija el límite de la sanción.

El principio de la culpabilidad funciona como límite que no puede superar el monto de la sanción a imponer; sin embargo ello no obstaculiza que la misma pueda imponerse por debajo de ese límite, en donde la proporcionalidad a través de la necesidad busca la imposición de la medida menos gravosa y adecuada para la obtención de esos fines preventivos. De aquí que Zipf (1979, p.56) sostenga:

La prohibición de exceso es un principio de delimitación que pone el medio empleado en relación con la finalidad pretendida; contiene órdenes de necesidad y de proporcionalidad (…), debe elegirse la imposición estatal que menos grave al ciudadano interesado y que ofrezca así mismo grandes posibilidades para perseguir la finalidad (…). Parte de la adecuación entre el hecho, como motivo de la pena, y la propia pena. Exige con ello “que el tipo legal y el efecto jurídico”, se hallen entre sí en una relación conforme al objeto (…) culpabilidad y la prohibición de exceso, no se excluye en la medición de la pena, sino que se complementan.(cursivas mías)

En conclusión, siendo el Principio de Culpabilidad presupuesto base para la imposición de una sanción proporcional al hecho cometido y no bajo condiciones personales del autor, entonces, cabe preguntar ¿Cómo la reincidencia actúa en contraste con el principio de culpabilidad y del non bis in ídem?
Diversas justificaciones han pretendido legitimar la agravación de la culpabilidad y de la pena en los casos de “reincidentes”. En este sentido, se plantearon estas justificaciones a la luz del derecho penal juvenil.

6.2.1. La Reincidencia y el principio de la Culpabilidad: La tesis que justifica la agravación de la reincidencia sostiene, que la clave valorativa de la agravación radica en la situación de que la persona es un delincuente “bastante incorregible” El fundamento de la desvalorización de la culpabilidad y el aumento en la dosimetría de la pena no es el nuevo hecho cometido, sino la personalidad del delincuente ya condenado anteriormente.

De acuerdo a las consideraciones expuestas, significa estar prescribiendo un derecho penal de autor, por el cual, más que los comportamientos se desvalorizan personalidades, en el sentido que la culpabilidad y la pena encuentran su base en la persona del delincuente, una personalidad proclive al delito y peligrosa por si misma, lo cual afrenta al derecho penal de culpabilidad, pues el reproche tiene su esencia en la personalidad peligrosa. 

Resulta obvio, que para esta justificación la reincidencia busca en la mayor peligrosidad criminal del reincidente, la ultima ratio de la agravación. Pero esto último no se quiere admitir por dos razones: 

· Significaría una ruptura con el derecho penal de culpabilidad.

· Implicaría una presunción “iuris et de iure” en el sentido de que, siempre que se produjese la reincidencia, habría que afirmar también una mayor peligrosidad.

En este sentido, Llobet (2002, p.432) realiza un análisis sobre la culpabilidad, el juicio de mayor o menor reproche que se le pueda hacer a un adolescente infractor de la ley penal, en contraste con la Doctrina de Protección Integral y la Doctrina de Situación Irregular. Así, sostiene:

Un aspecto obvio como la necesidad de que se haya comprobado la comisión de un hecho delictivo y la participación del joven en ésta, se pueden explicar como consecuencia de la superación de la doctrina de situación irregular, reiterándose que se trata de un derecho penal de hecho y no de autor. 
A consecuencia de lo anterior, y como expresamente lo señala la exposición de motivos de la LOPNA, la situación irregular: “se instrumentalizó como un derecho penal represivo y arcaico, que hacía notable diferencia a la personalidad del autor y que usaba indiscriminadamente criterios como el de “riesgo social” y “medidas de seguridad”, sin atención a las garantías…”, en donde lo fundamental a ser tomado en cuenta era el grado de peligrosidad y no la participación comprobada del adolescente en el hecho punible, bastando que éste se encontrase involucrado en un “hecho antisocial” o “situación de peligro”, para someterlo. En la protección integral, el límite impuesto por el principio de culpabilidad ocasiona que la situación de peligrosidad desaparezca, pierda vigor. 

En este sentido, la frecuencia delictiva del adolescente puede generar un menor grado de culpabilidad, en atención a la valorización que debe hacer el juez, al momento de seleccionar, imponer la sanción conforme a las reglas del artículo 622 de la LOPNA, cuando se establece en el literal c), la gravedad de los hechos conjugado precisamente con los criterios de necesidad y proporcionalidad. 

Ese juicio de reproche que se le puede hacer al sujeto debe ir acompañado de la particularidad que le asiste a el como individuo, es decir, es un adolescente no un adulto, ello es vital, apremiante, por cuanto no puede medirse la gravedad bajo los parámetros de la legislación penal de adultos. En este particular, las Directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia, sostienen en los principios generales numeral I, literal e: ”Reconocimiento del hecho de que el comportamiento o la conducta de los jóvenes que no se ajustan a los valores y normas generales de la sociedad son con frecuencia parte del proceso de madurez y tienden a desaparecer espontáneamente en la mayoría de la personas cuando llegan a la edad adulta…”.

Fíjese también lo contenido en el artículo 602 literal g) de la LOPNA, que establece como una de las causales de absolución: “…el no haber comprendido el adolescente la ilicitud de su conducta o no haber estado en posesión de opciones de comportamiento lícito”. Esto es importante para determinar la capacidad de culpabilidad del adolescente, y como lo expresa Baratta (1995, p.54, 55) “El adolescente debe tener capacidad de culpabilidad, para podérsele atribuir la responsabilidad penal, es decir, la capacidad de querer y de entender la acción que está llevando a cabo, conociendo la antijuricidad...”. 
Sucede, constantemente, que los adolescentes consumidores de drogas o alcohol, cometan diversos delitos para procurarse las mismas o bajo los efectos de estas. Dichas circunstancias pueden generar, en la determinación y aplicación de una sanción, la consideración de un menor grado de culpabilidad e incluso puede excluirla, tal como lo establece el referido artículo 602 literal g) de la LOPNA. 

De las consideraciones precedentes puede concluirse, que el principio de culpabilidad como límite de aplicación a la sanción, en concordancia con la teoría del no rebasamiento de la culpabilidad, adminiculado con la necesidad y racionalidad, perfectamente pueden lograr la imposición de una sanción menos gravosa a pesar de que, la naturaleza y gravedad de los hechos, implique imponer una más severa.

Aunado a ello, no es secreto para nadie, que los adolescentes infractores de la ley penal provienen, en su mayoría, de sectores sociales marginales, sin escolaridad, con familia desestructurada, entre otros factores criminógenos, que influyen en la conducta del mismo, los cuales deben ser también analizados, no para restarle la responsabilidad al adolescente por el hecho punible cometido; por el contrario es necesario para que el juez, al momento de individualizar la sanción, considere a través del informe social, requerido en el artículo 622 literal h) de la LOPNA y bajo los criterios de necesidad y proporcionalidad, cuál sanción es la idónea bajo estas circunstancias personales que rodean el entorno familiar y social del adolescente. 

En este sentido, el principio de culpabilidad se erige como un vigilante fiel para actuar con el objeto de determinar, conforme al grado de culpabilidad del adolescente y sin rebasar los límites impuestos, qué sanción idónea y proporcional al hecho ha de aplicarse para lograr la finalidad de estas, conforme lo señala el artículo 621 de la LOPNA.

De allí, que de acuerdo a la teoría del no rebasamiento de la culpabilidad, las situaciones anteriores al hecho o posteriores a la conducta delictiva pueden aminorar la sanción por debajo de la culpabilidad, por ejemplo, cuando un adolescente, a pesar de haber hurtado la cosa ajena se arrepiente y la devuelve, o pide perdón a la víctima, mostrando interés por responsabilizarse con ella. Estas situaciones conductuales antes del delito o después de este, no pueden exceder el grado de culpabilidad, más sí sancionar al adolescente con una medida menos severa.

Corolario de lo anterior. Los antecedentes delictivos del adolescente, como parte de la vida de este, antes de la comisión del hecho punible, no pueden ser tomados en cuenta para agravarle su situación.

Cuando digo “agravarle su situación”, no estoy refiriendo el concepto de agravación del derecho penal de adultos. El simple hecho de poner al adolescente frente a la amenaza de ser objeto de la sanción más severa, agrava su situación lo cual sin duda, rebasaría el límite fijado por el principio de la culpabilidad, trayendo como consecuencia su trasgresión. Aun cuando el Sistema de Responsabilidad Penal del Adolescente, previsto en LOPNA, no toma como base esencial la personalidad del adolescente para fijar la sanción, el legislador penal juvenil dejó colar un viso de peligrosidad, en las causales que autorizan la privación de libertad. No obstante, ello no debe entenderse como la autorización para la imposición de una sanción penal juvenil severa, por encima de la culpabilidad del adolescente al momento del hecho.


Recordemos que nuestro derecho penal juvenil, es básicamente Derecho penal  por el hecho no por el actor. Sobre este particular, Morais (2001, p.368) asienta:

Es así como eufemismos aparte, la LOPNA, prevé como medida sancionatoria, una medida de seguridad postdelictual, de finalidad educativa (...) “…sin ninguna consideración a la peligrosidad del adolescente, dentro de los límites fijados por la norma y ejecutada de acuerdo a las condiciones, derechos y garantías establecidas en la ley.

Ciertamente, al colocar la reincidencia como uno de los presupuestos para aplicar la privación de libertad, el legislador penal juvenil está usando una condición personal como uno de los fundamentos para entrar a considerar la determinación de esta medida, y siendo esta la más gravosa y a pesar del carácter excepcional que le asiste para su aplicación, traería como consecuencia la no conciliación con el principio de culpabilidad, contenido en el artículo 528 de la LOPNA.

Se está priorizando entonces, una condición personal del adolescente infractor de la ley penal, consistente en la inclinación que el mismo presentaría hacia el delito. De allí, que la personalidad del adolescente se convierte en una de las llaves de entrada para la aplicación de la sanción más severa.

Quizás, repercutirá la situación analizada en la tarea de sentenciar, trayendo como consecuencia, que pudiera evaluar primero el juez la condición de reincidente, para posteriormente estudiar la culpabilidad del adolescente infractor de la ley penal, en el nuevo hecho punible. En razón de lo expuesto, no puede entenderse que la imposición de una sanción penal juvenil autoriza la aplicación de una medida, por encima del principio de la culpabilidad del adolescente al momento del hecho.

Para concluir, el sólo hecho de autorizar la sanción de privación de libertad, en nuestro derecho penal juvenil, por la condición de reincidente introduciría una seria y contradictoria restricción a la autoridad de la culpabilidad y máxime cuando esta es la base para la determinación de la responsabilidad penal en nuestro caso.

Sobre este particular, Zaffaroni (1992, p.35-47), resalta:”…La reincidencia lejos de considerarse como una circunstancia agravante que dé lugar a una sanción mayor, como ocurre en general en Latinoamérica, se considere una atenuante que implique una sanción más leve…”. 

6.2.2. La Reincidencia y el principio del “non bis in ídem: El principio de la inadmisibilidad del doble juzgamiento, consagrado en la Constitución Nacional de la República Bolivariana de Venezuela (artículo 49.7), prohíbe al Estado someter a proceso a un imputado dos veces por el mismo hecho, ello significa que la persona no puede ser sometida a una doble condena, ni afrontar el riesgo de ello. 

Ahora bien, necesariamente la reincidencia debe partir del hecho ya juzgado, pues de lo contrario no habría configuración de reincidencia; en tal sentido, al acusado se le toma en cuenta un hecho por el cual ya fue objeto de juzgamiento, y sobre ese fundamento se declara una mayor culpabilidad y una pena más severa, en el caso de los adultos.

En el derecho penal juvenil, la cualidad de reincidente autoriza, mediante el análisis de valoración que hace el juez de las causales penales y extrapenales del artículo 622 de la LOPNA, la aplicación de la sanción de Privación de Libertad. En este sentido, si bien es cierto la sanción de privación de libertad es excepcional, ello no obsta el poder ser aplicada.

Del riesgo, inseguridad, peligro comienza la contradicción de la aplicación de la reincidencia en el Derecho penal juvenil y el principio del “non bis in ídem”, el cual presupone que la persona juzgada, no puede ser sometida a una doble condena ni confrontar la posibilidad de ello. Tal como lo expresa Binder (1999, p.166): “ Lo inadmisible es, pues, no la repetición del proceso, sino una doble condena o el riesgo de afrontarla…”.

En definitiva, la cualidad de reincidente y la aplicación de una sanción basada en tal circunstancia, no solo afecta el principio de culpabilidad, sino también el principio de que nadie puede ser juzgado y sancionado dos veces por el mismo hecho. 

Ante esta circunstancia de divorcio entre la reincidencia y el principio de prohibición de doble juzgamiento, puede perfectamente desaplicarse a través del instrumento de control constitucional, conforme lo prevé el artículo 334 de la CRBV, toda vez que colide con un  principio del derecho al debido proceso instituido en la Constitución del país, como suprema ley. Así puede el órgano jurisdiccional, actuar en sede constitucional a través del control difuso de las normas y en aras de esa atribución, aplicar la autoridad judicial, encargada del ministerio de juzgar, a objeto de imponer las medidas pertinentes. 

6.3. Efectos de la reincidencia

La Calificación de la reincidencia juvenil, trae consigo diversos efectos, los cuales se plantean de la siguiente forma:

6.3.1. Efectos relacionados con la Política Criminal Juvenil. Evidentemente, la reincidencia es uno de los problemas que debe afrontar la Política Criminal,  de hecho así lo orientan las Reglas de las Naciones Unidas, precisamente las Directrices para la Prevención de la Delincuencia Juvenil “Reglas de Riad”, dentro de los principios fundamentales. Ya analizamos las nociones de estabilidad, frecuencia e incidencia en la delincuencia juvenil y la relación que guardan en un serio diseño de una Política Criminal.

La LOPNA tiene todos los medios para lograr esa tarea indeclinable, de prioridad absoluta; en este sentido los organismos administrativos del Sistema Rector de Protección Integral, los Consejos de Derechos, en todos los niveles de la conformación administrativa sea nacional o descentralizada, son quienes deben impostergablemente asumir sus roles, con competencia e idoneidad. Estos se encuentran facultados legalmente para precisamente enarbolar la bandera de partida en la carrera del disfrute pleno y efectivo de los derechos y garantías para  la protección a la infancia. Esa bandera, no es otra que, La elaboración de las políticas públicas, en protección de la infancia. ¿Sin la bandera de partida, la carrera no es la misma, podrá iniciarse pero cómo culminará?

Para responder a esta interrogante, acertadamente Buaiz (2000, p.320) sostiene:

Hoy día sabemos que no basta, ni aparece como lo más acertado y justo, que la política criminal de los estados esté destinada a uno sólo de los aspectos de su función, porque quedaría incompleta, dando respuesta sólo al hecho criminal ya producido, sin avanzar en la construcción de un sistema integral de protección-prevención, que garantice al mínimo posible, o por lo menos aceptable, la incidencia de estos  hechos dentro de las sociedades.
En este sentido, las reglas de Beijing indican que al niño y al adolescente deban creárseles condiciones de vida digna. Ello implica satisfacer las necesidades básicas, traducidas en derechos y garantizarlos de manera efectiva, lo cual sin duda, mermarán las causas sociales, que originan conductas contrarias a la ley, trayendo como consecuencia que la frecuencia delictiva se reduzca y se tenga bajo control. 

No obstante, la política criminal en su fase reactiva también importante, pues busca, a través de la prevención especial, la no reincidencia delictiva, requiriendo para ello que la finalidad educativa impresa en las sanciones juveniles logren la incorporación del joven sancionado a la vida ciudadana. Esto debe, y sin duda puede lograrse, con el trabajo conjunto de los actores del Sistema Penal de Responsabilidad, los órganos administrativos del Sistema de Protección, las entidades, servicios de atención, la familia y la sociedad.  En este sentido, es apremiante, urgente, necesario, pertinente, lograr la inscripción, revisión, autorización  y aplicación de los programas socioeducativos, establecidos en el literal j) del artículo 124 de la LOPNA, los cuales se muestran como uno de los pilares fundamentales donde reposan las acciones que, con fines pedagógicos, de protección atención, capacitación, inserción social, fortalecimiento de relaciones afectivas y otros valores, van a permitir alcanzar la finalidad educativa en la ejecución de las sanciones; sin ellos no basta el esfuerzo aislado de los  jueces, fiscales, defensores, la familia, el personal de las instituciones y  el propio adolescente, en procura de la disminución de los comportamientos antisociales para procurar los prosociales.

Finalmente, de continuar restándoseles importancia a estos programas, tanto en su diseño como en  la dotación de recursos necesarios para el funcionamiento  y consolidación de los mismos, estaríamos cercenándoles a los adolescentes sancionados la oportunidad de lograr el pleno desarrollo de sus capacidades y la adecuada convivencia con su familia y el entorno social. 

6.3.2. Efectos en el adolescente sancionado: Es sabido por la penología, criminología, sociología, psicología y otras ciencias afines con el derecho penal, que la privación de libertad y las etiquetas, en caso de los reincidentes, lejos de ayudar, estigmatizan, marcan, discriminan. De ello hay que estar vigilante a objeto de no caer en los extremos de la situación irregular, por una parte y  por la otra, entender y concebir que una vez aplicada la sanción de privación de libertad, debe darse por el menor tiempo posible, en procura de evitar los impactos mortales de la estigmatización y discriminación en la vida de estos adolescentes. Recordemos que debemos prepararlos para la vida ciudadana, es decir, hacerlos cumplidores de deberes y titulares de derechos.

La importancia de la finalidad educativa en  la privación de libertad no debe ser comprendida a objeto de castigar sino de enseñar, educar, formar, dar ejemplo de patrones aceptables de ciudadanía, debe lograr que ese individuo sea un ser social, que logre encontrar el “yo”, que aprenda a utilizar herramientas de vida idóneas para su bienestar y desarrollo, a pesar de las dificultades que atraviesa. Como ya se dijo, pero vale la pena repetir, estos adolescentes, en su mayoría, están dentro del perfil de los que se encuentran en estado de marginación social, familiar, escolar e institucional, lo cual no puede olvidarse y sobre ello trabajar en la ejecución de la medida, con el apoyo básico del plan individual. 


Recordemos que debemos preparar el adolescente para la vida social, lo cual implica también armonizar y vincular  los programas socioeducativos para el cumplimiento de la sanción de privación de libertad con la comunidad, integrándola, haciéndola parte importante en la vida de éstos adolescentes, colaborando, contribuyendo con la labor pedagógica, permitiéndoles actuar en acciones coordinadas de labor social, lograr con ella ofertas de servicios externos para incorporar a los adolescentes al mercado de trabajo, a la continuidad de los estudios, en fin darle a entender que la mejor forma de prevención de la delincuencia es contribuir con la educación de estos jóvenes, no aislarlos.

6.3.3. Efectos en la Ejecución de las Sanciones: Recordemos que se trata de un adolescente ya sancionado con otras medidas, las cuales puede haberlas cumplido cabalmente, cuestión que no comporta problema para la ejecución de la nueva sentencia por parte del juez de ejecución, conforme lo pauta el literal a) del artículo 647 de la LOPNA. Ante esta circunstancia procede a ejecutar la medida de privación de libertad, en atención a las previsiones legales pertinentes y en donde establecerá el cómputo, ordenará la elaboración del Plan Individual, selección del sitio del cumplimiento, en fin realizar todas las acciones necesarias para dar comienzo a la ejecución de la medida.

Situación distinta se da en el caso de no estar cumplidas las sanciones anteriores, diferentes a la privación de libertad, es decir, cuando estas se encuentran todavía bajo la vigilancia y control del juez de ejecución. Ante este escenario procesal no debe el juez de esta fase pretender suspender las anteriores medidas, so pretexto de reactivarlas posteriormente al cumplimento de la privación de libertad, lo que sería inaceptable conforme a los principios de racionalidad y necesidad que sigue nuestro Derecho penal juvenil, en la determinación y cumplimiento de las sanciones. De hacerlo, se colocaría al adolescente frente a unas sanciones “ad infinitum”, es decir, nunca terminaría el cumplimiento de las medidas, por el simple hecho de estar anclados, exclusivamente, al transcurso de los lapsos en ellas establecidos. En este sentido, no podemos olvidar que lo importante es lograr la finalidad educativa de estas medidas, lo cual inclusive  puede darse antes del tiempo en ella previsto. Ciertamente no es ajustado a los criterios de necesidad retrotraer, nuevamente el proceso de ejecución al cumplimiento de las medidas anteriores, debido a que una vez impuesta una sanción más grave no puede pretenderse someter al sancionado a la continuación de las otras medidas, en el entendido de que, sí antes no se logró la finalidad educativa ello se lograría bajo esta nueva sanción.

En consecuencia, sería procedente dejar sin efecto (revocar) las medidas anteriores, conforme lo pauta el parágrafo primero del artículo 622 de la LOPNA, toda vez que el legislador juvenil, en el artículo 645 de la misma ley, limitó la cesación de las medidas al cumplimiento o la declaratoria de prescripción, trayendo como consecuencia la libertad plena del adolescente, mientras que la revocatoria conlleva a no dar continuidad a las medidas anteriores, en virtud de un nuevo acontecimiento surgido en el  proceso, el cual conllevó a la imposibilidad de continuar el cumplimiento de las medidas originarias. La misma naturaleza de la privación de libertad impide el normal cumplimiento de las sanciones impuestas con anterioridad.

Ahora bien, pudiera esgrimirse que la revocatoria de las primeras medidas va a permitir, o dar la sensación de impunidad, pero esto debe descartarse, por cuanto el lapso de cumplimiento de la nueva sanción debe emplearse no sólo para el seguimiento y  cumplimiento de esta, sino también para lograr la finalidad educativa, que en principio debió darse en las medidas originariamente impuestas. Es decir, con una nueva medida  más gravosa se atiende en un solo cumplimiento el propósito educativo, que implica la tarea de incorporar al adolescente a la vida ciudadana, como un ser social.

Asimismo, siendo la nueva sanción privativa de libertad y atendiendo al carácter de ser la más grave, arropa sin duda a las otras medidas originariamente impuestas, lo cual no obsta a que pueda ser sustituida por otras menos gravosas, en el transcurso del tiempo y en la medida que lo requieran las necesidades de intervención, considerando los avances que está teniendo esta sanción sobre el adolescente. Incluso podría y decretarse su cumplimiento antes del vencimiento del lapso originariamente impuesto. 

Finalmente, la práctica irá marcando la actividad interpretativa de estas situaciones, que perfectamente van a presentarse en la fase de ejecución. Lamentablemente, la privación de libertad impuesta por la calificación de reincidencia no ha sido objeto de análisis de las Cortes de Apelaciones consultadas para este trabajo, y precisamente la  ausencia jurisprudencial repercutirá en el manejo acertado de estas circunstancias. No obstante, conforme lo establece el artículo 6 del Código Orgánico Procesal Penal, aplicado por la supletoriedad referida en el artículo 537 de la LOPNA, los jueces no podrán abstenerse de decidir so pretexto de silencio, contradicción, deficiencia, oscuridad o ambigüedad en los términos de las leyes, ni retardar indebidamente alguna decisión. 

En consecuencia, debemos los jueces atender a los principios rectores de la Constitución, del  Derecho Penal, del Derecho Procesal Penal, a los principios característicos del Derecho Penal Juvenil, a los mandatos de la Convención  sobre los Derechos del Niño y a los lineamientos o directrices de las reglas de las Naciones Unidas, tanto para la administración de justicia, como las de prevención de la delincuencia juvenil  y las atinentes a los privados de libertad, a objeto de lograr la solución más cónsona con la Doctrina de Protección Integral.

A MODO DE CONCLUSIÓN

Difícilmente puede agotarse el tema presentado, máxime cuando el mismo está revestido de tantas interrogantes, aspectos por precisar, contradicciones dogmáticas, criterios incipientes y ausencia jurisprudencial. No obstante, repitamos, las preguntas planteadas en la introducción de este trabajo, a efectos de contestarlas

¿La aplicación de la reincidencia es coherente con los principios generales del derecho penal y los característicos del derecho penal juvenil?

Responder afirmativamente no es sensato, debido a que el nuevo modelo de justicia penal juvenil, acogido en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, está concebido, primordialmente, como un Derecho penal de hecho, el cual presupone la aplicación del principio de culpabilidad. La LOPNA, no obstante, conserva visos del Derecho penal de autor, el cual se erige como fundamento primario en el establecimiento de los supuestos expresos que autorizan la sanción de privación de libertad, en casos de “reincidentes”.  

En el mismo sentido actúa la “individualización de la sanción, característica propia del Derecho penal juvenil, contenida en las pautas del artículo 622 de la LOPNA y analizadas por la Corte de Apelaciones del Área Metropolitana de Caracas, en resolución Nº 61 de fecha 30.11.2000,  donde se ilustró los requisitos atinentes a las pautas de tipo penal y extrapenales. Las primeras están referidas a la culpabilidad, a la calificación jurídica y a las consecuencias del hecho. Las segundas, representadas por aspectos personales antes y después del hecho, por las condiciones personales del autor. 

¿Tenemos una política criminal encaminada al logro de obtener la no reincidencia?

La respuesta es negativa.  En consecuencia, debe darse  al estudio de la Política Criminal la importancia que se merece y que en este nuevo sistema de justicia no puede descuidarse. En ella se sustenta la base para la prevención de la delincuencia juvenil. 

Al Estado, conforme al artículo 4 de la LOPNA, le compete la obligación de tomar todas las medidas legislativas, administrativas, judiciales y de cualquier otra índole para garantizar los derechos de nuestra infancia. 

Entonces ¿A falta de Políticas Públicas Sociales y una Política Criminal, coherente con los mandatos de la Convención Internacional de los Derechos del Niño, podemos atribuirle los efectos de la reincidencia a los propios sancionados? 

Lógicamente, en la Doctrina de Protección Integral, la responsabilidad recae en la trilogía: Estado, familia, sociedad. No obstante, la obligación primaria en esta área de la política de estado, corresponde a él. En consecuencia, la omisión y el hacer inadecuado, en gran medida le atribuye al Estado la reincidencia, de allí que sería indebido atribuirle sólo  a los individuos sometidos al sistema de justicia penal, y en nuestro caso a los  adolescentes, toda la carga de la frecuencia delictiva que éstos manifiestan.

Resulta innegable e irrenunciable la responsabilidad social que debe asumirse acerca del rol, que podemos jugar los integrantes de la trilogía para abonar ventura a la vida ciudadana, en donde, nuestros niños, niñas y adolescentes deben ser centro de atención. 

Con palabras del autor Antonio José Martínez López (1993, p.193), finaliza este trabajo: “Como integrantes de los organismos de control social podemos convertirnos en causa de la delincuencia juvenil, cuando somos portadores de injusticias, violencia, y violación de derechos fundamentales”

BIBLIOGRAFÍA

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE, Código Penal de la República Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial Nº 5494 extraordinaria del 20 de octubre del año 2000.

ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Convención sobre los derechos de niño. Resolución 44-25. 20 de noviembre de 1989.

____________________________________________ Directrices de las Naciones Unidas para la Prevención de la Delincuencia Juvenil. Resolución 45/112.  14 de diciembre de 1990.

____________________________________________. Reglas de las Naciones Unidas para la Protección de los Menores Privados de Libertad. Resolución 45-113. 14 de diciembre de 1990.

____________________________________________. Reglas de las Naciones Unidas para la Administración de Justicia de Menores. Resolución 40-33. 29 de noviembre de 1985.

BACIGALUPO, Enrique. Lineamientos de la Teoría del Delito. Editorial Pamedelli. Segunda Edición. Buenos Aires, Argentina. 1974.

BARATTA, Alessandro. “Elementos del Nuevo Derecho Penal para Infancia y la Adolescencia”. En la Niñez y la Adolescencia en Conflicto con la Ley Penal. Editorial Ministerio de Justicia. República de El Salvador. Salvador. 1995.

BINDER, Alberto. Introducción al Derecho Procesal Penal. Editorial ADHOC. Segunda Edición. Buenos Aires, Argentina. 1999.

BUAIZ, Yuri.” Política Social, Política Criminal y la Convención sobre los Derechos del Niño”. En obra colectiva bajo coordinación M.MORAIS Introducción a la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Editado por Universidad Católica Andrés Bello. Caracas. 2000.
CONGRESO DE LA REPUBLICA  DE VENEZUELA. Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Gaceta oficial 5266 extraordinaria del 02 de octubre de 1998.

FERNANDEZ, Mónica. “La Fase de Ejecución de las Sanciones establecidas en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente”. Editada por la Escuela Judicial Dirección Ejecutiva de la Magistratura, Caracas Venezuela, 2001.

FERRAYOLI, Luigi. Derecho Penal y Razón (Traducción de Perfecto Ibáñez y otros). Editorial Trotta, Madrid España.1995.

HENGGLER, S.W. Delicuency In Adolescense. Editorial SAGE. Newbury Park, Estados Unidos de Norte América. 1989.

MARTINEZ, Antonio. “Derecho del Menor”. En: Manejos de Problemas Infanto-Juveniles. Ediciones Librería del Profesional. Santafé de Bogotá Colombia.1993.

MORAIS, María. “La Ejecución de las Medidas en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente”. En Primer año de vigencia de la LOPNA. Universidad Católica Andrés Bello. Caracas. 2001. 
REDONDO, Santiago y GARRIDO, Vicente. Violencia y Delincuencia Juvenil. Editorial Jurídica Cuyos. Garibaldi, Argentina. 2001.

ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Tomo I. Editorial CIVITAS. Segunda Edición. Barcelona, España. 1997.

TIFFER, Carlos, LLOBET, Javier y DÜKEL, Frieder. Derecho Penal Juvenil. Editor ILANUD. San José, Costa Rica. 2002.

ZAFFARONI, Eugenio. “Reincidencia: Un concepto de Derecho Penal Autoritario”. En: Derechos Fundamentales y Justicia Penal. Editor ILANUD. San José, Costa Rica. 1992.

ZIPF, Heinz. Introducción a la Política Criminal. Jaén, Editorial Revista de Derecho Privado, 1979.
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El modelo tutelar consideró al adolescente en conflicto con la ley penal como un enfermo al que era necesario curar, sus programas apuntaban hacia el “tratamiento para la corrección”. Precisamos resumir las características del modelo tutelar que indican de manera clara la anterior afirmación:

· Los “delitos” sólo se corresponden con la clase social a la que pertenece el individuo.

· Concepto sustantivo penal, proceso y penas constituyen eufemismos, por ejemplo, el delito es considerado infracción, aunque su significado sea el mismo o se traduzca en violación de derechos procesales.

· Violación de los principios universales del Derecho Procesal Penal: Legalidad, Imparcialidad, Defensa, Inocencia, Proporcionalidad.

· La privación de libertad es la pena de elección.

· No se controvierte el acto delictivo sino la personalidad del menor: su status o condición de vida.

Por el contrario, el vigente modelo de la protección integral declara al adolescente culpable de un delito, acentúa la responsabilidad por sus actos y le otorga garantías jurídicas. En ese sentido, entre otras, se caracteriza porque:

· El adolescente es un sujeto de derechos.

· Se reconocen garantías sustantivas (de fondo). 

· Se reconocen garantías adjetivas (procesales).

· Se establece la responsabilidad social frente al delito.

· Las medidas son de naturaleza socioeducativa y están así  diferenciadas de las de los adultos.

· Se disminuye el peso que se le había dado a la salud mental y se opta por la protección y la educación.

· Se discute y dirime el conflicto jurídico que acarrea el acto y no la personalidad del autor.

En el ámbito de la justicia juvenil lo central está en la ejecución de medidas de contenido socioeducativo y la formación de la responsabilidad en el individuo. La elección se orienta hacia las medidas en medio abierto como la prestación de servicios a la comunidad, que produce una restricción mínima de derechos.

La responsabilidad por los actos cometidos no es una mera penalidad, ni está entendida como aquella que corresponde a los adultos por los actos delictuales, sino que está básicamente diferenciada por razón de la especialidad de su condición de desarrollo. Igualmente, se perfila la diferenciación del procedimiento y de las medidas penales (socioeducativas) que se imponen al adolescente que ha cometido un hecho criminal. Así, colegimos que  en base a la especial condición de desarrollo progresivo del adolescente, la medida aplicable, además de ser atenuada, debe reunir determinadas características que permitan que el adolescente asuma plenamente su responsabilidad, contribuyendo la medida misma, a su desarrollo integral.

La vinculación del adolescente con el educador, el programa y la institución en principio es de forma obligatoria. Sin embargo, en todo momento la relación educativa ha de intentar favorecer la reflexión, la crítica y el ajuste a la realidad social. El educador ha de esforzase entonces en el establecimiento de una relación educativa sólida, con interés y participación efectiva por parte del adolescente.

En el presente trabajo pretendemos dar una visión de esos aspectos importantes a considerar para el diseño e implementación de un programa que responda a la medida judicial por la que se ordena a un adolescente la prestación de servicios a la comunidad. En una primera parte, se muestran experiencias, la naturaleza del programa y sus elementos conceptuales; más adelante, se caracteriza la acción socioeducativa y las condiciones generales para su aplicación.

EXPERIENCIAS

La prestación de servicios a la comunidad fue inicialmente utilizada por países anglosajones. En Inglaterra “el origen de la medida se haya en el “young ofender act” que permitía a los jóvenes saldar su deuda mediante trabajos o pagos de los daños que habían ocasionado”  (Coy y Torrente, 1997: 45). En los Estados Unidos de América se aplica desde finales de los años setenta. Los orígenes de la “restitution” se ubican en las antiguas máximas del “ojo por ojo,  diente por diente”, solo que con el devenir del tiempo se ha comprendido que además de la compensación a la víctima también se consigue la “rehabilitación” del agresor. Y algo más importante, se ha mostrado que es una buena alternativa frente a la costosa y fracasada prisión.

En Canadá se conoce la experiencia del Comité de Justicia Juvenil de Edmonton, formado por voluntarios. Su principal objetivo es involucrar a la comunidad en el proceso que se sigue para influenciar el comportamiento del adolescente en conflicto con la ley penal y afianzar los resultados del programa en el ámbito comunitario. Entre los beneficios resaltan los siguientes:

· Proporcionar una alternativa al proceso judicial formal.

· Proporcionar una oportunidad al adolescente para satisfacer las disposiciones judiciales mediante la realización de servicios comunitarios.

· Respetar los derechos de las víctimas y permitir su participación, cuando es posible.

· Asegurar que el adolescente aprenda de la experiencia.

· Remitir a los adolescentes a centros de prevención y rehabilitación si es necesario.

· Promover que los padres y demás miembros de la familia y la comunidad adquieran una comprensión adecuada sobre el comportamiento del adolescente.

Durante dos años las comisiones de voluntarios canadienses entrevistaron una media de 27 jóvenes al mes, para un total aproximado de 400 adolescentes en conflicto con la ley penal atendidos.

El desarrollo del programa ha sido más limitado en Europa que en Norteamérica. Según Coy y Torrente (1997), su aplicación en España se mantiene por los convenios con la red ferrocarrilera a nivel nacional y en Madrid.

Holanda sí ha forjado una tradición y mejorado su sistema de sanciones con la presencia de las anteriormente llamadas “alternativas”. En el proyecto de prestación de servicios en beneficio de la comunidad de Holanda se ven involucradas una gran cantidad de instituciones que forman parte del tejido social. Entre las tareas propuestas por el programa se encuentran:

· Trabajo de limpieza y cocina en hospitales

· Mantenimiento de jardines y parques municipales

· Mantenimiento de transportes y edificios públicos

Una experiencia interesante se encuentra en África. En Uganda han demostrado que el éxito lo garantiza la organización y funcionamiento en red. Para la implementación del programa partieron de talleres de sensibilización y entrenamiento, luego se hizo un debate público con participación de los miembros del parlamento. Conjuntamente con la introducción del programa se crearon subcomités para tratar con distintos aspectos del mismo: legislación, investigación, entrenamiento, publicidad, finanzas, lineamientos y planeación. Un  coordinador nacional asumió la oficina y el programa se aplicó en cuatro áreas piloto para probar su viabilidad. Finalmente, se produjeron lineamientos operacionales en términos de condiciones del servicio, acuerdos institucionales, descripción del trabajo, regulaciones financieras, mecanismos de reporte y otros aspectos administrativos; y, se realizó una investigación sobre la aceptabilidad del programa entrevistando administradores, ofensores, jueces, representantes de instituciones y miembros de organizaciones públicas. Un aspecto que llama la atención es la composición del Comité Nacional de Servicios a la Comunidad integrado por Jueces,  Policía, Comisionados de Protección y Cuidados del Niño, Comisionado del Gobierno Local, Representante de las ONGs y del público. Este comité asume entre sus funciones las de:

· Hacer campañas informativas para el público.

· Identificar las instituciones a las que los Jueces pueden enviar a los adolescentes.

· Supervisar, monitorear y evaluar mensualmente la implementación del programa.

En América Latina, se puede referir que en Buenos Aires se desarrolla un programa para adolescentes entre 16 y 18 años con problemas judiciales, que se reconoce como una iniciativa de “carácter integral” porque capacita a los jóvenes en el área de derechos humanos e influye de manera práctica ya que lo que aprenden lo aplican en actividades comunitarias, en instituciones para personas discapacitadas. Las instituciones no se seleccionaron al azar sino por su posibilidad de que los jóvenes conozcan la entidad y se vinculen con otras personas, que al igual que ellos, atraviesan por dificultades. También, se intenta crear al final, un cuerpo de voluntarios que colabore con estas instituciones. De forma paralela, los padres participan de talleres de reflexión. El impacto esperado es “lograr la reducción de los niveles de violencia, la responsabilidad frente al conflicto con la ley, una mejor convivencia social y un mejor ejercicio de los derechos y obligaciones.” (Baiguera, C., 2002: 2). La última evaluación reporta que ninguno de los adolescentes ha reincidido en el delito.

En la mayoría de los países, una vez que el joven asume su responsabilidad y repara los daños cometidos, carece de antecedentes penales y el caso es cerrado. Otro aspecto común y de importancia es que los operadores del programa están formalmente autorizados y hay un esmero por tener el personal más adecuado.

ELEMENTOS QUE CONTRIBUYEN A SU DEFINICIÓN

El programa de prestación de servicios a la  comunidad se implementa a partir de la sanción judicial que indica esta medida socioeducativa. 

La Prestación de servicios a la comunidad constituye una medida de carácter principal ya que puede ser aplicada de forma autónoma. No debe ser vista como una medida accesoria que amerite la aplicación previa de alguna otra medida no privativa de libertad. Es una de las sanciones que deben ser consideradas y privilegiadas como una excelente primera opción frente a la privación de libertad.

La medida es una orden que obliga a la realización de trabajos gratuitos en entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas, casas de protección y otras instituciones similares u obras públicas.

La medida se considera de “restitución” porque es relevante la compensación material, al tiempo que la acción socioeducativa se dirige a hacer responsable al adolescente de los daños causados a la comunidad.  Entre las ventajas de la orden de prestación de servicios a la comunidad están:

· En esta medida “de elección” hay una relación más clara entre el delito y la sanción. La medida socioeducativa tiene sentido para el adolescente y para la sociedad.

· Queda claramente establecida la responsabilidad del adolescente “en” y “hacia” la comunidad.

· Queda claramente establecida la responsabilidad de la comunidad y su posibilidad de apoyo a los adolescentes en conflicto con la ley penal.

Para Amoros, P. y otros, el programa de servicios para la comunidad “consiste en la búsqueda de la entidad y el seguimiento de la cooperación del menor en unas actividades de interés para la comunidad, mediante las cuales se pretende responsabilizarle de sus acciones; así como, de los daños o perjuicios que ha ocasionado” (2000, p. 251)

La medida de prestación de servicios comunitarios, como cualquier otra aplicable a los adolescentes en el contexto de la responsabilidad a la que nos hemos referido, no es un fin en si misma, sino que debe constituir un medio apropiado para el logro del objetivo de la socialización, excluyendo la tradicional visión de ser una cuestión de sólo orden jurídico para  considerarla como un acto político y social que expresa el control de la sociedad frente a la cuestión criminal.

El programa orienta y hace seguimiento a las acciones que la/el adolescente debe cumplir dentro del medio social/comunitario por la imposición de una orden de prestación de servicios a la comunidad. 

En concreto, se trata de la realización de actividades en beneficio de la comunidad, en forma gratuita, de acuerdo con las características del adolescente y sin perjudicar su salud, educación o trabajo. La intención es facilitarle al adolescente la revisión de su situación en conflicto con la ley penal y la toma de conciencia de la  responsabilidad en sus actos ilícitos como un participante activo de la sociedad. Los servicios a la comunidad que se asignen no pueden implicar riesgo alguno para el adolescente o menoscabo para su dignidad (Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, 1998).

El programa, en respuesta a la medida y por principios está obligado a considerar las aptitudes del adolescente. Creemos en ese sentido que no se pueden considerar dominios exactos de competencias, habilidades y capacidades en programas asistenciales o comunitarios públicos, por cuanto se trata justamente de adolescentes en formación y estas exigencias a plenitud constituirían un obstáculo para la aplicación. Así, deberá adminicularse la utilidad y desempeño posible del adolescente en determinado servicio, aunque nunca lo haya hecho, pero tenga la idoneidad para desempeñarlo útilmente para sí y para la comunidad beneficiaria, con lo cual debe considerarse también el elemento del delito cometido y la mayor significación que pueda tener el servicio para reivindicar el daño causado y facilitar la comprensión del adolescente sobre su comportamiento.

Por una parte, se toman en cuenta las aptitudes, como ya lo hemos explicado, pero también la ocupación u oficio, edad y estado de salud del adolescente. La participación del adolescente en el ámbito comunitario por vía de este programa debe hacerse siempre de acuerdo con sus características individuales; es decir, las tareas se asignan de acuerdo con el interés, la edad  y el nivel de desarrollo.  En este sentido, Las Naciones Unidas (2000)  apuntan como un elemento cardinal la disposición del adolescente para cumplir el servicio: El adolescente debe dar su consentimiento antes que se autorice el servicio comunitario. Esto no significa que se trate de un “servicio voluntario” porque lo más seguro es que sin la orden impuesta por el Juez el adolescente no se hubiese ofrecido para la tarea; pero, es muy importante que el programa socioeducativo por su mismo carácter se asegure del interés, motivación, aptitudes y actitudes del adolescente frente a la tarea.

Por otro lado, desde el programa se coordina con las instituciones de la comunidad a efectos de conocer las necesidades de las mismas y poder asignar la prestación de servicios en el lugar del domicilio.

El carácter educativo social  para la responsabilización de la “infracción” implica una amplia participación de la familia y la comunidad. La gran ventaja está en que la comunidad local participa en la integración social del adolescente. En experiencias exitosas se ha encontrado la tendencia a desarrollar el programa en coordinación estrecha con los gobiernos locales.

La visión general del programa debe orientarse hacia el empoderamiento de los adolescentes a quienes se les reconoce como sujetos de derechos, con responsabilidades y protagonistas de sus vidas. La meta es lograr que el adolescente al asumirse como una persona con derechos, tome conciencia de que lesionó los derechos de otra persona. La educación liberadora y la disminución de las probabilidades de que el adolescente sea captado nuevamente por el sistema penal se logran con la promoción y ejercicio de los derechos y el respeto por su participación social con autonomía. La “inserción” y “habilitación social” del adolescente ocurre en la dinámica de la libertad. Es aquí donde se hace más claro que el contenido del programa no puede ser único, rígido e inflexible.

La prestación de servicios a la comunidad reviste especial importancia porque posibilita que el adolescente comprenda que la colectividad o un grupo de personas son afectadas por su comportamiento y la medida implica un acto reparatorio. “Conviene que la actividad contenido de la prestación este vinculada a los bienes jurídicos afectados por el hecho delictivo cometido por el adolescente” (Carranza, E. y otros, 2002:29).

Conceptualmente, se puede señalar como ventajoso que el programa:

· Es una opción viable para facilitar la participación comunitaria del adolescente.

· En comunión con el ámbito comunitario, desdeña la posibilidad de la creación de un espacio exclusivo para el cumplimiento de las sanciones socioeducativas indicadas a los adolescentes en conflicto con la ley.

· Vincula a las organizaciones de la comunidad en la asistencia formativa del adolescente.

En cuanto al tiempo, regularmente, la sanción se ejecuta en un período que no excede los seis meses e implica un número concreto de horas de “trabajo” no remunerado o servicios a favor de la comunidad, sin interrumpir el horario escolar o el trabajo.

Las actividades asignadas deben ejecutarse durante el tiempo necesario para que se cumplan las metas trazadas individualmente o hasta que se requiera su sustitución.

Regularmente, la legislación penal especifica los delitos por los que se puede dictar esta medida (Naciones Unidas, 2000)

La supervisión debe estar a cargo de los operadores del programa en coordinación con un responsable de la institución en la que se cumpla la medida.

La organización ejecutora del programa regularmente establece convenio con el poder judicial y con las entidades y servicios con los que se relaciona.

Una discusión adicional la ofrece Burgos, A. (2000) cuando intenta diferenciar “servicio” de “trabajo”. Señala que se debe evitar asumir eufemísticamente el “trabajo” como un “servicio” cuando se tienen todas las características de un “trabajo no remunerado”. Considera que al adolescente deben serle garantizados algunos derechos laborales, como huelga, sindicalización, servicios médicos y protección social en caso de cualquier accidente laboral; sin llegar a la paradoja de que por la vía de la sanción se obtengan iguales o más beneficios sociales y laborales que los que tienen los no sancionados.

LA FINALIDAD 

En su fundamento la medida ofrece una alternativa más frente al internamiento, etiquetamiento y estigmatización propios de los procesos penales. E. Coy y G. Torrente señalan la finalidad de todos los programas diferentes a la privación de libertad; afirman que: “El fin de estos programas es humanizar el proceso de la justicia penal, aumentar la responsabilidad personal del infractor, aportar a las víctimas roles significativos y restitución, castigar al infractor, ayudar al infractor a que se mantenga alejado de los problemas, crear medidas alternativas al encarcelamiento, disminuir el flujo de casos del servicio de libertad vigilada; aumentar en la comunidad la comprensión sobre los delitos y la justicia penal, proporcionar una oportunidad para la reconciliación” (1997:47).

El programa para la prestación de servicios en la comunidad, en el fondo, lo que debe intentar es acercarse al adolescente tal y como es, una persona normal, lejos de cualquier estereotipo o prejuicio. El fin es la integración social y esto no es adaptación o sumisión, es conocer la sociedad tal cual es, asumir a plenitud la condición de ciudadano, ejercer los derechos y pasar, si fuese necesario, por el cuestionamiento del orden social.

Por tanto, al programa le debe ser inmanente la composición de elementos, razonamientos, estrategias y objetivos que inicien, refuercen o consoliden, según sea el caso, la visión crítica del mundo, y con ello, sin duda, las abiertas contradicciones en que se expresa la sociedad en lo más amplio, y las relaciones propias del mundo de los adolescentes, en lo más concreto.

Se trata de fomentar y fortalecer una actitud y una capacidad lógica de razonamiento y respuesta a las propias motivaciones, vivencias e interpretaciones de lo real que tengan su punto de partida en el análisis sencillo de los problemas, la planificación de la vida y el desarrollo del adolescente en las condiciones de su desenvolvimiento social, entendiendo la existencia de ese mundo, pero no necesariamente aceptándolo, sino abriendo las perspectivas para el cambio de éste y del propio adolescente. Es dibujar el mundo tal cual se presenta y mostrar la o las alternativas para su transformación, dejando la libertad, si se quiere la opción, de cambiar o no su vida.

De allí que la medida de prestación de servicios a la comunidad deba hacer converger la aceptación progresiva de la responsabilidad ante el daño causado con la formación y/o el reforzamiento de actitudes críticas y autocríticas frente al mundo y frente a sí mismo, respectivamente. 

No se trata entonces de cualquier servicio a la comunidad, sino que éste se consustancie con las aptitudes y actitudes del adolescente, las circunstancias de producción del delito, la asimilación por parte del adolescente como prestador del servicio de la importancia del mismo, a quienes los presta, por qué lo está haciendo, en cuanto importa y es relevante para el beneficio colectivo; cómo puede contribuir a hacer el mundo más justo y humano, efectivamente, en cuanto su contribución lo está haciendo más justo y humano y, en definitiva, lograr que despierte la conciencia del mundo y de su persona en esa pequeña - gran realidad que le rodea. 

La sanción y el programa son una propuesta educativa para facilitar la integración social del individuo. La integración social es el proceso mediante el cual no solo se cumple inconscientemente el “imperativo funcional” de la sociedad sino que implica la adecuada comunicación “con” y “entre” los diferentes grupos sociales. Sin embargo, el objeto de la integración social no es el orden social.  La concepción de la adaptación ha sido superada por la de la interrogación. El entendimiento y la relación social se logran en la intersubjetividad (Habermas, J. 1999). La ciencia social ha avanzado en la consideración de que la estructura simbólica no es solo el resultado de procesos históricos. Estos son elementos importantes en la reducción de los conflictos sociales.

La medida ordenada por el Juez y el programa por el que se opera convocan al sistema penal de responsabilidad del adolescente y al más amplio sistema de protección social a invertir en la integración social del adolescente en conflicto con la ley penal y lograr que éste asuma una función constructiva en la sociedad.

En claro distanciamiento de la denominación “reinserción” , a nuestro parecer preferimos definir este proceso como de INTEGRACION SOCIAL, que tiene como objeto principal formar conciencia en el individuo que cumple la medida acerca de su propia realidad y la del mundo que le rodea, proporcionando herramientas personales, culturales, educativas y económicas, en lo posible también a su entorno ( familia, grupos sociales, etc), para la continuidad o iniciación ( según se trate), del proceso de desarrollo integral del adolescente. 

NORMATIVA LEGAL

En la normativa internacional se encuentran:

· Las Reglas Mínimas para la Administración de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing): En este instrumento se estimula la participación de la familia y la comunidad  y en el artículo 18.1 se hace referencia específica al trabajo en beneficio de la comunidad como una alternativa viable en materia de adolescentes en conflicto con la ley penal.

· Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevención de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad): Señalan que la prevención de los actos delictivos en la adolescencia requieren de esfuerzos de toda la sociedad y promueven la participación del adolescente en actividades “lícitas y socialmente útiles”. 

· Las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio): Orientan para la aplicación de las medidas no privativas de libertad. Proponen la planificación y evaluación de las políticas y la vinculación con organismos nacionales e internacionales para lograr la aplicación más eficaz de estas medidas.

· La Convención sobre los Derechos del Niño: Consagra la posibilidad de utilizar “medidas alternativas a la internación en instituciones”  y el abordaje del adolescente con proporción a sus circunstancia de vida y la infracción.

· La Convención Americana sobre Derechos Humanos: En el “Pacto de San José” se expresa que no se consideran trabajos forzosos los servicios que se imponen en cumplimiento de una sentencia e insta a la vigilancia y control por parte de las autoridades públicas. 

En la normativa nacional se encuentran:

· La Constitución de la República Bolivariana de Venezuela: Establece un cuerpo de derechos sociales y de las familias que protegen integralmente a niños, niñas, adolescentes y sus familias. Además, la máxima ley nacional pronuncia como principio general la aplicación preferencial de medidas de naturaleza no reclusoria.  

· La Ley Orgánica para la Protección del  Niño y del Adolescente (LOPNA): Ratifica el cambio hacia la doctrina de la protección integral y definitivamente sustituye el binomio “compasión-represión” propio del sistema tutelar por el binomio “severidad-justicia” del sistema de protección.

La medida de prestación de servicios a la comunidad está contenida en la LOPNA de la forma siguiente:

“Articulo 620. Tipos. Comprobada la participación del adolescente en el hecho punible y declarada su responsabilidad, el tribunal lo sancionará aplicándole las siguientes medidas (…)   c) servicios a la comunidad....”

“Artículo 625. Servicios a la Comunidad. Consiste en tareas de interés general que el adolescente debe realizar, en forma gratuita, por un período que no exceda de seis meses, durante una jornada máxima de ocho horas semanales, preferentemente los días sábado, domingos y feriados, o en días hábiles pero sin perjudicar la asistencia a la escuela o jornada normal de trabajo.

Las tareas a que se refiere este artículo deberán ser asignadas, según las aptitudes del adolescente, en servicios asistenciales o en programas comunitarios públicos que no impliquen riesgo o peligro para el adolescente ni menoscabo para su dignidad”.
“Artículo 643. Ejecución de las Medidas no Privativas de Libertad. Las medidas señaladas en los literales b), c) y d) del artículo 620, ameritan seguimiento especializado y se cumplirá mediante la inclusión del adolescente en programas socioeducativos, públicos o privados, registrados ante el respectivo Consejo Municipal de Derechos.

El seguimiento de estas medidas debe estar encomendado, preferentemente, a educadores y trabajadores sociales y, en todo caso, a personas con conocimiento, experiencia y vocación para la orientación del adolescente”.
En cuanto a las formas de cumplimiento de la medida, está claro que se cumple “..en servicios asistenciales o en programas comunitarios públicos...” que además de seguros para el adolescente, especialmente en cuanto a su integridad física, mental y moral,  no constituyan tareas indignas. Se debe notar claramente que, a nuestro parecer y conforme a las afirmaciones de la LOPNA, en sus artículos 628 y 643, en concordancia con el artículo 620, esta medida puede cumplirse a través de un programa o entidad pública, mixta o privada. Nos permitimos aclararlo, por cuanto existen confusiones que interpretan que la expresión del legislador al asignar la prestación de servicios en programas comunitarios públicos, privó o negó la posibilidad de la organización y prestación de la medida por parte de una entidad privada. En tal sentido, debemos fijar muy bien que el legislador se refiere a la asignación de las tareas y no al programa que por su naturaleza puede ser ejecutado por el sector privado.

Como puede verse, la legislación pauta elementos claves; sin embargo, se hace necesario que desde el marco social se definan las características de las entidades receptoras, los proyectos y el personal especializado que ejecuta el programa.

POBLACIÓN OBJETIVO

La población objetivo del programa esta definida como adolescentes de ambos sexos declarados responsables de una infracción a la ley penal, con una medida de prestación de servicios a la comunidad dictada.

Si bien no son objeto de la sanción es muy importante favorecer la integración y participación en el programa del sistema familiar y comunitario del que forma parte el adolescente.

OBJETIVO GENERAL

El programa para la prestación de servicios a la comunidad debe ofrecer una respuesta pedagógica al adolescente en conflicto con la ley penal que permita integrarlo socialmente en condición plena, digna y respetuosa de su desarrollo individual, familiar y social. 

En su declaración final el objetivo general del programa siempre deberá considerar el contenido definido para la ejecución de las medidas en el artículo 629 de la LOPNA.

OBJETIVOS ESPECÍFICOS

· Responsabilizar al adolescente de su actuación y ofrecerle una posible alternativa de solución del problema.

· Promover que el adolescente realice una actividad constructiva, compensatoria y restitutiva.

· Facilitar que el adolescente comprenda la utilidad de prestar un servicio a la comunidad.

· Implicar a la comunidad en los procesos de justicia social juvenil y en la solución de los problemas generados por los adolescentes.

· Facilitar la convivencia familiar del adolescente. 

LA ACCION SOCIOEDUCATIVA

Regularmente, el primer contacto con el adolescente se establece en la sección de Adolescentes del Tribunal Penal, allí se fija el vínculo, se explicitan las pautas de la relación y los objetivos del programa, en cumplimiento del juicio educativo establecido en el art. 542 de la LOPNA. 

En ningún caso y bajo ningún concepto las actividades pueden iniciarse sin que al adolescente se le expliquen los fundamentos y alcances del programa. Posteriormente, en la institución o entidad receptora, en un lapso breve debe darse el siguiente encuentro para fortalecer el encuadre y desarrollo del programa a seguir.

El programa “Es la secuencia de acciones desarrolladas por personas o entidades con fines pedagógicos, de protección, atención, capacitación, inserción social, fortalecimiento de relaciones afectivas y otros valores, dirigidas a niños y adolescentes” (Lopna, Art. 123). En consecuencia, el programa socioeducativo se asume como la instrumentación sistemática de actividades para dar cumplimiento a una sanción penal en el marco de los derechos del adolescente, en un período de tiempo y con recursos determinados.

El foco del programa va más allá de la disminución o eliminación del comportamiento delictivo, se centra en la  generación de un pensamiento crítico, la solución de problemas, la toma de decisiones adecuadas, el desarrollo de habilidades sociales y el uso adecuado de los sistemas sociales y comunitarios de apoyo disponibles en el entorno. En esto radica la acción educativo social de la prestación de servicios a la comunidad.

En los elementos constitutivos del abordaje se implican: 

· La personalización o individualización.

· La participación del adolescente.

· La estructuración del proceso de atención con respeto por la visión de la protección integral del adolescente.

· La articulación social del proceso de atención (materialización de la corresponsabilidad).

· El respeto a la dignidad y a los derechos humanos, con especial atención de las previsiones establecidas en el artículo 630 de la LOPNA.

· La participación/integración de la familia en las estrategias del programa, en particular para la generación de una disciplina de convivencia y comprensión familiar de los fines de la medida y del beneficio para el núcleo familiar.

Desde esta perspectiva, el conflicto penal que es de naturaleza social convierte a la medida y al  programa socioeducativo en una oportunidad de aprendizaje.

La relación particular con el adolescente plantea la elaboración de un plan individualizado de servicios a la comunidad. El programa no se debe constituir en una lista, enfoque o estrategia prescrita que impone la autoridad de forma arbitraria, sino en acciones conformes con las características individuales del adolescente. Se recomienda una evaluación técnica, profesional, que apoye la relación entre motivación, interés, aptitudes, actitudes, necesidades reales, edad - nivel de desarrollo del adolescente (integrado en educación, cultura general, características del sistema familiar,…)  y los servicios o acciones asignadas.

Restituir, reemplazar el daño causado es un aspecto básico de la medida de prestación de servicios a la comunidad. Lo que se intenta posibilitar es la comprensión del adolescente de las consecuencias negativas de sus actos y favorecer la construcción de un plan individualizado, con metas claramente identificadas.

La prestación de servicios a la comunidad permite a toda la sociedad participar en el programa que se ofrece al adolescente en conflicto con la ley penal.

El programa estimula la responsabilidad en el joven. Sin embargo, el abordaje no puede ser solo hacia el adolescente, hay que tomar en cuenta el entorno para hacer realidad el proceso de cambio que se intenta desde el programa. Los padres y la familia en general deben resultar implicados en el proceso de ayuda al adolescente. Es muy importante que la familia y la comunidad adquieran comprensión de los factores vinculados al comportamiento delictivo, aunque no se trata de estandarizar procesos, de adaptar a la familia y convertirla en una unidad ordenada; sino de buscar formas flexibles, adecuadas a cada circunstancia de vida, que impliquen la asunción por parte del joven y de su familia de sus correspondientes responsabilidades. Sin embargo, debe estar claro que la familia no es el objeto de la sanción y que facilitar determinados procesos de cambio en el sistema familiar no se puede convertir en un factor único o indispensable para el cumplimiento de la medida.

Trabajar con la familia y la comunidad es mucho más que organizar actividades de apoyo y orientación a la familia (talleres de formación, de desarrollo personal, “dinámicas”, “asesoramiento individualizado”). Se debe procurar que la familia y la comunidad sean también entes que presenten propuestas, acompañen y se integren al proceso de cambio, conjuntamente con el adolescente y los operadores del programa. Es justamente en la familia en donde se podría conseguir articular los refuerzos de la acción estratégica del programa, si se considera que, aún en el peor de los casos, se pueden potenciar desde sus propias circunstancias las respuestas para la convivencia, o en su defecto, para la comprensión de sus deficiencias, y partir de allí hacia estrategias más sólidas y distantes de la situación  de conflicto con la ley penal; como por ejemplo, una vinculación más adecuada con el ámbito socioeconómico, el aprendizaje de oficios, el empleo estable. Aunque parezca paradójico, el programa se puede convertir en una oportunidad que libere obstáculos en la cotidianidad familiar.

Los programas de justicia juvenil suelen reconocer que las metas de “justicia” solo se logran mediante una amplia intervención que implique un enfoque holístico que integre a la familia y a la comunidad al trabajo que se desarrolle con el adolescente. Bajo esta premisa se hace imperativo sensibilizar al público y a los otros actores sociales sobre la importancia del servicio a la comunidad y de sus preferencias sobre la prisión.

El programa de servicios a la comunidad que se propone tiene vocación integral porque expresa, cumple y promueve el respeto por todos los derechos del adolescente.  En muchos programas lo que se suele hacer es incluir diversas áreas tales como, “concientización individual”, nutrición, educación en sexualidad, educación en salud, prevención del uso de drogas, actividades recreativas y deportivas, alfabetización, educación básica, adquisición de destrezas comerciales, capacitación en oficios. La vinculación de estas actividades no implica el logro de un programa integral eficiente. Tener un enfoque integral no es estar centrados en un solo problema, con multiplicidad y acumulación de acciones que giren en torno a este; tampoco, la focalización y limitación de actividades a lo que indica una medida. Desde la visión de la integralidad lo que se busca es estructurar un programa que promueva el respeto por todos los derechos del adolescente.

No se trata solamente de ubicar al adolescente en la prestación de  un servicio a la comunidad sino en favorecer criterios y actuaciones de carácter ético, político, social y jurídico que tiendan a asegurar la vida, la protección, el desarrollo y la participación a la que tiene derecho todo ser humano. Es decir, porque se trate de la prestación de un servicio a la comunidad no puede dejarse de lado si el adolescente posee documentos de identificación, tiene acceso a la educación, es objeto de alguna forma de maltrato, está adecuadamente nutrido, recibe un trato digno, participa libre y activamente en la vida familiar, comunitaria, cultural, deportiva y recreativa; solo por mencionar algunos derechos.

En síntesis, el enfoque integral promueve el cumplimiento de todos los derechos, la orientación del adolescente y su familia y la identificación y planificación conjunta de servicios dirigidos a sus situaciones particulares. Un enfoque integral supone una amplitud de actividades y flexibilidad para su incorporación en cada caso.

El programa deberá ofrecer:

· Un listado amplio de diversas instituciones idóneas; con organización y funcionamiento en una red liderizada desde el programa.

· Un personal a lo interno del programa y en las organizaciones en las que se cumple la medida de servicios a la comunidad, sensibilizados y capacitados para ello.

· El desarrollo de adecuados parámetros programáticos y operacionales en términos de contar con acuerdos interinstitucionales, asegurar aprendizajes con la experiencia, promover la adecuada comprensión y participación del sistema familiar y comunitario y mecanismos de acompañamiento, evaluación y reporte sobre el cumplimiento de la medida.

· Estrecha vinculación con otras entidades y servicios, con visión de poder efectuar la oportuna “derivación” del adolescente y facilitar el cumplimiento de todos sus derechos.

Las etapas para el abordaje desde el programa son:

· Entrevista en sede judicial, es el encuadre de la “intervención social”.

· Evaluación técnica de la situación personal y familiar. Definición concertada de las estrategias básicas a seguir.

· Elaboración de un plan individualizado para el cumplimiento de la medida, con participación activa del adolescente.

· Prestación de un servicio a la comunidad con carácter socioeducativo partiendo de los intereses y metas del adolescente.

· Apoyo y seguimiento al logro de las metas.

· Preparación para el egreso del programa.

LA EFECTIVIDAD DEL PROGRAMA

En esta parte se contemplan los principios para la efectividad del programa. Ya se ha dicho que en lo posible se intentará que la medida esté directamente relacionada con los hechos cometidos. El programa es más efectivo en la medida que haya mayor relación entre delito y castigo.

La confrontación y responsabilización por la propia conducta y la compensación posterior  “inciden” en el “desarrollo sociomoral” del adolescente. La compensación es un elemento clave en la garantía de la efectividad del programa.

La reparación de los daños causados, de forma directa, indirecta, real o simbólica contribuye con la solución en el ámbito cognitivo, emocional y social del conflicto con la ley penal.

Los programas deben dejar de tratar el comportamiento y los problemas de los adolescentes como si ocurrieran en un vacío. El embarazo adolescente, la conducta delictiva, la deserción escolar, el uso y abuso de sustancias psicoactivas suelen ser el foco de los programas. Este esquema de prevención secundaria o terciaria lo que logra es que el adolescente abandone temporalmente el comportamiento “problemático”; pero en el fondo esto tiene una serie de deficiencias:

· Apunta a un solo problema y deja a un lado las circunstancias de vida del adolescente.

· Fija efectos inmediatos sobre los patrones de conducta.

· Previene “comportamientos negativos” pero no promueve “comportamientos positivos”.

El respeto por la Convención sobre los Derechos del Niño es el marco para la formulación de políticas, programas y proyectos efectivos. En este sentido se debe siempre contemplar:

· El interés superior del niño-niña.

· La visión-voz de niños-niñas.

· El principio de no discriminación.

· El principio de la corresponsabilidad.

· Los derechos a la supervivencia, desarrollo, protección especial y participación; con visión de integralidad y de ejercicio progresivo, en conformidad con la capacidad evolutiva del adolescente. En tal sentido, además de concebir los programas como sustancialmente respetuosos de los derechos y garantías, se debe asegurar que cualquier derecho violado debe ser restituido inmediatamente, estableciendo las consecuencias legales para los responsables de su violación. El programa debe interiorizar un sistema de detección, auto revisión y evaluación / inspección (externa y de control) que así lo asegure.

· El análisis profundo de la situación de la infancia en el espacio de implementación.

· La fijación de metas que puedan ser objeto de seguimiento y evaluación.

· La creación de una nueva cultura. De la compasión-represión al sujeto pleno de derechos.

· La creación de condiciones y oportunidades favorables.

En síntesis, los programas más eficaces:

· Respetan la doctrina de la protección integral.

· Son multidimensionales, fomentan la buena salud y nutrición y las capacidades cognoscitivas, emocionales y sociales.

· Reflejan los valores culturales de las familias y la comunidad.

· Integran los aspectos favorables de las prácticas tradicionales de la comunidad.

· Evalúan críticamente la situación actual.

· Descubren y resaltan el valor de cada ser humano y de la sociedad.

· Extienden en el entorno social las condiciones necesarias para el desarrollo humano.

No se trata de crear nuevas actividades; se trata de comprender profundamente los derechos humanos de la niñez y la adolescencia, tomar provecho de los servicios existentes en la comunidad y favorecer la integración social de la población adolescente que comete delitos.

CONDICIONES PARA LA APLICACIÓN

En las condiciones de aplicación se parte de que el programa:

· Toma en cuenta las características del adolescente.

· No atenta contra la dignidad.

· Conecta el servicio a prestar con la naturaleza del delito cometido.

· Se ejecuta en el propio entorno.

· Respeta la escolaridad y la situación laboral del adolescente.

· No confunde el servicio comunitario con la ocupación de un puesto de trabajo.

· Se vincula con entidades públicas o privadas, legalmente constituidas y de utilidad social.

· Facilita que el Juez de Ejecución supervise también el cumplimiento de la medida.

· Emite informes periódicos sobre el seguimiento que realiza.

· Requiere la sanción en caso del incumplimiento del programa.

A nivel de la administración del programa es importante contemplar las condiciones para los recursos humanos, el espacio físico, los instrumentos de registro y la evaluación del programa.

En materia de recursos humanos se requieren profesionales del área social con conocimientos de la doctrina de la protección integral y nociones, experiencias y conciencia para la educación social de adolescentes en conflicto con la ley penal.

Es importante que todo el personal participante del programa y la comunidad misma estén preparados de manera cuidadosa. Se deben promocionar relaciones de confianza y respeto entre el educador, el adolescente y su familia. El profesional debe superar las limitaciones propias de su profesión e integrarse a un equipo de trabajo, un adolescente y una comunidad con demandas específicas. En ese sentido, el perfil profesional no puede ser el único criterio de selección  del personal. Su actitud y conciencia frente al programa, los actores y beneficiarios importan tanto como los conocimientos.

En cuanto al espacio físico de la entidad receptora y administradora del programa, lo ideal es un espacio con capacidad para atender el volumen promedio de los adolescentes de la localidad sujetos a la medida, con cubículos para la atención individualizada y sala para la realización de reuniones grupales. Sería conveniente que esté integrado en un ambiente destinado al desarrollo de actividades comunitarias; separado de los establecimientos en los que se cumpla la medida de privación de libertad.

Entre los instrumentos de registro, regularmente se implementan los siguientes:

· Libro de control de ingresos y egresos: Con información personal del adolescente, nombre, cédula de identidad, nivel de escolaridad, ocupación y dirección, fecha de inicio, fecha de término, número de expediente asignado, motivo de ingreso, autoridad que lo ordena.

· Expedientes: carpeta contentiva de copia de los documentos de identificación y cualesquiera otros de interés, hoja resumen de los datos de identificación, plan individualizado con metas para el seguimiento, cronología de las actuaciones seguidas. El expediente del adolescente es confidencial y no puede estar disponible al público.

· Libro de visitas de acompañamiento:  Con información resumida sobre los resultados de las visitas que realizan los integrantes del equipo de trabajo a cada una de las instituciones en las que los adolescentes prestan sus servicios a la comunidad. 

· Directorio de organizaciones comunitarias: Es el registro pormenorizado y actualizado mensualmente sobre las diferentes entidades y servicios con las que se vincula el programa para dar cumplimiento a los planes individualizados de los adolescentes incorporados al programa.

Deberá generarse un sistema de evaluación para conocer el impacto del programa y por ejemplo comparar a nivel cuantitativo y cualitativo el rendimiento que resulta con el apoyo dado desde el programa. Por ejemplo, no se trata de saber solamente el número de talleres en los que participa el adolescente o el número de horas de servicio cumplidas, sino para qué le sirven, en qué aplica la experiencia y los conocimientos que de aquí se le derivan.

La evaluación del programa responde a la identificación de variables e indicadores de proceso y resultados.

Entre las variables de proceso se debe:

· Caracterizar a la población asistida: el número de adolescentes, si cumplen o no la medida, si participan en el diseño de su plan individualizado para el cumplimiento de su medida, los niveles de reincidencia.

· Conocer los motivos de ingreso de los adolescentes al programa: registrando las causas de ingreso identificadas en las sentencias que reciben los adolescentes.

· Inventariar los programas, las entidades y servicios con los que se tienen acuerdos o convenios.

· Referir la calidad, cantidad y actividades regulares para el fortalecimiento del recurso humano disponible en el programa.

· Calificar la disponibilidad e inversión presupuestaria y la ejecución del plan operativo anual del programa.

· Calificar la calidad de las instalaciones físicas de la sede del programa y de las entidades o servicios públicos en los cuales se asignan las tareas de servicios a la comunidad.

Entre las variables de resultados hay que mostrar mensualmente el nivel de cumplimiento que se logra de los derechos de los adolescentes (en términos cuantitativos y cualitativos). Es decir:

· En el área de supervivencia (vida, salud, alimentación) hay que señalar el seguimiento que se hace al estado general de salud y nutrición de los adolescentes.

· En el área de desarrollo (identidad, educación, cultura, recreación, relaciones familiares y capacitación) hay que señalar el porcentaje de adolescentes participantes del programa incorporados al sistema de educación formal o no formal, a actividades artísticas, laborales, deportivas, recreativas, que cuentan con sus documentos de identificación, formados en derechos de la niñez, que han elevado su nivel de integración familiar y comunitaria.

· En el área de protección especial (protección de la integridad física, psicológica y moral y prevención y atención de formas de negligencia, discriminación, explotación, violencia, crueldad y opresión) hay que señalar el porcentaje de adolescentes informados y formados para la prevención de acciones contra su integridad personal y referidos al sistema de protección por ser víctimas de cualquier forma de maltrato, abuso o explotación.

· En el área de participación (opinión, expresión, participación) hay que conocer si los adolescentes participan en la elaboración de su plan individualizado para el cumplimiento de la medida, el tiempo promedio en el que se logra la definición de este plan, la participación de los adolescentes en los distintos escenarios que le facilite la vida familiar y comunitaria. En este sentido, el programa debería procurar espacios de participación en los servicios donde el adolescente cumple la medida.

En la revisión de las experiencias de otros países se encontró que el servicio a la comunidad es valorado positivamente por su bajo costo al momento de ponerlo en marcha y porque se obtienen mejores resultados que con programas que implican un alto presupuesto. También, se ha referido que la reincidencia es menor. En una experiencia de Alemania, por ejemplo, se relata que el “programa de Saarbrücken” surte los menores efectos negativos y estigmatizadores posibles.

SOBRE LA EXPERIENCIA EN EL PAÍS

En Venezuela la medida de servicios a la comunidad regularmente es impuesta simultáneamente con otras de cumplimiento en el medio abierto; como por ejemplo, libertad asistida y reglas de conducta.

No siempre el enlace con el programa se hace desde el propio Tribunal Penal. Por el contrario, se ha detectado una práctica inadecuada en la que el oficio del Tribunal es llevado por el propio adolescente.

En oportunidades, el programa funciona sin la formalidad correspondiente, en instituciones que lo asumen sin que esa sea su competencia o sencillamente porque reciben a un adolescente con una sentencia de un Tribunal. En la mayoría de los casos el énfasis ha estado en llevar un control de asistencia, un control de actividades y el reporte de información al Juez de Ejecución. Todo lo cual de ninguna manera es un programa socioeducativo en marcha. 

Muchas veces la prestación del servicio a la comunidad por parte del adolescente se ejecuta en la misma institución que ha recibido la sentencia del Tribunal Penal. No existen convenios o relaciones formalmente establecidas en apoyo a la conformación de una red disponible de programas comunitarios. Los profesionales se vinculan entre sí por ser conocidos o por alimentar ideas de que “esta es una institución buena para esto”.

La explicación del programa es poco contundente. Algunos adolescentes han referido que toman la medida y el programa como un juego hasta que una amonestación (“regaño”) les hace ver la importancia que tiene. Para los que se mantienen en el programa, la referencia regular es: “lo más importante es que uno se siente bien, que aprende, se siente útil”.

Por lo general, la prestación del servicio no se encuentra proporcionalmente vinculada al daño ocasionado. Es decir, se escoge al azar, sin una estrategia lógica o porque es lo que se tiene como opción.

El momento es para comprender que hace falta una labor de sensibilización de las instituciones y las comunidades en las que se este ensayando con la operación del programa; así como, un acuerdo previo y capacitación de las personas y de las organizaciones comprometidas. Este sería el inicio para empezar a dar cumplimiento real al imperativo de proteger integralmente al adolescente en conflicto con la ley penal.
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ANÁLISIS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE APELACIONES

DE LA CORTE SUPERIOR PENAL DE ADOLESCENTES 

DEL ÁREA METROPOLITANA DE CARACAS

SOBRE LA FASE DE EJECUCIÓN
Miguel Ángel Sandoval*
Esta ponencia se divide en dos partes. La primera es un recuento de lo expresado por profesionales venezolanos de distintas disciplinas, sobre la fase de ejecución del proceso penal del adolescente. Este recuento lo considero imprescindible porque lo dicho por ellos, en las cuatro jornadas anteriores sobre la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, celebradas en la Universidad Católica Andrés Bello, ha influido significativamente en la aplicación de la ley. De allí su importancia. En la segunda parte, se examinan diversas resoluciones emanadas de la Corte Superior Penal de Adolescentes del Área Metropolitana de Caracas, que recogen la posición jurisprudencial actual, frente a los motivos de impugnación denunciados con mayor frecuencia. Esto con la finalidad de extraer conclusiones acerca de sus fundamentos, las cuales podrían ser de utilidad para los operadores de justicia. Se limitará el examen –tal fue la exigencia- a las resoluciones más representativas, dictadas con motivo de impugnaciones a decisiones dictadas en fase de ejecución del proceso penal del adolescente. 

Primera Parte

A lo largo de estas jornadas sobre la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, el tema de la fase de ejecución y el cumplimiento de las sanciones ha sido objeto de constante análisis. Recordemos las jornadas del 2000, en las cuales la Dra. María Gracia Morais, entre otras interesantes observaciones, decía:

…La Ejecución de las Medidas constituye la última fase del proceso al que se somete el adolescente en conflicto con la ley penal. En esta fase, se concreta la garantía de que las sanciones alcancen sus objetivos y se cumplan conforme a la ley. Para ello, la LOPNA, (sic) además de prever el control judicial de esa fase, contiene todo un conjunto de normas reguladoras de las condiciones en que se debe desarrollar la ejecución de las medidas, así como un expreso, detallado y minucioso listado de los derechos de los adolescentes infractores…” 
.

Expresaba Morais su expectativa

“ Quizás, de cumplirse todo lo dispuesto en la ley, se modifique sustancialmente, para mejor, el funcionamiento de las instituciones y programas donde eventualmente se envían adolescentes, so pretexto de ‘reeducarlos’, ‘reahabilitarlos’, de reinsertarlos a la vida social…” 
.

Indicaba con precisión que

“El Juez de Ejecución es el garante de todos estos derechos. La LOPNA establece la jurisdiccionalización de la fase de ejecución de las sanciones, precisamente para garantizar la dignidad humana y el respeto de los derechos del sancionado, lo cual es una exigencia de justicia, porque poco se haría concibiendo sistemas procesales garantizadores para el enjuiciamiento del adolescente y cercando de cuidados la definición de sanciones, para dejar luego el cumplimiento de las sanciones desprovisto de la debida protección que significa el control judicial…” 
.

Resaltando el significado de su actuación

“La intervención del juez de Ejecución es corolario del principio de humanización de la sanción y una consecuencia del principio de la legalidad de la misma y de su ejecución. Con la intervención del juez se asegura el cumplimiento de las disposiciones reguladoras de la ejecución y en consecuencia, la observancia del respeto debido a los derechos e intereses legítimos de los adolescentes…” 
.

Habiendo señalado anteriormente que

“…La normativa referente a la ejecución de las sanciones tiene su origen en el principio de legalidad expresado en el artículo 529 de la ley en estudio, cuando dice:’ Las medidas se deben cumplir conforme las reglas establecidas en esta Ley’. En efecto, el principio de la legalidad de la ejecución se enuncia del siguiente modo: La ejecución de las penas y de las medidas de seguridad no debe quedar al arbitrio de la autoridad judicial y/o administrativa sino que deberá llevarse a cabo de acuerdo a lo dispuesto en las leyes y reglamentos…” 
.

Pues, a su juicio, 

“…En un Estado de Derecho, la relación entre el Estado y la persona, de cualquier edad, sentenciada por aquel, no se define como una relación de poder, sino como una relación jurídica con derechos y deberes para ambas partes…” 
.

Quedaban sembradas estas ideas como haces de luz orientadores, en el recién iniciado camino de aplicación, de nuestra querida Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Pero no estuvo sola, la Dra. María Gracia Morais en esa ardua faena inicial.

En este sentido, es útil evocar algunas de las observaciones efectuadas con respecto a la fase de ejecución, en aquellas jornadas introductorias, por el Dr. Yury Emilio Buaiz. 

Él se preguntaba 

“… ¿Qué debe suceder, luego de pronunciada una sentencia condenatoria a los jóvenes que han contravenido las leyes penales? No se trata solamente de la forma y lugar en que se ejecutarán o se dará cumplimiento a las medidas, sino más bien a cómo cumplir el fin último perseguido por la adopción de una medida determinada…” 
.

Advirtiéndonos que la sentencia condenatoria 

“…en el caso de los jóvenes y de cualquier otro ser humano, no puede ni debe continuar siendo la venganza de la sociedad que los relega, para cobrarse el hecho por el cual se les ha condenado…” 
.

Su respuesta contribuyó a la definición de la medida más severa del sistema penal de responsabilidad del adolescente, como lo es la privación de libertad, al concebirla como un

“…medio para el cumplimiento de los fines pedagógicos y sociales, logrando que el joven asuma la responsabilidad por el hecho cometido, entienda el daño que con él ha ocasionado a la sociedad, comprenda que con su conducta ha violado los valores y derechos de otros, y lo más importante, que dimensione los valores educativos que tienen que ver con el hecho cometido…” 
.

Colocándola en el ámbito político-criminal

“…Considerándose la privación de libertad como último recurso y como medio para el logro del objetivo socializador, debemos renunciar a la tradicional forma de verla como una mera ‘cuestión jurídica’, para entrar a concebirla en su verdadera dimensión: como un acto político y social que expresa el control reactivo de la sociedad frente al crimen. La privación de libertad no es consecuencia de un ejercicio teórico, sino de todo un proceso social complejo e intrincado y, por tanto, producto de la realidad…” 
.

Estas opiniones, aún estando sustentadas en la reflexión eminentemente teórica, fueron, y son, de gran importancia. Ayudaron a comprender la necesaria jurisdiccionalización de la fase de ejecución; a entender la necesidad de verificar, en la práctica, la imprescindible racionalidad, establecida por la ley, para lograr el equilibrio, entre las facultades del juez de ejecución y los derechos del adolescente sometido a una sanción y, a tomar en consideración el impacto de cada uno de los actores intervinientes en el proceso penal del adolescente y, muy especialmente, en la fase de ejecución.

En 2001, al cumplirse el primer año de vigencia de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en las segundas jornadas, en este mismo escenario de la Universidad Católica Andrés Bello, con base en la experiencia vivida por algunos jueces de ejecución y el intercambio de ideas, se produjeron numerosas reflexiones sobre los aspectos relevantes de la fase de ejecución. Estas fueron las ideas centrales de la conferencia dictada por la Dra. María Gracia Morais

A su juicio, la medida sancionatoria, contemplada en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, es una

“…medida de seguridad postdelictual, de finalidad educativa, aplicada y ejecutada por un juez especializado, sin ninguna consideración a la peligrosidad del adolescente, dentro de los límites fijados por la norma y ejecutada de acuerdo a las condiciones, derechos y garantías establecidas en la ley…” 
.

Tal carácter le
“…permite al Juez, al momento de individualizar la sanción, escoger, entre las múltiples posibilidades que le da la ley, la que siendo proporcional al hecho, más favorezca el desarrollo integral del adolescente y, con el mismo sentido, modificarla o sustituirla por otra menos gravosa para mejor adecuarla a la evolución del caso…” 
.

Sin eufemismos, precisó

“…La sanción impuesta al adolescente es de carácter penal y no social…el adolescente es un ciudadano…con derechos y deberes, entre los que se destaca el de respetar el derecho de los demás…Siendo el joven capaz de entender la ilicitud de su acto, debe entender también que su conducta es reprochable y que debe corregirla…” 
.

Al referirse al plan individual, señaló que la participación del adolescente

“…se trata de un derecho suyo, establecido en el artículo 631, c) y no de una liberalidad del equipo técnico…La falta de participación del adolescente viciaría de nulidad el plan individual. Recuérdese, además, que el juez de ejecución es el garante de éste y de los demás derechos del adolescente, de acuerdo a la competencia que le atribuye el artículo 647, d)…” 
.

Distinguió las penas de los adultos del 

“… sistema sancionatorio de la LOPNA, [el cual] se constituye con medidas de corta duración y que,… por mandato legal (artículo 647, c) serán revisadas periódicamente por el juez de ejecución, para, si fuese el caso, modificarlas. Entre estas modificaciones estaría disminuir el tiempo impuesto al adolescente en la sentencia original, bastando para ello que dichas sanciones no cumplan con el objetivo para el que fueron impuestas –el educativo​– o por (sic) sean contrarias al desarrollo del adolescente…” 
.

Indicando que 

“…Del artículo 647 se desprende que la misión del juez es doble: el debe revisar las sanciones impuestas al adolescente, por lo menos cada 6 meses y está facultado, no obligado a modificarlas o sustituirlas, pues que esto ocurra dependerá de su convicción de que la sanción impuesta originalmente, no cumple con el objetivo para la cual fue impuesta o es contraria al desarrollo del adolescente…” 
.

Advierte Morais sobre la obligación de tomar en cuenta  

“…La revisión a que hace referencia el artículo 647 de la LOPNA, debe entenderse como la obligación de los jueces de ejecución de controlar, periódicamente, los efectos que la medida impuesta está teniendo sobre el sancionado, visto que, en virtud de lo dispuesto en el artículo 646, el Juez de ejecución es el encargado de controlar que se cumpla el objetivo que la ley asigna a la sanción…” 
.

Cita la Resolución 42, de la Corte de Apelaciones, 

“…el juez no necesita esperar seis meses iniciales para empezar a revisar la medida impuesta, ni tampoco esperar que trascurran otros seis meses, para proceder a la siguiente y sucesivas revisiones…” 
.

Siendo el norte de la actuación del juez de ejecución, el logro de la finalidad educativa, esto es el desarrollo pleno de las capacidades del adolescente al superar las carencias detectadas en él, 
“…la medida original no debe ser sustituida hasta tanto el plan no de resultados, hasta que se demuestre de forma inequívoca y consistente – la constancia es muy importante– la superación de las carencias inicialmente detectadas, el deseo firme del adolescente de vivir de acuerdo a las normas, de asumir su responsabilidad social como todo un ciudadano y que él se encuentra en posesión de las herramientas idóneas y suficientes para hacerlo. Esta es la verdadera progresividad…” 
.

Sostiene que el juez de ejecución es el garante de los derechos del adolescente sancionado. Para que tales derechos se hagan realidad, tiene a su alcance diversas acciones 

“…una acción preventiva, en el sentido de evitar que se produzca la violación de los derechos, una acción restitutiva, en el sentido de reponer el derecho violado y una acción dirigida a impulsar el estableciendo de la responsabilidad del funcionario que violó el derecho…” 
.

Admite que el problema es complejo, pero, a pesar de ello, el juez de ejecución debe enfrentarlo, 
“…su competencia para ello es clara y emana del artículo 647, b) y d) de la LOPNA, cuando expresa que son atribuciones del juez de ejecución ‘controlar que la ejecución de cualquier medida no restrinja derechos fundamentales que no se encuentren fijados en la sentencia condenatoria’ y ‘velar porque no se vulneren los derechos del adolescente durante el cumplimiento de las medidas, especialmente en el caso de las privativas de libertad’…”. 

Aunque
“…la LOPNA no cuenta con ningún mecanismo procedimental propio para la salvaguarda de los derechos del adolescente sancionado…por vía de la remisión general ordenada en el artículo 537, se deberá aplicar las disposiciones del Código Orgánico Procesal Penal…” 
.

Al examinar el código adjetivo, se destaca 

“el artículo 479 del Código Orgánico Procesal Penal, el juez de ejecución tiene dos mecanismos básicos para un control de régimen al que está sometido el sancionado: las inspecciones de las instalaciones y la comparecencia, ante sí, del sentenciado…” 
.

En la continuación de este recuento introductorio, es preciso otorgar un lugar especial a las terceras jornadas sobre la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, celebradas con motivo del segundo año de vigencia de la ley, pues en ellas se presentaron cuatro ponencias, dedicadas a la fase de ejecución, como tema exclusivo, enfocado desde ángulos diferentes, y una quinta ponencia dedicada al análisis de la jurisprudencia de las Salas de Apelaciones de Caracas y Maracaibo, presentada por el Dr. José Luis Irazu S., quien examinó diversas resoluciones sobre el incumplimiento de sanciones no privativas de libertad y la revisión de sanciones.

Así, de la ponencia presentada por la Dra. Minerva González de Gow Lee, se desprende, entre otras interesantes cuestiones, su definición de la ejecución penal como 

“…la actividad tendente a cumplir los mandatos de una sentencia firme, es decir, es un conjunto de actos necesarios para la realización y cumplimiento de la sanción ordenada en una sentencia condenatoria firme, emanada del Juez o Tribunal competente…” 
.
Señaló la finalidad de la fase de ejecución 

 “…la prevención especial, dirigida a evitar la reincidencia mediante la intervención sobre el adolescente y, para lograrla a plenitud, se requiere la aplicación de medidas educativas, de adaptación, que permitan el señalado desarrollo, además de la intervención del órgano judicial que garantiza la relación que debe existir entre la sentencia y su ejecución, asegurándose de esta manera el respeto al principio de legalidad…” 
.

Enunció los principios que, según su criterio, regulan la fase de ejecución

 “…Además del principio de legalidad, también surge en esta fase el principio de ejecutabilidad, mediante el cual ninguna persona podrá continuar en detención luego de ordenada su libertad por la autoridad competente o de cumplida la sanción impuesta; el principio de firmeza, por el cual la sanción que se ejecuta deviene de una sentencia firme, contra la cual no proceda ningún recurso; el principio de oficiosidad en la iniciación de la ejecución, por el cual, una vez firme la sentencia debidamente notificada, el Juez de Ejecución, sin mediar solicitud de partes, debe proceder a su ejecución; el principio del juicio educativo, mediante el cual , aún cuando haya finalizado la fase propia del juicio, durante la ejecución de la sanción impuesta, ésta debe estar dirigida hacia la orientación o reeducación del adolescente, siendo , como ya se anotó, el aspecto más importante; el principio de variabilidad de la sanción y de la duración de privación de libertad pues el Juez de Ejecución puede modificar o sustituir la medida o medidas impuestas, por otras menos gravosas, cuando no cumplan los objetivos para los cuales fueron impuestas o por ser contrarias al proceso de desarrollo del adolescente…” 
.

Destacando particularmente que

“…la LOPNA garantiza a los adolescentes, durante la ejecución de las sanciones impuestas el ejercicio del derecho a la defensa y la contradicción como aspecto importante de ese derecho…” 
.

Importante advertencia ésta: el adolescente sancionado mantiene hasta el final del proceso, la garantía del ejercicio del derecho a la defensa y la contradicción. Desde otro ángulo de la cuestión, coincidía con Morais, quien en las segundas jornadas, resaltaba, para el logro de estos fines, la importancia del defensor.

 “…público o privado debe verse como un actor importante en la fase de ejecución, y no solo porque le corresponde ejercer la apelación en caso de disconformidad con las decisiones judiciales que se produzcan en contra de su defendido en esa fase procesal. Es que el defensor debe también constituirse en un estricto vigilante y entusiasta paladín de los derechos humanos de los adolescentes, al estar atentos a las amenazas y violaciones que los puedan menoscabar…”  
.
Aunque González de Gow Lee, indicaba que la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente carece de un procedimiento legal expreso, para resolver las incidencias que se plantean en la fase de ejecución, se debe acudir al Código Orgánico Procesal Penal. 

Fruto de tal revisión, la autora señala que, a su juicio, estas incidencias pueden ser conocidas, directamente, por el Juez o a solicitud de alguna de las partes. En ambos casos debe ordenar, por auto, la apertura del procedimiento de incidencia
.

Precisó que, en el artículo 647, literales c, e, f y h, de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, se enumeran las incidencias que el juez debe resolver: vigilancia del acuerdo entre la ejecución de las sentencias y los objetivos fijados en la ley; revisión de las medidas para modificarlas o sustituirlas por otras menos gravosas, si no cumplen con los objetivos para los que fueron impuestas o son contrarias al proceso de desarrollo del adolescente; el control del otorgamiento o denegación de cualquier beneficio relacionado con las medidas impuestas; la cesación de la medida; la aplicación de la privación de libertad cuando el adolescente incumpliere, injustificadamente, otras sanciones que le hayan sido impuestas, la cual no podrá ser mayor de seis meses, establecida en el artículo 628, parágrafo segundo, literal “c” , eiusdem.

Agrega que, en el Código Orgánico Procesal Penal, se señalan otros incidentes que deben ser resueltos por el juez de ejecución: todo lo concerniente a la libertad y la extinción de la sanción (artículo 479 ordinal 1°); inicio de la ejecución (artículo 480); elaboración del cómputo definitivo (artículo 482); acumulación de sanciones (artículo 479 ordinal 2°); designación de la institución o del lugar diferente de cumplimiento de la sanción (artículos 480 y 481) 
.
Abundando en detalles, con respecto a las incidencias, la autora comenta el artículo 483 del Código Orgánico Procesal Penal, 

“Los incidentes relativos a la ejecución o a la extinción de la pena, a las fórmulas alternativas de cumplimiento de la misma, y todos aquellos en los cuales, por su importancia, el tribunal lo estime necesario, serán resueltos en audiencia oral y pública, para la cual se notificará a las partes y se citará a los testigos y expertos necesarios que deban informar durante el debate. En caso de no estimarlo necesario, decidirá dentro de los tres días siguientes, y contra la resolución será procedente el recurso de apelación, el cual deberá ser intentado dentro de los cinco días siguientes, y su interposición no suspenderá la ejecución de la pena, a menos que así lo disponga la corte de apelaciones.”.

La autora desarrolla minuciosamente la norma transcrita, en cada una de las dos hipótesis que la misma prevé: la primera, que el juez, dada la importancia del incidente, estime necesario realizar una audiencia oral y reservada, en la cual dará cumplimiento a lo establecido en los artículos 529 y 530 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, es decir, el principio de legalidad,  lesividad y de legalidad del procedimiento, el debido proceso –artículo 546 eiusdem-, el derecho a la defensa –artículo 544-, a ser oído –artículo 542-, a contradecir –artículos 80, 86 – a acceder a las pruebas –artículo 304 Código Orgánico Procesal Penal- y a disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer la defensa –artículo 49 numeral 1 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela-.

Si el juez de ejecución estima -segunda hipótesis– que no es necesaria la audiencia oral y reservada, deberá decidir dentro de los tres días siguientes, mediante auto fundado, de acuerdo a lo establecido en el artículo 173 del Código Orgánico Procesal Penal.

En ambas hipótesis, la resolución podrá ser apelada, dentro de los cinco días siguientes.

Concluye González de Gow Lee, destacando la importancia de la judicialización de la fase de ejecución.

Por su parte la ponencia de la Dra. María Esperanza Moreno, destaca con crítica visión, cuestiones importantes. Entre otras

“…La fase de ejecución tiene su problemática propia. En esta fase, no solo accionan el Juez, el Fiscal y el defensor. Acá aparecen por primera vez en el proceso nuevos integrantes del sistema, estos son las entidades de Atención y los Programas que son definitivos para el éxito de la ejecución de la medida…” 
.

A su juicio

“…la principal limitación que aqueja a los jueces de Ejecución en la realización de sus funciones es la inexistencia de los programas…” 
 .

Pues 

“…no existen programas destinados a ejecutar ninguna de las sanciones de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, distintos a los existentes durante la vigencia de la Ley Tutelar del Menor…” 
.

Como conclusión, señala Moreno que 

“…uno de los obstáculos que inciden determinante (sic) en la labor de los jueces de ejecución, se refiere a la falta de formación por parte de los integrantes del sistema en la comprensión del mismo…” 
.

La Lic. Saraí Pérez, en su nutritiva ponencia acerca del plan individual
, señala, que el establecimiento de metas concretas, con detalle de las estrategias y el tiempo para cumplirlas, permite al juez de ejecución valorar el impacto de la sanción en el adolescente y decidir acerca de la modificación o sustitución de la medida.

Igualmente, insta a todos los integrantes del sistema penal de responsabilidad del adolescente, a comprender que el adolescente no es un enfermo mental, sino un ser humano en proceso de desarrollo y que su colaboración con la sociedad, consiste en hacer lo posible para el logro de los cambios inherentes a cada adolescente sancionado.

Resalta la importancia del informe evolutivo por ser el instrumento que informará al Juez sobre los avances del adolescente en el cumplimiento de la sanción y del desarrollo de las metas y estrategias planteadas en el plan individual.
 

Nos comunica la autora, su percepción acerca del desconocimiento general de la importancia y verdadera función que tiene el plan individual, para el logro del objetivo fundamental de la ejecución de las sanciones impuestas; este panorama está acompañado de un grave problema de comunicación entre los integrantes del Sistema de Responsabilidad Penal del Adolescente, donde cada integrante, a saber, los jueces, los equipos técnicos, las instituciones, los fiscales, los abogados defensores, se sienten eslabones únicos de una cadena, que si no se entrelaza tarde o temprano nos habremos olvidado del verdadero sentido del cambio de paradigma de la protección integral
.

Finalmente, es conveniente destacar los comentarios finales hechos por el Dr. José Luis Irazu S.
, al término de su análisis sobre la jurisprudencia de las Cortes Superiores del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente de Caracas y Maracaibo, durante esas Jornadas. 

En primer lugar, señaló que los parámetros para evaluar la procedencia de la sustitución de la sanción son, fundamentalmente, la evolución del adolescente, referida al logro de las metas, a través de las estrategias preestablecidas, en los lapsos previstos; la sostenibilidad de esa evolución y la certidumbre de poder lograr los mismos fines, bajo un régimen de menor intervención. El sólo cambio de condiciones de modo, tiempo y lugar, constituye una modificación y no una sustitución.

En segundo lugar, el juez de ejecución no puede cambiar la sanción impuesta en la sentencia firme. Debe ejecutar ésta en los términos en que fue dispuesta. Si las sanciones no han sido dotadas de contenido, debe hacerlo.

La revisión periódica que debe hacer el juez de ejecución –por lo menos cada seis meses- de la sanción, no comporta la obligación de cambiar la medida. El juez debe ordenar los ajustes necesarios para que la sanción cumpla su finalidad y para que se respeten los derechos del sancionado. Esos ajustes pueden configurar modificaciones a las condiciones de cumplimiento de la misma sanción. También puede constatarse que la finalidad de la sanción puede satisfacerse con otra medida, con lo cual procede su sustitución.     

En las jornadas anteriores a estas, con motivo de celebrar el tercer año de vigencia de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, la Dra. Nelly del Valle Mata, en una enjundiosa participación, señaló, entre otras importantes reflexiones, que

“…Salvo excepciones, es común observar la poca importancia que suele otorgársele a tan importante etapa procesal. Dada la relevancia que representa esta fase y los objetivos perseguidos con la misma y con el cumplimiento de las medidas, es menester que todas las partes se involucren en la conducción estratégica y metodológica de las sanciones…”
.

Con respecto al defensor, señala que su 

“…compromiso es aún mayor por la función orientadora y garantizadora del ejercicio de la ciudadanía del adolescente sancionado, en aras de la asunción conciente de su responsabilidad y por ende de la consecución de su desarrollo integral, mediante el despliegue efectivo de sus capacidades y la preparación para la convivencia pacífica social y familiar…
.

Finaliza dejando sentado que, a su juicio,

“…el defensor público debe tener amplios conocimientos no sólo de la ciencia del derecho, sino de los derechos humanos, de la finalidad de las medidas y del objetivo perseguido con la ejecución de las mismas…”
.

Especial atención merece la ponencia ofrecida por la Psicóloga Delia Martínez, acerca de la medida de semilibertad, ya que se trata de un tema sobre el cual, en la praxis procesal, existen numerosas interrogantes, que aún esperan respuesta. Su abordaje del asunto comienza con un desafío para los entes públicos y privados

“…El diseño, inscripción y ejecución de programas socioeducativos para adolescentes que hayan infringido la ley penal, diferentes a la privación de libertad y en consonancia con la doctrina de la protección integral…”
.

El diseño tiene dos premisas básicas: creatividad y novedad, pues esa nueva misión

 “…implica romper con modelos convencionales de atención, salir del vicio conceptual de “tratar” a los adolescentes responsables de infracciones penales como “enfermos”  que hay que sanar y asumir una posición ideológica de respeto por los derechos humanos, no moralizante, sino de educación “en” y “para” lo social…”
.

Su intención es presentar elementos clave que propicien

“…la construcción de nuevos modelos programáticos que faciliten la ejecución de la medida socioeducativa. Cada aspecto que se refiere intenta ser un apoyo a la eficacia del programa de semilibertad…”
.

Especificado como quedó el desafío inicial, la autora compromete al lector a la revisión del texto

“…para la organización del programa de semilibertad en cada espacio geográfico y no frustrar la necesaria implantación de novedosas medidas socioeducativas…”
.

Propone que se hable de un programa de semilibertad como

“…un sistema de acciones socioeducativas dirigidas a adolescentes que han recibido como sanción la medida de semilibertad. El programa debe concebirse como una estrategia educativa que se dirige permanentemente, dentro y fuera del establecimiento, a concretar la inclusión social del individuo…”
.

Que tiene como objetivo general

“…proporcionar al adolescente una estrategia socioeducativa, personalizada, responsabilizadota de la situación de conflicto social y con la orientación de lograr una adecuada integración social…”
.

Una vez más, Martínez señala que el carácter socioeducativo de la medida no busca que el adolescente, acate pasivamente las normas de la vida social

 “…el programa debe comprender y establecer un proceso educativo que vaya mucho más allá de la transmisión aislada de normas sociales…”
.

Insiste en la necesidad de innovar para posibilitar el desarrollo del proceso educativo y social, habida cuenta de que la experiencia es débil y requiere ser fortalecida mediante el intercambio, la retroalimentación y el mejoramiento continuo, hasta que se consolide.

A continuación, enumera, en líneas generales, las características del perfil del adolescente a quien va dirigido el programa de semilibertad y del personal técnico, el cual debe 

“…componerse de profesionales universitarios provenientes de las áreas de educación, psicología, sociología, trabajo social o derecho, que sean adiestrados para cumplir las funciones de un educador social, profundamente conocedor de los derechos de la niñez…” 
.

Indica Martínez, a continuación, los postulados que deben estar presentes en la acción socioeducativa dentro del programa, a saber: la atención integral a los derechos de :supervivencia, desarrollo, protección integral y participación; normalización, para que el adolescente siga un ritmo similar al de los jóvenes de su edad; individualización de la intervención versus rutinización; participación activa del adolescente, pues “a participar también se aprende”; contextualización de la intervención dentro de la realidad familiar y social; interdisciplinariedad, que permita los aportes necesarios para el logro de las metas;  adquisición de la responsabilidad y coeducación.

Uno de los contenidos educativos, más importante, es el entrenamiento en habilidades sociales, a ser recibido por el adolescente que está en semilibertad.

El cumplimiento del programa tendría cuatro etapas: inducción, desarrollo, preparación para el egreso y egreso, propiamente dicho.

Termina la Psic. Martínez, resaltando la necesidad de evaluar, en forma permanente, el desarrollo del programa de semilibertad, a objeto de verificar el funcionamiento y logro de los resultados esperados.

Este recuento va a finalizar como empezó: comentando los aportes ofrecidos por la Dra. María Gracia Morais, en el curso de las Cuartas jornadas sobre la LOPNA. Después de evocar la ejecución de la sanción, tarea netamente administrativa, en el pasado tutelar, destaca su conversión en una fase procesal, en la cual, como debe ser durante todo el proceso, el adolescente tiene derechos, que deben ser garantizados, en esta etapa, por el juez de ejecución.

Estos derechos serían de dos clases: derechos humanos, tal y como se consagran en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela y en las convenciones sobre derechos humanos; y los que se derivan de su condición de sancionado, establecidos en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, artículos 630 y 631.

Mención especial adjudica la autora al artículo 89, en concordancia con el 630, literal b, eiusdem. Ambos estarían vinculados con la Declaración Universal de los Derechos Humanos, la Convención Americana de Derechos Humanos, el artículo 46 de la Constitución, y el artículo  32 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

Específicamente, en la fase de ejecución, sin que esto se tome de manera excluyente de las demás fases del proceso penal del adolescente, cobra especial atención, el trato humanitario y digno que debe dispensarse al adolescente. La autora se refiere concretamente al artículo 641 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, relativo al traslado del adolescente que cumpla 18 años, y que se encuentre sometido a medida privativa de libertad, a un lugar de reclusión para adultos, de los cuales debe estar separado. 

A juicio de la autora

“…la regla es el traslado del adolescente que se hizo mayor de edad durante el internamiento. Sólo excepcionalmente el adolescente podría permanecer en el establecimiento para adolescentes, en base a las circunstancias previstas en la ley. El juez de ejecución violaría el derecho de los adolescentes que permanecen en la institución de internamiento especializada, si no ordena el traslado del ya adulto…”
.

Señala Morais que

 “…El Estado protege el derecho a un trato humanitario y digno cuando crea las condiciones adecuadas para el cumplimiento de las sanciones, especialmente la privativa de libertad, respetando todos los demás derechos del adolescente sancionado y propiciando que la sanción logre el objetivo educativo señalado por la ley. En esta protección están involucrados, directamente tanto el personal directivo, técnico y de custodia de los centros de reclusión como el Juez de Ejecución, funcionario cuya atribución esencial es la garantía de los derechos del condenado…”.

Siendo el juez de ejecución competente para actuar, según lo indica el artículo 647, literales b y d, debe agotar todos los medios a su alcance para garantizar derechos.  
También la Defensoría del Pueblo y cualquier persona natural o asociación de defensa de los derechos humanos, pueden entablar querella contra funcionarios o empleados públicos que hayan violado derechos humanos, en el ejercicio de sus funciones.

Finalmente, la Dra. Morais, interpreta el artículo 220 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, advirtiendo acerca de la atribución conferida al Ministerio Público, en el artículo 170 eiusdem.

SEGUNDA PARTE 

Como se anunció al comienzo, en esta parte serán examinadas las decisiones que resuelven los motivos de impugnación de decisiones dictadas por los jueces de ejecución.

El primer motivo a ser analizado, tiene que ver con los recursos de apelación en los que se denuncia, la falta de motivación de la decisión dictada en primera instancia.

“…Apelación interpuesta por el Defensor Público contra la decisión dictada por el Tribunal de Primera Instancia en función de Ejecución N° 3, por medio de la cual fue negada la sustitución de la medida impuesta al adolescente, por falta de motivación...” (Junio 06, 2001. Resolución N° 114. Ponente: Dra. Nelly del Valle Mata).

El recurso fue declarado con lugar. Esta es la máxima

“…La obligación de motivar consagrada en el artículo 190 del Código Orgánico Procesal Penal, no se limita a dar una explicación formal sobre las decisiones. Se extiende, sin duda al deber de examinar todas las circunstancias traídas al objeto de la decisión…”.

La Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente y el Código Orgánico Procesal Penal, exigen que las decisiones de los tribunales sean emitidas mediante sentencia o auto fundados, bajo pena de nulidad. El artículo 543 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente contiene una de las garantías fundamentales del sistema penal de responsabilidad del adolescente, consistente en el deber de informar al adolescente sobre el significado de cada una de las actuaciones procesales que se desarrollen en su presencia y, el contenido y las razones legales y ético- sociales de las decisiones que se produzcan. Esto tiene que ver con la motivación de las decisiones.

Ahora bien, esta exigencia no debe considerarse como una mera exteriorización formal de los motivos de la decisión. En realidad, ella obliga al juez a actuar, desde el inicio y hasta el final del proceso, con unos parámetros de proporcionalidad y racionalidad expresa y de conciencia autocrítica mucho más exigentes. Y es que efectivamente, no es lo mismo resolver conforme a una corazonada, que hacerlo con criterios idóneos para ser comunicados. Sobre todo en un sistema procesal que tiene el principio de presunción de inocencia como regla de juicio, además de los enunciados anteriormente.  

Ese mismo mes y año, se produjo la Resolución N° 120, de fecha 27/06/2001, con motivo de 

“…Apelación interpuesta por el Defensor Público contra la decisión dictada por el Juzgado de Primera Instancia en función de Ejecución N° 3, mediante la cual fue negada la Solicitud de Sustitución de la medida de Privación de Libertad impuesta al adolescente…”.

El recurrente denuncia inmotivación, pues a su juicio

“…La decisión no precisa por qué al adolescente le conviene continuar cumplimiento la medida de privación de libertad o por qué no es apto para ir a otro estado de la ejecución con una medida menos gravosa como la Libertad Asistida o la Semi Libertad...”.

La Corte declaró con lugar el recurso.

“Para que no exista falta de motivación en la decisión es necesario que el tribunal de ejecución ponga en práctica de manera eficiente el análisis y valoración de los posibles aspectos negativos y positivos que se hayan constatado durante la fase de ejecución; sopesar la seriedad que puedan tener las proposiciones de sustitución de la medida, la manera que ésta se ha venido cumplimiento, la opinión de los técnicos y cualquier otra circunstancia útil que deba ser tomada en cuenta para finalmente llegar a una convicción necesariamente cimentada en razonamientos jurídicos de peso, explanada suficientemente en el cuerpo del fallo, en términos coherentes e inteligibles que faciliten su entendimiento”.

La ponente, Dra. Celia Márquez de Viete, se refirió, también, en esta resolución, al artículo 543 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente 

“…El adolescente debe ser informado de manera clara y precisa, por el órgano investigador y por el Tribunal, sobre el significado de cada una de las actuaciones procesales que se desarrollen en su presencia, y del contenido y de las razones legales y ético-sociales de las decisiones que se produzcan…”.

“…Esta disposición por sí sola no obliga a los jueces a notificar de toda decisión escrita que prefiera, sea al cual sea su naturaleza, al adolescente imputado. Su connotación reside en que puedan comprender lo que sucede en las actuaciones orales ​​–primer supuesto– y que las decisiones en el trámite escrito, en que se resuelve los aspectos fundamentales respecto a su situación jurídica, contengan expresiones claras y precisas de sus razones –segundo supuesto– preservando el sentido pedagógico del proceso. Quien decide la forma de notificación –si al Defensor o personalmente al imputado– es el Juez que deba hacerla, es decir, el que dictó la decisión respectiva y por tanto, salvo que la ley expresamente lo disponga –notificación personal del afectado–, a él compete la valoración de la naturaleza del acto...”.

En la Resolución N° 252, de fecha 14/01/2003, dictada con motivo del recurso de apelación interpuesto por el Fiscal del Ministerio Público contra la decisión dictada por el Juzgado Segundo de Ejecución, que acordó sustituir la medida de Privación de libertad por la medida de Semi libertad impuesta al adolescente; la recurrente denuncia, en primer lugar, falta de motivación y, en segundo lugar, violación del debido proceso, en cuanto a los principios de oralidad y contradicción, pues en su opinión, la sustitución de la medida puesta al adolescente no debe ser decretada por el Juez de ejecución, sin oír la opinión del Ministerio Público.

La Corte expresó que, una de las atribuciones del Juez de Ejecución, consiste en revisar las medidas para modificar o sustituirlas por otras menos gravosas; pero observó que, paralelamente, entre las atribuciones del Ministerio Público especializado, no aparece alguna que obligue a los jueces de ejecución a solicitar opinión al Ministerio Público especializado, antes de modificar o sustituir la medida o medidas impuestas al adolescente. La ley no establece que los jueces de ejecución deben consultar a las partes, antes de tomar sus decisiones, salvo que haya sido promovida la incidencia,  y el tribunal la haya estimado necesaria.

El recurso fue declarado sin lugar. La máxima señala

“…La recurrida cumple con la exigencia legal de motivación de los autos emanados del Tribunal, de conformidad con lo previsto en el artículo 173 del Código Orgánico Procesal Penal, aplicable por remisión expresa del artículo 537 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Señaló las normas jurídicas aplicables, analizó los hechos demostrados según los informes recibidos por el Tribunal y aplicó los efectos contemplados en las normas invocadas...”.

Dentro del tema “falta de motivación”, la resolución N° 326, de fecha 14/10/2003, en ponencia elaborada por la Dra. Carmen I. Ford A., resolvió el recurso de apelación interpuesto por el Defensor Público, contra la decisión dictada en fecha 04-09-03, e impuesta en fecha 09-09-03, por el Tribunal Segundo de Primera Instancia en función de Ejecución, que negó la solicitud de modificación o sustitución de la medida de Privación de Libertad, originalmente impuesta al referido adolescente, denunciando falta de motivación de la misma.

El recurso fue declarado sin lugar. La Corte observó

“…La motivación de una sentencia es difícil mesurarla, ‘hay o no hay’, ya que los calificativos de ser abundante, o exigua, no vician el fallo de inmotivación, dado que los límites o el grado para medir cuando es de una u otra naturaleza depende de una apreciación subjetiva y la jurisprudencia han sostenido que existe motivación cada vez que es posible conocer el criterio utilizado por el Juez para abordar el fondo del asunto jurídico debatido, es decir, solo se requiere que sea suficiente…”.

La resolución advirtió que

“…el juez de ejecución está facultado, entre otras atribuciones, para sustituir la medida impuesta, si tiene la convicción de que ella resulta contraria o no favorece el desarrollo de las capacidades del adolescente, Pero esa convicción no depende de un “ALEA” sino que viene dada por las circunstancias particulares de cada caso, las que, al ser tomadas en cuenta, generan criterio que permitirán al Juez arribar a un pronunciamiento motivado, con relación a la sustitución o no de la medida. En el caso de autos, se observa que el sentenciador, al emitir su pronunciamiento, ha sido muy prolijo en el desarrollo de su argumentación a lo que agrega, en apoyo a su posición, algunos criterios extraídos de ponencias de esta Sala en casos análogos, lo que no obsta para que haya tomado en cuenta y valorado los puntos alegados por las partes. Además valoró los informes médicos, por lo que no hay inmotivación. La Corte, ha sido reiterativa en destacar, que la sanción impuesta por sentencia firme ha de tenerse como la proporcional al delito cometido y lo más idónea para el acusado, por haberse impuesto respetando las pautas para su determinación, contenidas en el artículo 622 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, congruente con ese criterio la Resolución N° 323 de fecha 09-10-03.  Debe entenderse que en la autoridad de la cosa juzgada está comprendida la mencionada proporcionalidad, por lo que durante la ejecución, sólo se permite la revisión de la idoneidad de la medida, en tal sentido, quien alegare la falta de idoneidad de una sanción impuesta deberá probarla...”.

El segundo motivo de apelación, en numerosos recursos conocidos por la Sala de Apelaciones de la Corte Superior, tiene que ver con la sustitución de la medida.

Carácter emblemático tiene, hasta la fecha, la resolución N° 42 , ponencia del  Dr. José L. Irazú S., con motivo de apelación interpuesta por el Fiscal del Ministerio Público, contra la decisión dictada por el Juez Tercero en función de Ejecución N° 1, mediante la cual fue sustituida la medida de privación de libertad.

La Corte declaró el recurso con lugar, con los razonamientos siguientes

“…El Derecho Penal Juvenil, difiere fundamentalmente del de adultos en el régimen de sanciones y ello tiene dos aristas, la imposición o aplicación, por una parte y la ejecución o cumplimiento por la otra. No es cierto que el Juez de Ejecución deba esperar seis meses para revisar la medida sancionatoria impuesta, sino que, ejecutada ésta y por efecto del control que sobre ella debe hacer permanentemente confrontando la finalidad de la medida, el plan individual y los resultados parciales de éste –progresividad– podrá sustituirla, si ello fuere lo más conveniente. Artículos 622 y 647 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Progresividad implica la resocialización del condenado, cuyo contenido varía de acuerdo a la evolución del individuo. Significa ir encaminando al condenado, paulatinamente hacia la libertad, haciéndolo pasar por fases que van desde las más severas, hasta las más permisivas, de acuerdo a los resultados de su tratamiento, más precisamente, de acuerdo a la conducta que observe...”.
En la resolución comentada, también se destacó la importancia de

“…insistir en que la sanción de privación de libertad no es de aplicación automática, cuando se trata del elenco de delitos previsto en el Parágrafo Segundo del artículo 628 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Allí se señala que dicha sanción ‘solo podrá’ ser aplicada en los supuestos indicados. Ello hace necesario que el juzgador analice y explique por qué en el caso concreto corresponde aplicar la sanción de privación de libertad y no otro tipo de sanción, en atención a la excepcionalidad de aquella, por ser una de las garantías fundamentales del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente...”.

Pero, en la fase de cumplimiento de la sanción, lo relativo a la ejecución de la Pena y el control de su cumplimiento corresponden a otro juez, el juez de ejecución. La Corte ha observado, en cuanto a la actividad del juez de ejecución, que su

“…thema decidendum tiene que ver con factores posteriores a la imposición definitiva de la sanción y se contrae, fundamentalmente, a la verificación progresiva de que la medida impuesta está dando resultados o no, establecer los correctivos necesarios y resolver incidentes…” (Resolución N° 35 del 24-08-2000).

Así resulta que la naturaleza, el monto de la medida y especialmente la valoración inicial de su idoneidad, de acuerdo a las pautas para la determinación y aplicación de la medida, en los términos del artículo 622, e) de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, competen al juez sentenciador. Tal decisión debe ser ejecutada, diseñándose un plan individual al efecto, valorando el juez de ejecución, en forma progresiva, por lo menos una vez cada seis meses, tal idoneidad. La Corte ha expresado, su convicción, en el sentido de que la privación de libertad no es el ideal educativo y por tal razón debe recurrirse a ella como último recurso, a lo que se suman los centros de internamiento, ya que distan mucho de ser ideales, pero una vez impuesta, debe ejecutarse.

Me permito un comentario. Subyacente a la opinión de la Corte está la preocupación por la insistencia en la aplicación de la privación de libertad como prima ratio. A título personal, he expresado mi discrepancia con la posición de algunos  Fiscales del Ministerio Público, quienes, de manera sempiterna, solicitan la imposición de la privación de libertad. La justicia penal no puede seguir siendo considerada como simple proveedora de adolescentes privados de libertad. Todos conocemos las circunstancias en las que se cumple el internamiento de los adolescentes condenados por los jueces sentenciadores. Ha dejado de sorprendernos la noticia de los motines, revueltas y fugas que se producen cíclicamente. También sabemos que en el interior de los centros de reclusión total para adolescentes, no se están llevando a cabo los programas de atención a las carencias que ellos presentan, ni se les prepara, a cabalidad, para la futura reinserción social. Sin embargo, vemos con sorpresa que la confrontación procesal se desarrolla, casi exclusivamente, alrededor de la exigencia de la imposición de la privación de libertad. Pero no hemos conocido, hasta la fecha, una acción encaminada a corregir estas situaciones carenciales. Es hora de examinar con seriedad la situación. De exigir a los responsables de este deterioro institucional que tomen cartas en el asunto, y procedan a cumplir y a aplicar la ley en todas sus partes. Cada cual debe asumir su responsabilidad. Tiene que enfatizarse la necesidad de asumir la descarcelación como política predominante en la justicia penal del adolescente. Hay que enfrentar con vigor la ignorancia deliberada o inconsciente de la utilidad de la conciliación para reparar el daño causado por el adolescente infractor. No se trata de pregonar la impunidad del adolescente que ha delinquido. Se trata de convertir en realidad lo que establece la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, con respecto a la excepcionalidad de la privación de libertad, del respeto inherente a su condición de ser humano del adolescente, del derecho a ser tratado con dignidad, a ser preservado de la estigmatización, en fin, el derecho a la esperanza de una vida mejor.

Otro número importante de recursos conocidos por la Corte, ha versado sobre la impugnación de decisiones dictadas por los jueces de ejecución, sancionando el incumplimiento, por parte del adolescente, de las medidas que le han sido impuestas, situación que, de acuerdo al artículo 628, parágrafo segundo, literal c, permitiría la privación de libertad con una duración máxima de seis meses. El asunto principal tiene que ver con el procedimiento a seguir para arribar a la decisión.

La primera resolución, a ser comentada, se refiere a la apelación interpuesta por el Defensor Público contra la decisión proferida en fecha 08-01-02, por el Juzgado de Primera Instancia en función de Ejecución, que decretó a su patrocinado la medida de privación de libertad por el lapso de 6 meses, en virtud del incumplimiento injustificado de la medida de semi-libertad.

El recurrente presentó dos motivos de apelación: el primero, inmotivación del auto, y el segundo, falta de procedimiento previo para determinar lo injustificado del incumplimiento de la sanción de semi-libertad.

La Corte consideró que el segundo motivo, por constituir un caso de “error in procedendo”, debía  ser analizado en primer término.

El recurso fue declarado con lugar. La resolución tuvo los siguientes fundamentos:

El artículo 546 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, determina como garantía fundamental que el proceso es contradictorio y el artículo 542 ejusdem, dispone que el adolescente tiene el derecho a ser oído durante la ejecución de la sanción. El contenido del artículo 483 del Código Orgánico Procesal Penal, aplicable por remisión del artículo 537 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, ha sido destacado por la Corte en diversas resoluciones.

La aplicación de la indicada privación de libertad, por demás excepcional, en consonancia con el dispositivo del artículo 548 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, debe obedecer a principios del debido proceso, razón por la cual se exige un contradictorio, al preverse que el incumplimiento sea injustificado (Resolución 135 de fecha 27-09-2001). 

En síntesis, tal interpretación es aplicable a la situación de autos y por tanto, el sancionado tenía derecho, una vez ubicado y asegurado para el proceso de ejecución, a ser oído respecto al incumplimiento, a controlar los elementos que lo configurarían y contradecirlos, invocando y ofertando otros vicios de nulidad del fallo recurrido. Por tal motivo, la Corte no entró a conocer el primer motivo denunciado, es decir, la falta de motivación.

La conclusión es la siguiente:

La discrecionalidad otorgada al Juez de Ejecución para decidir sobre la necesidad de audiencia para resolver el incidente, está sometida a la naturaleza del mismo. En este sentido, y como quiera que no es cualquier incumplimiento –hecho objetivo– el que puede generar la modificación de la sanción incumplida y su sustitución por privación de libertad, sino que se requiere que haya sido injustificado –hecho valorativo– surge la necesidad de una audiencia para alegar, debatir y probar los aspectos que puedan incidir en la determinación del incumplimiento y su valoración (Resol. N° 312. Causa 228-03 del 12-09-03).

Más adelante, en respuesta al recurso de apelación interpuesto por el Fiscal del Ministerio Público, contra la decisión dictada en fecha 13-08-2003, por el Juzgado de Primera instancia en función de Ejecución, la cual decretó la cesación por cumplimiento de la medida de imposición de reglas de conducta, acordando la libertad plena del adolescente, quien había sido sancionado con la medida de reglas de conducta por el lapso de un año, en virtud de haber sido encontrado incurso en la comisión del delito de Robo Genérico, la Corte observó:

“…El debido proceso de adolescente, concebido conforme al artículo 546 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, que exige que el mismo sea oral y contradictorio, no está reñido con el deber que tiene todo adolescente de respetar, cumplir y obedecer todas la disposiciones del ordenamiento jurídico y las órdenes legítimas que, en la esfera de sus atribuciones, dicten los órganos del poder público, entre las que se cuentan las sanciones que le hubiesen sido impuestas, cuyo incumplimiento no justificado, faculta al juez de ejecución para sancionarle...”.

Sin embargo, en resguardo de la transparencia de esta fase ejecutoria, el artículo 483 del Código Orgánico Procesal Penal, aplicable por remisión del artículo 537 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, establece un contradictorio para resolver las cuestiones o incidencias que se susciten durante la ejecución. La discrecionalidad que dicha norma concede al Juez de Ejecución, está circunscrita solamente a estimar, si otros incidentes distintos a la ejecución, extinción de la pena o las fórmulas alternativas de cumplimiento de las mismas, requieren, por su importancia, ser resueltos mediante una audiencia. Por ello, cuando el Juez estima no ser necesario el contradictorio, está obligado a decidir motivadamente, dentro de los 3 días siguientes de la apertura de la incidencia.

Se infiere que, por imperativo legal, serán resueltos en audiencia oral todos los incidentes que se plantearen con motivo:

a) De la ejecución o la extinción de la pena.

b) De las fórmulas alternativas de cumplimiento de la misma, y

c) De aquellos incidentes que, por su importancia, el juez lo estimare necesario.

Entonces, al proceder el juez de ejecución, a poner cese al cumplimiento de la sanción recaída en la persona del adolescente, obviando el previo cumplimiento de la celebración de la audiencia acordada, incurrió en violación al principio de un proceso justo, de acuerdo al artículo 546 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

Finalmente, la Sala ha sido reiterativa en destacar la importancia de la fase de ejecución, como una etapa más del proceso, cuya trascendencia radica precisamente en que sobre ella descansa la consecución de la finalidad educativa atribuida a la sanción, en pos de la cual no sólo está comprometida la participación socio-familiar del sancionado, sino los operadores de justicia y especialmente, las entidades de atención, tal se desprende del contenido de los artículos 526 y 646 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

La exigencia de que el juez de ejecución realice la audiencia oral, prevista en el artículo 483 del Código Orgánico Procesal Penal, aplicable por remisión expresa del artículo 537 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, para resolver las incidencias promovidas en la fase de ejecución y en los casos en que, por su importancia, lo considere necesario, tiene plena justificación, pues la oralidad facilita la concreción de los fines, principios y garantías del proceso penal del adolescente como, por ejemplo, la inmediación que exige que el juez que va a resolver el asunto tome conocimiento directo, y en consecuencia, elabore su propia convicción, por haber escuchado personalmente a los testigos, expertos y al adolescente, especialmente si ha sido éste o su defensor quienes han promovido la incidencia, y a los demás sujetos procesales; el principio del contradictorio, el cual autoriza ( con las limitaciones legales) a todos los actores del proceso a intervenir en esa audiencia oral, haciendo preguntas y observaciones, vigilando la forma en que las pruebas son introducidas, escuchando las argumentaciones de las partes y, finalmente, hace posible que el juez de ejecución arribe a una decisión con pleno conocimiento de los elementos que sustentan o contradicen la razonabilidad de la incidencia y que esta decisión sea dictada de acuerdo a su libre convicción razonada, a ser extraída de la totalidad del debate celebrado en su presencia. Solo así es posible dictar decisiones debidamente fundamentadas, tanto desde el punto de vista fáctico, como desde el punto de vista jurídico.

En la resolución número 323, la Corte amplió sus consideraciones, con motivo de la apelación interpuesta por el Fiscal del Ministerio Público contra la decisión dictada por el Juzgado Primero de Primera Instancia en función de Ejecución, mediante la cual decretó la sustitución de la medida de privación de libertad impuesta por el Juzgado Segundo de Primero Instancia en función de Juicio.

En primer término se deja asentado que es fundamental el debate previo a la imposición de la sanción, para que ésta sea realmente la adecuada objetivamente –respecto al hecho– y subjetivamente –respecto al autor–, conforme a los presupuestos y pautas que establece el artículo 622 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

En tal virtud debe presumirse que la sanción impuesta por sentencia firme es la proporcional al delito cometido y la más idónea para el imputado respectivo y por ello, la revisión posterior para su sustitución, constituye un aspecto medular de la ejecución.

Dado que la Corte ha planteado la analogía procedimental entre la sustitución de la sanción prevista por la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente con las fórmulas alternativas al cumplimiento de las penas previstas en el Código Orgánico Procesal Penal, tanto o más necesario se torna el debate sobre la pertinencia de la sustitución de la sanción definitivamente firme que se está ejecutando y si bien, la determinación final al respecto, es potestad jurisdiccional, las pretensiones y pruebas de las partes deben constituir el marco decisorio.

En síntesis, para la resolución de los incidentes de mayor importancia, propios de la ejecución deben respetarse los principios de conocimiento, sustentación probatoria, control y contradicción, así como los de equilibrio e igualdad entre las partes, propios de nuestro sistema y que encuentran su mejor expresión en la audiencia oral a que se contrae el artículo 483 del Código Orgánico Procesal Penal, aplicable conforme al artículo 537 Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, audiencia dirigida y moderada por un juez imparcial.

Ningún sentido tiene la práctica que se viene observando en los Juzgados de Ejecución, de resolver el incidente por el trámite escrito, para posteriormente convocar a una Audiencia para “oír a las partes”.

Queda demostrada la importancia de cualquier incidente tendente a la sustitución de la sanción y la necesidad de dar oportunidad para el contradictorio previo a su resolución.

Finalmente, un importante número de resoluciones emanadas de la Corte, tiene que ver con los efectos del incumplimiento injustificado de la medida y las sanciones, su finalidad y el control en ejecución.

Tal vez parezca que el tema ya fue tratado en este trabajo. Es cierto. Sin embargo, considero de importancia, el conocimiento de otros aspectos vinculados al asunto, a fin de ampliar la visión del mismo.

La primera resolución en examen –número 135– , se produjo como respuesta a la apelación interpuesta en contra de la decisión dictada por el Tribunal de Primera Instancia en función de Ejecución N° 5, la cual decretó la privación de libertad por el lapso de dos meses, por el incumplimiento de la medida de libertad asistida e imposición de Reglas de Conducta que se le había impuesto de conformidad con el artículo 628 Parágrafo Segundo, literal c) de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

La Corte destacó, una vez más, que esta etapa aparece dotada (ejecución) de una profunda trascendencia, puesto que sobre ella descansa la consecución de la finalidad educativa que le es atribuida a la sanción.

“El artículo 526 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente determina la importancia que ha adquirido la fase de ejecución, la cual se convierte en una etapa más del proceso, aplicable al adolescente que haya incurrido en un hecho punible. Esta etapa aparece dotada de una profunda trascendencia, puesto que sobre ella descansa la consecución de la finalidad educativa que le es atribuida a la sanción. De esta manera, la ejecución como fase procesal, se extrajo del ámbito meramente administrativo, para convertirse en fase jurisdiccional, la cual debe llevarse a cabo dentro del marco del principio de legalidad, hecho que se evidencia del contenido del aparte último 529 de la misma Ley”.

De producirse un incumplimiento injustificado, debe tenerse presente que el juez que conduce la fase de ejecución tiene la facultad de aplicar sanción de privación de libertad, la cual tendrá una duración máxima de seis meses, cuando el adolescente incumple, injustificadamente, otras sanciones que le hayan sido impuestas.

Es decir, aquel adolescente a quien se le ha impuesto una sanción no privativa de libertad, si la incumple injustificadamente, puede ser objeto de que se le prive de este derecho, tal como lo ha establecido el legislador en el literal c) del Parágrafo Segundo, del artículo 628 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

La aplicación de la indicada privación de libertad, por demás excepcional, en consonancia con el dispositivo del artículo 548 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, debe obedecer a principios del debido proceso, razón por la cual se exige un contradictorio, al preverse que el incumplimiento sea injustificado; y respetar el principio de proporcionalidad, en atención a las previsiones del artículo 90 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, concordante con los artículos  546 y 539 ejusdem.

En cuanto a los efectos del incumplimiento injustificado según la forma de aplicación de las sanciones, la Corte estableció, que, de tratarse del incumplimiento de una sanción única o de sanciones de cumplimiento simultáneo no privativas de libertad, al imponerse privación de libertad, y transcurrido el lapso de su cumplimiento, lo que procede es la cesación de la medida y la subsiguiente libertad plena del adolescente. Lo contrario significaría aplicar sanciones ad infinitum, por lo que no es admisible que al cumplimiento, o, que al agotarse el lapso de la privación de libertad, previsto en el literal c) del Parágrafo Segundo del artículo 628, se continúe ejecutando la medida por cuyo incumplimiento se ha privado de libertad al adolescente.

Situación distinta a la anterior, la constituye el caso de la imposición de medidas en forma sucesiva, ya que de aplicarse la privación de libertad prevista en el literal c) del Parágrafo Segundo del artículo 628, lo sería por la medida que se ha incumplido, por lo que al agotarse el lapso de cumplimiento de tal privación de libertad impuesta como sustitución de aquella, deberá continuar ejecutándose las otras medidas previstas para ser cumplidas en la forma indicada, es decir, sucesiva.

Con respecto a las sanciones y su control en ejecución la Corte señaló:

Para que la finalidad perseguida con la aplicación de la medida y su ejecución logre alcanzarse, es fundamental la participación del adolescente, no sólo ejerciendo los derechos que le son inherentes como ser humano y como sujeto sometido a cualquiera de las medidas sancionatorias, contempladas en la Ley que le es aplicable, sino dando cumplimiento estricto a las exigencias de la sentencia que ha sido dictada en su contra, y a las metas y estrategias trazadas para lograr el objetivo perseguido con la medida que le ha sido impuesta.

Se advierte que el adolescente está obligado a cumplir con las medidas que le han sido impuestas por el órgano jurisdiccional, razón por la cual, ante su incumplimiento, el Juzgado encargado de esta fase de ejecución aparece autorizado, en aras de vigilar o velar por el efectivo cumplimiento de las medidas, para modificar las sanciones originalmente impuestas a quien no observare las obligaciones que, en el marco de la legalidad, está obligado a cumplir y en aras de que se cumplan, de modo más compulsivo, la finalidad de las mismas.

Termina señalando que la privación de libertad a que se contrae el literal c) del parágrafo segundo del artículo 628 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, no se trata de una sanción por desacato como pudiera lucir a primera vista, sino de una forma más compulsiva de lograr los mismos fines, que se pretendieron con la medida injustificadamente incumplida por su destinatario, respetándose los principios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad.

Cabe un comentario adicional. Es de esperarse que, en el futuro próximo, los recurrentes sustenten sus impugnaciones, precisando las circunstancias que, en el caso concreto, operan a favor o en contra de la aplicación de esta “…forma más compulsiva de lograr los mismos fines…”, especialmente en aquellos casos, en los cuales, dada la entidad del delito cometido, el mismo estaba excluido de la privación de libertad, particularmente, porque, como lo destaca la decisión comentada, deben respetarse los principios de necesidad, para el alcance de la finalidad educativa, y de proporcionalidad, que significa que las sanciones deben ser racionales, en proporción al hecho punible atribuido y a sus consecuencias, e idoneidad, en cuanto a su aptitud para el logro de sus fines, como la formación integral del adolescente y su adecuada convivencia familiar y social, en el marco del respeto a los derechos humanos. Hago énfasis en la necesaria concreción, entendida como la imprescindible reducción a lo esencial y seguro de la materia de que se trata, contraria a los excesos retóricos y a las abstracciones.

La Resolución número 301, resolvió la apelación interpuesta por la Defensa Pública, en contra de la decisión, dictada en audiencia oral, por el juez de ejecución, la cual negó la solicitud de sustitución de la medida de privación de libertad, por la imposición de reglas de conducta. A juicio de la recurrente, el fallo adolece de inmotivación.

La Corte declaró el recurso con lugar e hizo las siguientes observaciones:

Las afirmaciones en las que sostiene el a-quo su decisión, no son más que elementos descriptivos o narrativos de lo que ha ocurrido y se ha obtenido en el proceso de ejecución, observándose una gran fragilidad en lo que concierne a la propia valoración judicial de esos elementos, hace un manejo retórico de la situación y si bien evidencia un impecable conocimiento  de los principios que informan la fase de ejecución, no llega a efectuar un análisis crítico de los informes conductuales y psicosociales del sancionado y de sus reales posibilidades de superación dentro o fuera del sitio de reclusión.

Por lógica argumentativa el a-quo debió comenzar ponderando la solicitud inicial; la pretensión de la defensa y la oposición del Ministerio Público, constituyen el anverso y el reverso de un mismo asunto, que requería de una apreciación confrontada de argumentos y contra argumentos para su adecuada resolución. Si bien tal proceder no constituye un vicio sustancial que afecte de nulidad al fallo, considera esta Corte oportuno y pertinente hacer la acotación respectiva en aras de procurar de la primera instancia, decisiones más sencillas, precisas y lógicas.

Por otra parte, observa la Corte que la situación de fragilidad institucional (carencia de sitios especialmente diseñados y destinados al cumplimiento de la sanción de privación de libertad en caso de jóvenes adultos, en los términos que ordena el artículo 647 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente), se ve agravada por la orfandad que tiene el sistema de programas socio-educativos destinados a la ejecución de sanciones impuestas a los adolescentes por infracción a la Ley Penal, en los términos del artículos 124 literal “j” de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

En presencia de tales circunstancias el peor camino sería la inacción, vale decir, que cada sancionado cumpla su medida de manera exclusivamente “formal”. Así la privación de libertad y la semilibertad quedarían carentes del contenido y la finalidad que les atribuyen en los artículos 627 y 628 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, y resultaría un simple encierro o enjaulamiento a tiempo completo o parcial. Se desnaturalizaría cada una de las sanciones, resultando al final sólo una serie de presentaciones periódicas fácilmente burlables, que lejos de afianzar los principios que informan la ciudadanía y sus valores, terminan por fortalecer patrones de Indisciplina y de irrespeto a la institucionalidad.

Ese panorama obliga entonces a los jueces de Ejecución y demás actores del sistema, a ser creativos, prácticos y tenaces en la búsqueda de vías que impidan el colapso del sistema, que sería como la negación del ser humano y sus infinitas posibilidades de renacer y el conformismo con un sentimiento de irrecuperabilidad del joven para sí mismo, su familia y la sociedad.

Como conclusión, espero que el lector coincida conmigo en que las decisiones que he presentado, como las más representativas de la evolución jurisprudencial de la Sala de Apelaciones de la Corte Superior Penal de Caracas, tienen un alto contenido didáctico. Me explico. La tarea de administrar la justicia penal de adolescentes es harto compleja. Una de las razones de la complejidad del asunto tiene que ver con lo novedoso de la ley especial, pues apenas se van a cumplir cuatro años de su aplicación. Esto está vinculado a la inexperiencia inicial de la mayoría de los operadores del sistema especializado, a la dificultad para acceder a las fuentes del conocimiento provenientes de otras latitudes donde podríamos encontrar motivos de sabia inspiración para una mejor aplicación de la ley, a la casi total incomunicación entre los integrantes del sistema, a la indiferencia con la que ha sido enfrentada la problemática de los adolescentes infractores por los demás sectores de la sociedad y por supuesto, al enorme barullo sociopolítico que ha prevalecido en los últimos tiempos en nuestro país. Esta atmósfera situacional nos afecta a todos y nos obliga a actuar con redoblada prudencia. 

Esta es la razón principal de que buena parte de las decisiones estén matizadas por la intención de ir abriendo caminos, marcando algunos senderos, colocando hitos, para lo cual es necesario examinar constantemente la Constitución de la República, la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, el Código Orgánico Procesal Penal, etcétera, así como la jurisprudencia del Tribunal Supremo del Justicia y de otros Tribunales de Venezuela y también de otros países. Igualmente ha sido necesario hacer grandes esfuerzos para mantener actualizada la información sobre la doctrina nacional y extranjera generada alrededor del tema de la justicia penal juvenil.

A medida que los operadores de justicia superemos los escollos iniciales, nos familiaricemos con el sistema y comprendamos su finalidad, estaremos en capacidad de tomar mejores decisiones y abordar escenarios más interesantes. Sirva esta reflexión final como aliento y estímulo para esa necesaria superación.
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� “En los países donde la historia de la democracia se caracteriza por su fragilidad y la sociedad civil es débil, la necesidad de reforzar las instituciones democráticas es particularmente urgente. El mecanismo más eficaz para hacerlo es la creación de oportunidades para que los niños experimenten y pongan en práctica los principios de la democracia en todos los sectores de la sociedad y desde la edad más temprana posible. Esto no significa solamente aprobar leyes conformes a los principios dela Convención, sino también contar con la participación de los niños en el delicado y complejo proceso de construir el cambio. Significa involucrar a los niños como actores sociales en las instituciones que influyen directamente en sus vidas (la familia, la escuela, la municipalidad local, los medios de comunicación)...”, HART, HIMES, LANSDOWN, 1999, Pág. 49.


� “Un elemento común a la mayor parte de las definiciones es la vinculación que existe entre la participación y el grado de inclusión social de los niños y niñas. Las definiciones implícitamente plantean que no se puede hablar de participación infantil sin reconocer al niño/niña en su doble dimensión: como persona individual y ser humano y como ser social. Y nos plantean indirectamente que la participación se vincula al espacio social que ocupan los niños y niñas y a la forma como está organizada la sociedad en términos de distribución de roles, tareas, responsabilidades, poder, etc.”. CUSSIÁNICH, MÁRQUEZ, 2002, Pág. 17 


� Sobre los fines de la participación puede consultarse el documento “Principios generales que orientan la participación”, elaborado por el Centro de Derechos Humanos de la UCAB y la Red de Apoyo por la Justicia y la Paz, y suscrito por organizaciones del Foro por la Vida.


� Según la postura de la organización Radda Barnen “las políticas, la legislación y las instituciones del futuro continuarán excluyendo y subestimando las experiencias de los niños a menos que ellos mismos se conviertan en protagonistas activos y eficaces del proceso de reforma. En otras palabras, Radda Barnen afirma que los derechos humanos de los niños se realizarán sólo en caso de que los niños mismos se vean involucrados directamente en el proceso de defensa de sus derechos. En cierto sentido Radda Barnen se preocupa más bien del proceso, considerando el modo de incorporar a los niños en el proceso de desarrollo como un elemento de valor intrínseco para los niños mismos”. HART, HIMES, LANSDOWN, 1999, Pág.48.


� UNICEF, 1998, citado por CROWLEY, 1999, Pág. 12.


� “Para el Comité sobre los Derechos del Niño y para UNICEF, la participación es un principio director clave, un derecho “facilitador”, es decir, que su cumplimiento contribuye a asegurar el cumplimiento de todos los demás derechos. No es solamente un medio para llegar a un fin, ni tampoco simplemente un “proceso”. Es un derecho civil y político básico para todos los niños y, por lo tanto, es también un fin en sí mismo... debe ser respetada no sólo como meta, sino asimismo como estrategia para alcanzar otras metas”, CROWLEY, 1999, Pág. 9. La diferencia que se observa en la calificación del derecho, en la que el autor citado lo señala como civil y político, mientras que en este trabajo nos referimos a éste como social y político, se debe a la diferencia que la legislación venezolana hace entre el derecho a opinar (de naturaleza civil, en que el principal interés involucrado es el personal) y el derecho a la participación (de naturaleza social, en que el principal interés involucrado es el de la comunidad; o de naturaleza política, cuando dicho interés de la comunidad se defiende en ámbitos de incidencia en la dirección pública). La legislación venezolana consagra a este último como derecho autónomo.


� Exposición de Motivos de la Ley Orgánica de Protección de Niños y Adolescentes, de la República de Venezuela.


� “Además, quienes abogan porque se incremente el poder de los niños deben comprobar que los intereses de los mismos, como así también los modelos de prácticas aconsejables ideados con su colaboración...sean objeto de informes presentados a los gobiernos y formen la base del trabajo de apoyo al cambio a vafor de todos los niños. Existen en todo el mundo numerosos ejemplos de ONGs que, mientras colaboraban con las comunidades locales en defensa del cambio, desarrollaron servicios locales que sucesivamente fueron empleados como modelos, y han sido adoptados y desarrollados por los gobiernos”. HART, HIMES, LANSDOWN, 1999, Pág. 49.


� En el marco de la CDN el derecho a participar se entiende como la conjunción de esos distintos derechos. Esta concepción se puede encontrar en el folleto de UNICEF-Venezuela titulado ¿Cuáles son los Derechos de los Niños?. Ahora bien, para “...lograr la implementación de los principios y normas de la CDN, incluido el derecho a la participación, hasta el máximo de sus posibilidades (entendiendo) la aplicación como punto clave de este programa, requiere (entre otras) una reforma de la legislación que proporcione a los niños el derecho legal a ser escuchados dentro de sus familias, en las escuelas, en los procedimientos relativos a la adopción o al cuidado de niños, en la toma de medidas relativas a la protección de niños, en los servicios e instituciones de asistencia sanitaria, en las comunidades locales, en las cuestiones relacionadas con el trabajo de niños”, HART, HIMES, LANSDOWN, 1999, Pág. 50. En Venezuela ya se ha dado ese primer paso para garantizar la participación al existir legislación en los términos señalados por los autores, y más aun al consagrarla como derecho autónomo, diferenciando sus particularidades y las posibilidades que ofrece.


� “...el Artículo 12 ‘establece uno de los valores fundamentales de la Convención, y plantea también el que es probablemente uno de sus desafíos principales. En sustancia, afirma que el niño es una persona en el sentido cabal de la palabra, con el derecho, entre otros, de manifestar su opinión en todos los asuntos que lo afectan y de que dicha opinión sea escuchada y tomada debidamente en cuenta. Así pues, los niños tienen derecho a participar en el proceso de toma de decisiones que afectan su propia vida, como igualmente a influir en las decisiones que lo conciernen’. La mención que hace el artículo 12 de ‘todos los asuntos’ demuestra que el derecho a participar no se limita a las cuestiones tratadas explícitamente en la Convención, sino que se debe aplicar en todas las cuestiones, siempre que sean de particular interés para el niño o puedan afectar su vida, ya sea en la familia, la escuela o la comunidad. La puesta en práctica de los dos párrafos del Artículo 12 exige que se respeten las disposiciones en defensa del derecho del niño a participar en el ámbito informal de la vida familiar, en el cuidado alternativo de niños privados de su ambiente familiar, en las escuelas para niños y en la vida dela comunidad, como asimismo, específicamente, en todos los procedimientos formales judiciales y administrativos que tienen que ver con el niño”, CROWLEY, 1999, Pág. 10.


� Como ejemplo puede mencionarse que “Existen millares de iniciativas en América Latina que implican la intervención de los niños de las escuelas y organizaciones infantiles en proyectos comunitarios de mejora ambiental.... Cuando los niños llevan a cabo sus proyectos, normalmente la comunidad y los ambientalistas los consideran dignos de elogio... Inspirándonos en la CDN y en la Agenda 21, dos documentos que reconocen que los niños tienen perspectivas diferentes, podríamos contribuir a que tanto las organizaciones ambientalistas como aquellas a favor del desarrollo de la comunidad contemplen la participación de los niños en el desarrollo comunitario, no como una versión “menor” de los esfuerzos de los adultos, con menos valor, sino como un elemento más, distinto e importante, del empeño total...”. HART, HIMES, LANSDOWN, 1999, Pág. 57.


� Son aplicables los criterios de interpretación expuestos por los autores respecto al derecho a ser oído, el que además vinculan con la participación. Al respecto afirman que “...a medida que se desarrolla la capacidad del niño de ejercer sus derechos por cuenta propia, disminuye el derecho de los padres a tomar decisiones por él. Sin embargo, este cambio no equivale a transferir las responsabilidades de un adulto, en cuanto a la protección de los niños, a los niños mismos. El derecho a participar en la toma de decisiones no es un sinónimo de la participación en la vida adulta y en todas las responsabilidades que ella conlleva. No da a los niños el derecho a efectuar una elección que implique la violación a normas relativas a los derechos humanos aprobadas internacionalmente. Por consiguiente los niños no tienen derecho a “elegir” el trabajo como una alternativa a la educación. De todos modos, cuando se ven obligados a trabajar como consecuencia de determinadas circunstancias económicas, el Artículo 12, conjuntamente con otros derechos de la Convención (por ejemplo, los artículos 3, 6, 24, 32), implica claramente el derecho a participar en las tentativas de mejorar sus condiciones de trabajo, de mitigar las peores formas de explotación y de buscar, o mejor dicho, de exigir, medios efectivamente disponibles de acceder a la educación”. HART, HIMES, LANSDOWN, 1999, Pág 49.


� Idea inspirada en opiniones emitidas por Lic. Marisol Fuentes, participante en el Grupo de Reflexión sobre la participación de niños y adolescentes, convocado en 2003 por CECODAP, en el marco de investigación propuesta por Save the Children. Estas ideas pueden encontrarse también en el análisis de autores que permite diferenciar en las experiencias de participación de niños y adolescentes, tanto beneficios a nivel de su desarrollo personal (respecto a lo que podríamos referirnos a la participación como un fin) , como beneficios a nivel de su impacto social (respecto a lo que podríamos referirnos a la participación como un medio). Al respecto ver CUSSIÁNOVICH, MÁRQUEZ, 2002, Pág. 13 y14, en que se señala como aspectos relevantes a nivel personal: el desarrollo del poder subjetivo y las interrelaciones constructivas de integración y responsabilidad; y como aspectos relevantes a nivel social: la visibilidad social positiva y una presencia que democratiza.


� Idea inspirada en opiniones emitidas por la joven Viczulí Mejias Recanatini (miembro del Grupo Somos), participante en el Grupo de Reflexión sobre la participación de niños y adolescentes, convocado en 2003 por CECODAP, en el marco de investigación propuesta por Save the Children.


� “...la participación de los niños implica también ‘capacidad de decidir, de intervenir en las decisiones o influir en ellas’, ‘consultar con los niños’, ‘diálogo’, ‘interlocución’, ‘interrelación’, lo que supone una relación de equidad entre los adultos y los niños/niñas y un nivel de poder e enfluencia en las decisiones que se adoptan”, CUSSIÁNOVICH, MÁRQUEZ, 2002, Pág.  17.


� COMEXANI, 2001, Pág. 25 – 28.


� La interpretación que los autores hacen del artículo 12 de la CDN sirve para orientarnos sobre el ejercicio progresivo del derecho a la participación. “Dicho artículo estipula que todo niño capaz de formarse un juicio propio tiene derecho a expresar su opinión en todos los asuntos que lo afectan y a que se tenga debida cuenta de ella en función de su edad y madurez. En otras palabras, no existen límites que restrinjan el derecho a ser consultado. Esto implica no sólo para los gobernantes sino también para todos aquellos que estén relacionados de u otra manera con los niños, la obligación muy clara de desarrollar sistemas que garanticen que los niños sean consultados y que sus opiniones reciban debida consideración. Lo que el artículo 12 no hace es dar autonomía a los niños. No les concede el derecho absoluto de tomar decisiones por su propia cuenta. El artículo 5 exige que los padres y demás responsables del cuidado del niño le impartan dirección y orientación para que ejerza sus derechos según la evolución de sus facultades. Por lo tanto, reconoce que a medida que se desarrolla la capacidad del niño de ejercer sus derechos por cuenta propia, disminuye el derecho de los padres a tomar decisiones por él”. HART, HIMES, LANSDOWN, 1999, Pág. 49.


� CROWLEY, 1999, Pág. 11.


� GIDDENS, 1999, Pag.743.


� Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.453 extraordinario del 24 de marzo de 2000, con ocasión de la reimpresión del texto constitucional aprobado en referendo el 15 de diciembre de 1999.


� Respecto a este artículo de la Constitución Cornielles interpreta: “La norma reconoce categóricamente la condición de ciudadanía de todos los venezolanos y venezolanas, sin distinción o discriminación alguna. Por tanto, los niños, niñas y adolescentes venezolanos y venezolanas gozan de esta condición jurídica, siguiendo la máxima de interpretación jurídica que ordena que donde no distingue el legislador no debe distinguir el intérprete. Así mismo, se establece que de la condición de ciudadanía se deriva la titularidad de un conjunto de deberes y derechos políticos, cuyo ejercicio se debe ajustar a las condiciones de edad y demás regulaciones previstas en el texto constitucional”, CORNIELLES, 2001, Pág. 43.


� “...el pueblo, en sentido jurídico-político es la parte de la población que posee derechos políticos.” CHALBAUD ZERPA, 1999, Pg. 49.


� Al respecto Cornielles identifica artículos de la Constitución venezolana : “...el artículo 227 que fija la edad de 30 años para ser Presidente o Presidenta de la República, el artículo 160 que fija la edad de 25 años para ser Gobernador o Gobernadora, el artículo 174 que fija la edad de 25 años para ser Alcalde o Alcaldesa, o el artículo 188 que fija la edad de 21 años para ser diputado o diputada a la Asamblea Nacional”, CORNIELLES, 2001, Pág. 43.


� Respecto a la condición de ciudadanos de los niños y adolescentes, CORNIELLES, 2001, Pág. 41 - 42 expone: “Históricamente los niños, niñas y adolescentes han sido excluidos y excluidas de la ciudadanía. Todavía muchos especialistas se niegan a reconocer que los ‘menores de edad’ son ciudadanos y ciudadanas. Para muchos la ciudadanía empieza con la mayoridad. Estas opiniones y criterios normalmente se sostienen sobre una concepción restringida de la ciudadanía, que la circunscribe exclusivamente a los derechos políticos en su sentido estricto, esto es, al derecho a elegir y al derecho a ser elegido. Una noción que confunde el ejercicio de la ciudadanía con el ejercicio del derecho al sufragio, que confunde la condición de ciudadanos y ciudadanas con la condición de electores y electoras. De ese modo, como la capacidad de elegir representantes al poder público normalmente se adquiere con la mayoridad, la consecuencia lógica parecería ser limitar la ciudadanía a los mayores de edad... Ahora bien, si se comparte que la ciudadanía incluye los derechos políticos latu sensu o en sentido amplio, se entiende que la capacidad progresiva de los niños niñas y adolescentes para ejercerla tiene efecto fundamentalmente en estos derechos políticos. Es factible y ocurre con frecuencia en la realidad que ellos y ellas participan políticamente sobre asuntos de interés público, ejerciendo personalmente su derecho a la libertad de expresión, de petición o de libre asociación. Piénsese en la participación de los y las estudiantes de los institutos oficiales y privados, en sus reuniones y manifestaciones públicas, en las peticiones que presentan ante las autoridades públicas y en su organización a través de los centros de estudiantes y demás organizaciones de alumnos y alumnas. Esto es una muestra evidente de cómo se ejerce la ciudadanía antes de la mayoridad”.


� Sobre los Principios de la participación puede consultarse el documento “Principios generales que orientan la participación”, elaborado por el Centro de Derechos Humanos de la UCAB y la Red de Apoyo por la Justicia y la Paz, y suscrito por organizaciones del Foro por la Vida.


� Salvo las excepciones que se establezcan en la ley y que sean debidamente fundadas, por ejemplo, en relación con la titularidad y ejercicio de determinados derechos políticos. Respecto a los fundamentos que se considera admisibles se hace referencia en el acápite dedicado a los límites.


� CROWLEY, 1999, Pág. 11.


� CROWLEY, 1999, Pág. 11 y 13.


� CROWLEY, 1999, Pág. 10.


� CROWLEY, 1999, Pág. 13.


� Segunda reunión especializada sobre el derecho a la participación, convocada por el Centro de Derechos Humanos de la UCAB el 28 y 29 abril de 2003. Texto inspirado en intervenciones de Maryluz Guillén.


� Ver: MEDINA, 1996, Pág. 27 –84.


� Ver: CORTE IDH, 1988, Sentencia caso Velásquez Rodríguez.


� CORNIELLES, 2000, Pág. 56.


� HART, HIMES, LANSDOWN, 1999, Pág. 48.


� CROWLEY, 1999, Pág. 10.


� Segunda reunión especializada sobre el derecho a la participación, convocada por el Centro de Derechos Humanos de la UCAB el 28 y 29 abril de 2003. Texto inspirado en intervenciones de María Pilar García.





� Siguiendo los criterios establecidos en el documento “Principios generales que orientan la participación” antes citado.


� NIKKEN, 1994, Pág. 31 –34.


� “En Sudáfrica se está desarrollando un modelo interesante que viene al caso. Antes de presentar nuevas leyes relativas a los niños, que garanticen una mayor protección de sus derechos, el gobierno (con el apoyo económico de Radda Barnen) encargará a la sede del Reino Unido de Save the Children que se ocupe de asesorarlo en un proyecto de consulta de gran envergadura, en el que participarán niños provenientes de varios ambientes diferentes y con muy diversas experiencias de vida, a fin de cerciorarse de que las reformas propuestas tengan debidamente en cuenta la vida, las opiniones y los intereses de los niños”. HART, HIMES, LANSDOWN, 1999, Pág. 49.


* Abogado UCAB. Magíster en Filosofía e Historia del Derecho London School of Economics and Political Sciences. Profesor de Filosofía del Derecho y de Procedimientos Alternativos de Resolución de Conflictos en la UCAB.


� Para un recuento de los diferentes mecanismos de resolución de conflictos, véase Guerón, Eva. "Los Procedimientos (Alternativos) para la Resolución de Conflictos en la Cambiante Relación entre lo público y lo Privado" en Lo Público y lo Privado. 1995. 


� Gulliver, P.H.. Negotiation….


� Palmer, Michel y Roberts S. Op. Cit.


� Fisher, R. Y Ury, W. Getting to Yes.Negotiating Agreement Without Giving In.


� Folberg, Jay y Taylor, Alison. (1992) Mediación: Resolución de Conflictos sin Litigio.


� El término tríada es tomado de Martin Schapiro. "The  Prototype of Courts" en Courts: A Comparative and Political Análisis.


� Las palabras conciliación y mediación son utilizadas aquí como sinónimos, pues no hay  diferencia práctica entre ellas.


� Ver Carrillo P., Marcos. “La Conciliación como Procedimiento Alternativo de Resolución de Conflictos.” Pág. 119. En La Ley Orgánica de la Justicia de Paz. EJV. 1996. Igualmente "El Procedimiento Conciliatorio Ante las Defensorías del Niño y del Adolescente" en  Introducción a La Ley Orgánica Para la Protección del Niño y del Adolescente Maria Gracia Morais de Guerrero: Coordinadora. UCAB 2000. 


� Precisamente la falta de legitimidad por no cumplir, aparentemente, con los elementos enumerados, ha sido uno de los factores que más ha influido en la poca confianza que el ciudadano tiene frente a esta institución en la actualidad. 


� En este sentido la LOJP establece normas relativas a la elección, control y remoción  del Juez de Paz como fuente de legitimidad ( Véase Título II. artículos 10 al 28 eiusdem). Igualmente la LOPNA dispone ciertas condiciones para poder ser mediador en una Defensoría del Niño y del Adolescente . Ver Artículos 206 al 211, particularmente el artículo 207 eiusdem.


� Con esto no se pretende calificar este tipo de actuaciones, simplemente se describe una manera de actuar arraigada en el abogado que, en algún momento, puede llegar a ser necesaria. Lo que se busca con esta exposición es facilitar la comprensión de la diferencia de enfoques en ambas instituciones.


� Fuller, Lon. "Mediation. Its Forms and Functions." 44 Southern California Law Review. 1971. Págs. 305 y ss.


� Véanse particularmente los artículos 312 y 313 LOPNA.


� Véase Gulliver, P. H. Op. Cit., Capítulo V.


� Para un análisis detallado de este procedimiento véase Guerón, Eva y otros. La Justicia de  Paz: Manual de Referencia 1995. Igualmente, Carrillo P., Marcos. “La Conciliación como Procedimiento Alternativo de Resolución de Conflictos. En La Ley Orgánica de la Justicia de Paz. EJV. 1996


� Para un análisis detallado del este procedimiento véase Carrillo, Marcos. "El Procedimiento Conciliatorio Ante las Defensorías del Niño y del Adolescente" en  Introducción a La Ley Orgánica Para la Protección del Niño y del Adolescente  Maria Gracia Morais de Guerrero: Coordinadora. UCAB 2000. 


� Arículo 24 CPC


� En este sentido ver Goldsberg, Sander y Rodgers. Op. Cit.


� Roberts, Marion Mediation in Family Disputes: Principles of Practice. (1997). Arena, Aldershot. 


� Idem.


� Murray, Sherman y Rau. Processes of Dispute Resolution: The role of lawyers. Pág. 247.


� Roberts, Simon. "Towards a Minimal Form of Alternative Intervention". Mediation Quarterly.


� Ver Shapiro, Martin. Op. Cit. Es preciso aclarar que el trabajo del profesor Shapiro está dirigido a comprobar que existen más similitudes que diferencias entre los procesos de mediación y los de las cortes criticando abiertamente el modelo “prototípico" al que hacemos referencia en este trabajo. Creo que en este momernto, es valioso que en nuestro país se establezcan algunas diferencias entre una institución y otra, aún cuando los argumentos del citado autor son bastante persuasivos. En el mismo sentido de Shapiro véanse los trabajos por él citados de Eisenberg y Coons.


� Roberts, Marian,”Sistems or Selves: some ethical issues in family mediation”. 120 Mediation Quarterly.


� Véase Gulliver. Op.Cit.


*Abogada. Egresada de la UCV, Tesista en Derecho Procesal de la UCV. Cursante de la 1ra Especialización en Derecho de Familia y Niño de la UCAB. Sub-Directora de Protección Integral de la Familia del Ministerio Público.


* Abogado. Especialista en Derecho Procesal.


� LONGO, Paolo. “La Acción de Protección”. En “introducción al Estudio de la LOPNA” Coordinadora: Dra. María G. Morais, Ucab, Caracas,  2000. 


� Idem, p 183.


� Cfr. GUTIERREZ DE CABIEDES, Pablo. “La Tutela Jurisdiccional de los Intereses Supraindividuales: Colectivos y Difusos”. Aranzadi, Navarra, 1999.  BUJOSA VADELL, Lorenzo. “La Protección Jurisdiccional de los Intereses de Grupo”. Bosch, Barcelona, 1995. SILGUEIRO ESTAGNAN, Joaquín. “La Tutela de los Intereses Colectivos a través de la Legitimación de Grupos”. Dykinson, Madrid, 1995. 


� LOPNA, artículo 276.


� En el ámbito jurisdiccional, únicamente los autos de mero trámite pueden ser revocados por el juez que los dictó, no así con el resto de sus actuaciones decisorias, en especial la sentencia, sea interlocutoria o definitiva. Esto, sin embargo, no es así en el plano de administración pública no jurisdiccional, revestida por lo general de un poder de revisión de sus propios actos. Cfr. GARCÍA de ENTERRÍA, Eduardo. “Curso de Derecho Administrativo”. Tomos I y II. Cvitas, Madrid, 1999. También, BREWER CARÍAS, Allan R. “Estado de Derecho y Control Judicial”.  Instituto Nacional de Administración Pública. Madrid, 1987. MONROY CABRA, Marco G. “Principios de Derecho Procesal Civil”. Temis, Bogotá, 1988.  


� Cfr. BELADIEZ ROJO, Margarita. “Validez y Eficacia de los Actos Administrativos”. Pons, Madrid, 1994


� Cfr. LONGO, Ob cit.  Cfr. Alvarez Sacristán, Isidoro. En “La Justicia y Su Eficacia”. Colex, Madrid, 1999, Cfr. Véscovi, “Teoría General del Proceso”, Temis, Bogotá, 1984. También confrontar estudio del mismo autor y mismo editorial, sobre los recursos en la legislación comparada latinoamericana.  Cf. Alsina, Hugo. "Derecho Procesal". 2 ed. Vol. I, Ediar, Buenos Aires, 1957.


� Cfr. Aragoneses, Pedro. “Proceso y Derecho Procesal”. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1999 p 351; en su obra, a propósito del diseño de procedimientos novedosos, asentando la idea de un imposible modelo universal, señala: .......En  la medida en que se estructure la satisfacción del interés pretendido con una aproximación esencial al tipo ideal de estructura de satisfacción coactiva e imparcial que constituye el proceso, nos encontraremos con un tipo al que corresponde propiamente tal denominación, mientras que cuando se desvién de ese tipo ideal, la satisfacción se realizará generalmente por medio de una estructura de autotela estatal más o menos disfrazada.


� Rodríguez Urraca, José. En “El Proceso Civil”. Alva, Caracas, 1984, p 105, señaló lo siguiente: “..Durante mucho tiempo la dogmática del proceso ha dejado de advertir las profundas conexiones existentes entre éste y la realidad social, ignorando la interdependencia establecida entre el uno y la otra. Se nos ha tratado de mostrar un proceso mudo para el hombre, de puro orden técnico, incapaz de explicar en un determinado momento las bases de la lucha intersubjetiva que se desarrolla entre los individuos, y las soluciones mejores, más justas, que a ella puedan buscarse.


� Cfr. En Venezuela: Cuenca, Humberto. “Derecho Procesal Civil”. 6° ed.  UCV, Caracas, 1994. Brice, Angel Francisco. “Lecciones de Procedimiento Civil”. Sanojo, Caracas, 1964.  Borjas, Armiño. “Comentarios al Código de Procedimiento Civil Venezolano” 5° ed. Pniñango, Caracas, 1979.  Rengel Romberg, Arístides. “Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano”. Arte, Caracas, 1994. Márquez Añez, Leopoldo. “El Nuevo Código de Procedimiento Civil”. UCAB, Caracas, 1987.  Henríquez La Roche, Humberto. “Código de Procedimiento Civil”. Centro de Estudio Jurídicos del Zulia, Maracaibo, 1995, entre otros. En Italia: Chiovenda, Giuseppe. “Instituciones de derecho Procesal Civil”. 2° ed. Revista de derecho Privado. Madrid, 1948. Satta, Salvatore. “Derecho Procesal Civil”. EJEA, Buenos Aires, 1971.  Carnelutti, Francesco. “Instituciones del Proceso Civil”. EJEA, Buenos Aires, 1956. Micheli, Gian Antonio. “Derecho Procesal Civil”. EJEA, Buenos Aires, 1970. Redenti, Enrico. “Derecho Procesal Civil”. EJEA, Buenos Aires, 1957, entre otros. En España; Pietro Castro, Leonardo. “Derecho Procesal Civil”. Librería General, Zaragoza, 1955.  Guasp, Jaime. “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Aguilar, Madrid, 1947. Fiaren Guillén, Víctor. “Doctrina General del Derecho Procesal”. Bosch, Barcelona, 1990. Ramos Méndez, Francisco. “El Sistema Procesal Español”. Bosch, Barcelona, 1997, entre otros; En Argentina: Palacios, Lino. “Manual de Derecho Procesal Civil”. 12° ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996. Alsina, Hugo. “Derecho Procesal”. Ediar, Buenos Aires, 1956 entre otros.


� Cfr. LONGO. Ob cit. Cfr. Vasquez Sotello, José Luis. “Perspectivas del Proceso Civil”. Bosch, Barcelona, 1998. Cfr. Peyrano, Jorge (con Chiappini , Julio). “El Proceso Atípico”. Universidad, 1985, p 26: Cfr: Álvarez Alarcón. Ob cit.


� Cfr. Vasquez Sotello,  Ob cit.  “Perspectivas ........”. 


� Cfr. temas de tutela judicial efectiva: � Chamorro Bernal, Francisco. “La Tutela Judicial Efectiva”. Bosch, Barcelona, 1994. El autor señala en la página 370 y siguientes, en referencia a la efectividad de la tutela, que: “....Prescindiendo de quienes utilizan el término tutela en un sentido distinto al que constitucionalmente tiene, para algunos autores, el mismo concepto de tutela sería redundante, puesto que ésta se identificaría con la totalidad de las garantías procesales constitucionalizadas. Así lo hace Jesús González Pérez para quien todo el artículo 24 CE no tendrá más contenido que el de la tutela, siendo la serie de derechos que en el mismo se enumeran meras concreciones de aquélla. En ese planteamiento, todos los problemas teóricos enumerados en el epígrafe anterior sobrarían, aunque el concepto de tutela que resulta de él constituye un conglomerado tan heterogéneo que difícilmente es aprovechable por la doctrina. En el mismo caso se encuentra Enrique Piñel López para quien un derecho es efectivamente tutelado cuando es objeto de un proceso que cumple los requisitos  constitucionales,  teniendo  una  concepción  amplia  de  la tutela   judicial  efectiva,  que  define 


« ...como el derecho que tienen todas las personas a obtener la tutela efectiva de sus derechos e intereses legítimos ante el Juez ordinario predeterminado por la Ley y a través de un proceso con todas las garantías, sin dilaciones indebidas, y en el que no se produzca indefensión, al poder utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa». Tal definición, como puede verse, constituye un intento de unificación de los párrafos primero y segundo del art. 24 CE, sin una pretensión de estructuración interna del mismo. Otros autores, como José Luis Albacar López, más que de un concepto amplio de la tutela judicial efectiva hablan de un concepto material de la misma, que tiene en cuenta el contenido de la tutela a otorgar ya que para él, la tutela, además de la realización y ejecución del derecho tendría incluso una función de prevención de la violación de la norma. Esa misma concepción material de la tutela judicial tiene Carlos María Entrena Klett al relacionarla con la libertad y la seguridad. En ambos casos estaríamos fuera del campo estrictamente garantista en el que se mueve el TC con respecto a la tutela judicial y que ha sido objeto de estudio aquí. José Almagro Nosete parte de la tríada conceptual del Derecho Procesal, acción, jurisdicción que, en cuanto se ejercita, se convierte en acción tramitada a través del proceso debido, que es aquel al que el ciudadano tiene derecho según la Constitución. Su concepto a la jurisdicción es de tal amplitud que incluiría o por lo menos equivaldría al derecho a la tutela judicial efectiva que sostenemos en este trabajo.


� Sala de Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia, en Caracas, a los catorce  (14) días del mes de mayo  de dos mil tres. Exp. N° AA60-S-2003-000045


� Cfr. Véscovi, “Teoría General del Proceso”, Temis, Bogotá, 1984. También confrontar estudio del mismo autor y mismo editorial, sobre los recursos en la legislación comparada latinoamericana.  Cfr. Alsina, Hugo. "Derecho Procesal". 2 ed. Vol. I, Ediar, Buenos Aires, 1957. Cfr. Gozaíni, Oswaldo Alfredo. “La Legitimación Para Obrar y Los Intereses Difusos”. En “Derecho Procesal en Víspera del Siglo XXI”, Ediar, Buenos Aires, 1997. 





� Cfr. Gozaíni, Oswaldo Alfredo. “La Legitimación Para Obrar y Los Intereses Difusos”. En “Derecho Procesal en Víspera del Siglo XXI”, Ediar, Buenos Aires, 1997.  Rangel Dinamarco, Cándido. “El Futuro del Derecho Procesal Civil”. En XV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal. Bogotá, 1996 Silgueiro Estagan, Joaquin. “La Tutela Jurisdiccional de los Intereses Colectivos a través de la ....” Ob cit.
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� MAKIANICH DE BASSET, Lidia N. “Derecho de visitas”. Ver bibliografía, pagina 21.


� MORALES, Georgina.- “Co-parentalidad en el ejercicio de la guarda”. Ver bibliografía.


� Mi larga experiencia como juez de familia, niños y adolescentes me permite afirmar, que las solicitudes de visitas en los tribunales, normalmente se presentan inmediatamente después de la ruptura de la pareja y raras veces luego de una prolongada separación.


� En especial los artículos 27 de la LOPNA y 193 del Código Civil.


� Por ejemplo, la abundante información publicada por la psicoanalista francesa Francoise Dolto.


� Por ejemplo, como lo disponía el articulo 42 de la derogada Ley Tutelar de Menores: “El padre o la madre que no ejerza la patria potestad o la guarda del hijo y los abuelos, tendrán derecho a visitarlo...”.


� BLANCO, Luis Guillermo. “Visitas, derecho de” en Enciclopedia de Derecho de Familia, Tomo III. Ver bibliografía, página 899. 


� Podríamos pensar que si bien el propio legislador autoriza a los adolescentes, por ejemplo, a trabajar, a  adherirse a un sindicato, no es entonces perfectamente posible que un adolescente tome la iniciativa de no ver al progenitor con quien no convive? A esas alturas de su capacidad progresiva de madurez una decisión como ésa, en un tema de carácter estrictamente familiar, debe ser respetada y en ningún caso impuesta. Los abogados no podemos ser tan inocentes y confiarnos solamente en la fortaleza del derecho.


� LOPEZ FAURA, Norma.- “El derecho del niño cuyos padres están separados  a mantener contacto con ambos progenitores: limitaciones y obstrucciones en especial motivados por creencias, ideologías o comportamientos sexuales”. Ver bibliografía.


� PARKINSON, Lisa. “Técnicas para la mediación familiar” en La mediación ¿Un modo alternativo de resolución de conflictos? Instituto Suizo de Derecho comparado, Congreso de Lausanne, 1991.


� “El modelo de la Asociación Interdisciplinaria Española de Estudios de Familia (AIEEF) integra a la mediación el sentir, pensar, hacer y decir. Distingue tres fases o  momentos claves dentro del proceso: el de las pasiones, donde el pensar, hacer y decir está al servicio del sentir. Las partes están obnubiladas por emociones que tienen que ser reconocidas y comprendidas para lograr contener la crisis. Sólo así podrán entrar en acción las otras dimensiones y abrirse el espacio para la tarea. Primero a través de las posiciones: posturas rígidas que traen las partes respecto del problema y que sitúa su solución en la conducta del otro/a. En esta fase el pensamiento, la conducta y el discurso esta al servicio del sentimiento. Trabajando con las técnicas propias de la mediación se llega a los intereses que son las necesidades y preocupaciones que subyacen a las posiciones. Especialmente importante es el énfasis en los intereses compartidos y en los diferentes pero no contrapuestos porque su exploración abre el camino a opciones mutuamente satisfactorias, tal como nos lo muestra la Escuela de Harvard. (Ury y Fischer).” SAN JUAN, Miriam.- “La mediación familiar: concepto, casos abarcables y limites en su aplicación”. Ver bibliografía. 


� CARRILLO PERERA, Marcos. “El procedimiento conciliatorio ante las Defensorías del Niño y del Adolescente”. Ver bibliografía, página 185. 


� Ídem. Página 187.


� Por ejemplo, para llegar a acuerdos sobre cómo disolver el vínculo matrimonial, los arreglos económicos post-divorcio, conflictos entre familiares por temas sucesorales, conflictos de los padres con sus hijos adolescentes, etc.


� Por ejemplo, en la Exposición de Motivos de la Ley Tutelar de Menores, en forma inexplicable dice “...En el Título II del presente Libro se ha establecido un procedimiento único, de carácter especial, ágil y eficaz, sólo aplicable a los juicios de guarda, visitas o alimentos...”, mientras que en el Informe de la Comisión permanente de Asuntos Sociales del Senado para la Primera Discusión, al referirse al procedimiento especial para guarda y alimentos contemplado en los artículos  57 y siguientes de la Ley Tutelar de Menores, aparece la siguiente indicación: “...Se elimino del procedimiento contemplado en este Titulo lo relativo a visitas, las cuales se resolverían “sumariamente y con la audiencia del guardador...” como quedo en el texto definitivo de la ley. Todo este comentario viene a colación para mostrar como en relación al procedimiento de visitas siempre ha habido la convicción de que se trata de simples solicitudes que no revisten carácter contencioso, por lo que el proceso judicial debe ser muy simple, cuando la práctica judicial nos demuestra que son debates y conflictos donde las partes suelen enfrentarse ferozmente por las características a que ya nos hemos referido. Las citas de esta nota son tomadas de “LA LEY TUTELAR DE MENORES” Imprenta del Congreso de la República, Caracas, 1982. Paginas 24 y 149.


� Denominación que el legislador venezolano siempre ha dado al derecho de frecuentación y adecuada comunicación paterno-filial y que nosotros utilizaremos en este trabajo, aun cuando no la compartimos por su carácter limitado.


� Artículo 452.- “Materias.- El procedimiento contencioso a que se refiere este capítulo se observará para tramitar todas las materias relativas a los asuntos de familia y los asuntos patrimoniales, señalados en los parágrafos primero y segundo  del artículo 177 de esta Ley, excepto adopción, guarda y obligación alimentaria. Los procedimientos para los asuntos contenidos en el parágrafo cuarto del artículo 177 de esta Ley serán los previstos en el Código de Procedimiento Civil para las correspondientes materias, excepto el régimen de visitas en el cual se aplicara lo dispuesto en esta Ley”.


� Para el momento de la elaboración del presente trabajo no hemos tenido acceso a los fallos que en esta materia ha dictado la Corte Superior del Tribunal de Protección del Niño y del Adolescente del Estado Zulia, sin embargo se nos ha informado verbalmente, que el criterio que ha mantenido dicha Corte es que el procedimiento de visitas contemplado en el artículo 387 de la LOPNA es de carácter sumario y así debe ser tramitado por los jueces de la primera instancia, sin aplicación analógica de otros procedimientos previstos en la LOPNA o en el Código de Procedimiento Civil.


� La norma dice: “actuando sumariamente”.


� MAKIANICH DE BASSET, lidia. “Derecho de visitas”. Ver bibliografía, página 246.


� Entendemos que el acordado por los padres y homologado por la autoridad judicial.


�Y que en la praxis judicial se presentan bajo la nomenclatura inapropiada de “fijación de régimen de visitas”.


� Sentencia del 19-02-01. Exp. C000189. 


� Al menos como se conciben las visitas supervisadas en la ciudad de Caracas, pero no descartamos que lo aquí expresado sea también aplicable a las otras ciudades de Venezuela.


� Revista “DROIT DE LA FAMILLE”. Marzo 2000. Ver bibliografía, páginas 19 y 20.


� MORALES, Georgina.- “Temas  Derecho del Niño. Instituciones Familiares en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente”. Ver bibliografía, página 51.


� Artículo 389.- “Improcedencia del régimen de visitas.- Al padre o la madre a quien le haya sido impuesto por vía judicial el cumplimiento de la obligación alimentaria, por haberse negado a cumplirla injustificadamente, pese a contar con recursos económicos, no se le concederá un régimen de visitas, a menos que se declare judicialmente su rehabilitación y sea conveniente al interés del hijo. La rehabilitación procede cuando el respectivo padre ha cumplido fielmente, durante un año, los deberes inherentes a la obligación alimentaria”.


� Artículo 270.- “Desacato a la autoridad.- Quien impida, entorpezca o incumpla la acción de la autoridad judicial, del Consejo de Protección del Niño y del Adolescente  o del Fiscal del Ministerio Publico, en ejercicio de las funciones previstas en esta Ley,  será penado con prisión de seis (6) meses a dos (2) años.”


� Artículo 352.- “Privación de la patria potestad.- El padre o la madre o ambos pueden ser privados de la patria potestad respecto a sus hijos cuando:...b) Los expongan a cualquier situación de riesgo o amenaza a los derechos fundamentales del hijo...”.


� El artículo 227-5 del Código Penal castiga “El hecho de rehusarse indebidamente a conducir a un niño menor con la persona que tiene el derecho de reclamarle”.


� Revista “Droit de la Famille” Ver bibliografía. N° 11, noviembre 2002, páginas 24-25.


� Idem. N° 4, abril 2003, páginas 23-24.


� HODGKIN R. y NEWELL, P. “Manual de Aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño”. UNICEF. Diciembre 2001.


� Artículo 388.-“Extensión de las visitas a otras personas.- El régimen de visitas acordado por el juez puede extenderse a los parientes por consanguinidad o por afinidad del niño o adolescente, y aun a terceros, cuando el interés del niño o adolescente lo justifique.”


� El artículo 42 de la derogada Ley Tutelar de Menores le daba el carácter de “derecho” a las visitas de los abuelos, diferenciándolos de otros parientes cuando expresaba: “El padre o la madre que no ejerza la patria potestad o la guarda del hijo y los abuelos, tendrán derecho a visitarlo. El Juez podrá asimismo acordar visitas a quienes hayan ejercido la guarda y a otros parientes del menor...”(Negritas nuestras).


� Otras legislaciones han privilegiado a los abuelos con disposiciones como la contenida en el articulo 371-4, primer aparte del Código Civil francés que dispone que sólo motivos graves pueden obstaculizar el derecho del niño a mantener relaciones personales con sus ascendientes, lo cual se traduce en un verdadero derecho de relaciones personales del niño con sus abuelos. 
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* Abogado. Investigador y docente del Centro de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Católica Andrés Bello. Coredactor de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Asesor Ejecutivo de la Comisión de Derechos Sociales y de la Familia de la Asamblea Nacional Constituyente. Asesor de organizaciones no gubernamentales de promoción y defensa de los derechos humanos de los niños, niñas y adolescentes.


� Si se desea leer más sobre la participación de la sociedad en foro propio ver: CORNIELES, 2000b.


* Yuri Emilio Buaiz Valera. Abogado. Especialista en Ciencias Penales y Criminológicas. Especialista en Derechos Humanos. Profesor Universitario. Fundador de Comités Nacionales de Derechos Humanos. Ha ejercido como consultor de Derechos Humanos en organizaciones locales, nacionales e internacionales. Formó parte del equipo consultivo adjunto al Comité Redactor de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Actualmente, es el Oficial de Protección de Derechos de la Niñez y  de las Mujeres del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF).


� Moreno, Gustavo. La exigibilidad de los Derechos sociales de la infancia. Trabajo en electrónico.


� UNICEF y CEPAL, La pobreza en América Latina y El Caribe aún tiene nombre de Infancia, pág. 10 a la 19.


� Chomsky, NOAM. LA DESEDUCACION, título de uno de sus libros.
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( Abogado. Especialista en Ciencia Penales y Criminológicas. Master en Derecho. Doctor en Derecho. Tesista de Maestría en Gestión (protocolo-logística y seguridad). Juez Superior Penal de Adolescentes. Docente Universitario.
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* Profesora de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal en pre y postgrado UCAB.


� La LOPNA, por su parte, contempla el principio de presunción de inocencia en su artículo 540 al establecer: “Se presume la inocencia del adolescente hasta tanto una sentencia firme no determine la existencia del hecho y la participación culpable del imputado, imponiendo una sanción”.


� GIMENO SENDRA, Vicente et Al (1997).  Derecho Procesal Penal. 2ª Edición, Editorial Colex, p. 371.


� El proceso penal de adolescentes, por disposición del artículo 546 de la LOPNA, es reservado.  La audiencia del juicio oral es privada en atención a lo previsto en el artículo 588 ejusdem.


� En este sentido GIMENO SENDRA, c. p. MIRANDA ESTRAMPES, en: La Mínima Actividad Probatoria en el Proceso Penal (1997). J. M. Bosch Editor, Barcelona, España, p. 99. 


� Así se ha reconocido en numerosas decisiones del Tribunal Constitucional español, entre ellas, 80/1986, 201/1989, 118/1991, 10/1992, 323/1992, 283/1994 y en sentencia del 5 de mayo de 1995 del Tribunal Supremo español.


� MONTERO AROCA, Juan  et Al (1998). Contestaciones al Programa de Derecho Procesal Penal para acceso a las carreras Judicial y Fiscal. Oposiciones, Tirant lo blanch, Valencia, España, p. 463.


� Art. 551 de la LOPNA.


� o.c. p. 302.


� “Prueba anticipada. Cuando sea necesario practicar un reconocimiento, inspección o experticia, que por su naturaleza y características deban ser considerados como actos definitivos e irreproducibles, o cuando deba recibirse una declaración que, por un obstáculo difícil de superar, se presuma que no podrá hacerse durante el juicio, el Ministerio Público o cualquiera de las partes podrá requerir al Juez de Control que lo realice. Si el obstáculo no existiera para la fecha del debate, la persona deberá concurrir a prestar su declaración.


El juez practicará el acto, si lo considera admisible, citando a todas las partes, incluyendo a la víctima aunque no se hubiere querellado, quienes tendrán derecho de asistir con las facultades y obligaciones previstas en este Código”.


� RAMOS MENDEZ, Francisco (1999) El Proceso Penal. Quinta lectura constitucional. J.M. Bosch Editor, Barcelona, España, p. 147.


� RODRIGUEZ, Gustavo Humberto (1990). Curso de Derecho probatorio. Compendio. Sexta Edición Actualizada, Ediciones Librería del Profesional, Bogotá, Colombia, p. 17.


� Sentencia 192/1987. c. p. ESPARZA LEIBAR, Iñaki (1995), El Principio del Proceso Debido, J.M. Bosch Editor, S.A., Barcelona, España, p. 189. 


� Entre otras, 149/1987, 212/1990 y sentencia del 28 de noviembre de 1990.


� Literal i.


� ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo (1997). El período Intermedio del Proceso Penal. Monografía Ciencias Jurídicas, Mc Graw Hill, Madrid, España, p. 3.


� DEVIS ECHANDIA, Hernando (1981). Teoría General de la Prueba Judicial, Tomo I, Quinta Edición, Víctor P De Zavalía, Editor,  Buenos Aires, Argentina,  p. 133.


� FRONDIZI, Román Julio  y DAUDET, María Gabriela (2000). Garantías y Eficiencia en la Prueba Penal. Librería Editora Platense, La Plata, Buenos Aires, Argentina, p. 39. 


� IGARTUA SALAVERRIA, Juan (1995). Valoración de la Prueba, Motivación y Control en el Proceso Penal. Tirant lo blanch alternativa, Valencia, España. P. 142.


� c.p. RODRIGUEZ, o.c., p. 42-43.


� o.c.p. 367.


� Según indica RODRIGUEZ, Gustavo, o. c. p. 43. 


� En este caso, al igual que en otros contemplados en el COPP, el legislador confunde las nociones de jurisdicción y competencia. En el caso de la concurrencia entre adultos y adolescentes lo que se plantea es un supuesto de incompetencia personal y no de jurisdicción.


� o.c. p. 367 y ss.


� c.p. DEVIS ECHANDIA, o.c., p. 374.


� Con anterioridad a la audiencia preliminar o por la vía de pruebas complementarias que se proponen dentro de la etapa de preparación del debate.


� Tal como lo relacionan MONTERO AROCA, Juan  et Al (1998). P. 450-451.


* Maestra normalista. Licenciada en educación. Abogada. Especialista en Ciencias Penales y Criminológicas. Ex-Defensora Pública Penal.


* Abogado (UCV). Diplomado de Estudios Avanzados de Derecho de Familia y del Niño, mención: Sistema Penal (UCAB). Tesista de la Especialidad en Derecho de la Niñez y de la Adolescencia (UCV). Cursante en la Especialidad de Ciencias Penales y Criminológicas (UCAB). Juez de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas.   


* Juez del Tribunal de Casación Penal de Costa Rica. Profesor de la Universidad de Costa Rica.


� Sobre el principio del interés superior del niño en la doctrina de la protección integral: Llobet Rodríguez, Javier. El principio del interés superior del niño en la justicia penal juvenil. En: Tiffer/Llobet/Dünkel. Derecho Penal Juvenil. San José, ILANUD/DAAD, 2002, pp. 103-138. Acerca de ello se dice en Venezuela en la exposición de motivos de la Ley Orgánica para la protección del niño y del adolescente: “Si el adolescente comete una infracción a la Ley Penal debe tener los mismos derechos y garantías previstas para los adultos, más aquellos inherentes a su especial condición”.


� La terminología proviene del libro: Gerkel, Jutta/Schumann, Karl (Editores). Ein trojanischen Pferd im Rechtsstaat. Der Erziehungsgedanke in der Jugendgerichtspraxis. Pfaffenweiler, Centaurus Verlagsgesellschaft, 1988. De ese libro véase en particular: Gerkel, Jutta/Schumann, Karl. Ein trojanischen Pferd im Rechtstaat, pp. 1-9; Heidemann. Kollisionen zwischen den verfahrensrechtlichen Garantien und der Erziehungsanspruch des JGG bei der Verteidigung Jugendlicher? Probleme und rechtspolitische Alternativen, pp. 85-100. Sobre ello: Kaiser. Strafen statt Erziehen? En: ZRP (Alemania),  No. 11, 1997, p. 455; Ostendorf, Heribert: Das deutsche Jugendstrafrecht zwischen Erziehung und Represion. En: StV (Alemania), 1998, 297-303. Véase en particular los capítulos III y IV de este libro.


� Señala Luigi Ferrajoli: “El tradicional paradigma paternalista del Derecho minoril resulta de hecho por su naturaleza informal y discrecional, siempre consignado a un supuesto poder ‘bueno’ que invariablemente actuaría en el ‘interés superior del menor’. Es justamente este presupuesto el que ha sido dramáticamente desmentido por la realidad, habiéndose transformado de hecho en una ausencia absoluta de normas y legitimado los peores abusos y arbitrariedades”. Ferrajoli. Prefacio. En: García Méndez, Emilio/Beloff, Mary (Editores). Infancia, ley y democracia en América Latina. Santa Fé de Bogotá/Buenos Aires, Temis/Depalma, 1998, p. XIII.


� Sobre ello se dice en la exposición de motivos de la ley venezolana: “La más moderna doctrina aconseja incluso dejar a un lado los eufemismo y asumir, de una vez por todas que los adolescentes infractores tienen responsabilidad penal, de la misma naturaleza que la del adulto, si bien atenuada”.


� Así: Maxera, Rita:/Tiffer Sotomayor, Carlos: Comentario al proceso de reforma legislativa en Costa Rica. En: E. García Méndez/Mary Beloff (Editores). Infancia, ley y democracia en América Latina. Santa Fé de Bogotá/Buenos Aires, Temis/Depalma, 1998, p. 404; Beloff, Mary. Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina. En: UNICEF (Editor). San José, UNICEF, 2001, p. 304.


� Regla 18.1.


� Al carácter criminógeno de la sanción privativa de libertad en el Derecho Penal juvenil hace referencia Douglas Durán, el que dice “... Se ha establecido – señala- que la prisión agudiza los sentimientos de rechazo que, ya de por sí, ha experimentado, por lo general, toda la clientela del sistema de administración de justicia penal juvenil. Por otra parte, en los sujetos agresivos, se da incluso una exacerbación de la agresividad. Generalmente, se ofrece al menor de edad un mundo fragmentado, con individuos que se caracterizan porque uno de sus componentes específicos es precisamente el no haber podido unificar su personalidad. Todo esto puede llevar a un funcionamiento pulsional y agresivo como consecuencia del medio desestructurante del ambiente carcelario”. Durán Chavarría, Douglas. Ejecución de las sanciones penales juveniles privativas de libertad. En: González Oviedo, Mauricio/Tiffer Sotomayor, Carlos. De la arbitrariedad a la justicia: adolescentes y responsabilidad penal en Costa Rica. San José, UNICEF, 2000, p. 493.
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