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INTRODUCCION

Las presentes lineas buscan hacer ciertas consideraciones sobre el pro-
cedimiento de privacion de guarda. No pretendemos con el presente
trabajo adentrarnos al estudio de este importante atributo de la patria
potestad sino reflexionar brevemente sobre algunos aspectos procesa-
les ligados a su privacion.

A tal efecto, hemos considerado conveniente dividir nuestro trabajo en
tres partes: la primera de ellas trata sobre la institucion de la guarda en
general; en un segundo aspecto estudiaremos las causas que pueden dar
lugar a la privacidn de este importante atributo; y en un tercer y ultimo
item nos centraremos en el procedimiento de privacion de guarda.

1. LA GUARDA

La guarda configura sin lugar a dudas el atributo por excelencia de la
patria potestad. Tiene por objeto el cuidado de la persona del menor de
edad! no emancipado. Es decir, se enfoca en todo lo relativo al ambito
personal del hijo, y en consecuencia excluye lo concerniente a los atri-
butos de “administracion™ y “representacion”,’ los cuales estan aso-
ciados al aspecto patrimonial, es decir, a los bienes del menor de edad.

Si bien, la patria potestad comprende los atributos de guarda, adminis-
tracion y representacion, no es dificil advertir que de éstos, el mas im-
portante sin lugar a dudas es el primero porque permite el contacto
afectivo y directo con el menor. Por otra parte, los atributos de repre-
sentacion y administracion se hacen efectivos en el caso de la existen-
cia de bienes de fortuna, los cuales no son frecuentes en la generalidad
de los casos: en tanto que el cuidado personal del nifio o adolescente es
absolutamente imprescindible en su desarrollo.

! Utilizamos el término “menor de edad” porque no consideramos que el mismo tenga una
connotacion despectiva tal como lo hemos indicado en otras oportunidades. Véase: Dominguez
Guillén, Maria Candelaria: Ensayos sobre capacidad y otros temas de derecho civil. Coleccion
Nuevos Autores N° 1, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 69-71.

2 Administrar es gestionar el patrimonio de una persona de una manera beneficiosa.

3 La representacion supone la realizacion de actos juridicos en nombre del representado.
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El atributo de la guarda se nos presenta asi como el centro o nucleo
esencial de la institucion de la patria potestad. Se traduce en un conjun-
to de deberes y potestades que tienen los padres en relacion con la
persona del hijo a los fines de orientar su educacion y desarrollo.* Su
estudio corresponde al régimen de proteccion de la patria potestad y asi
ha sido precisado por la doctrina en materia de Derecho Civil I.° La Ley
Organica para la Proteccion del Nifo y del Adolescente® en su articulo
358 senala que “la guarda comprende la custodia, la asistencia ma-
terial, la vigilancia y la orientacion moral y educativa de los hijos,
asi como la facultad de imponer correcciones adecuadas a su edad
y desarrollo fisico y mental. Para su ejercicio se requiere el con-
tacto directo con los hijos y, por tanto faculta para decidir acerca
del lugar de la residencia o habitacion de éstos”.” La doctrina ha

4 Sobre la guarda véase: Castan Vazquez, J. M.: La Patria Potestad. Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1960, pp. 180-208; Wills Rivera, Lourdes: La Guarda del hijo sometido a
patria potestad. Caracas, edit. Torino, 2001; Wills Rivera, Lourdes: La guarda del menor
sometido a patria potestad y la reforma del Codigo Civil. En: Revista de Derecho Privado N° 1-
1, Caracas, 1.983, pp. 187-229; Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La educacion del menor
como contenido esencial de la guarda. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridica y Politicas
N° 116, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1999, pp. 347-372; Dominguez Guillén,
Ensayos..., pp. 127-150; Garcia Pastor, Milagros: La situacion juridica de los hijos cuyos padres
no conviven: Aspectos personales. Madrid, McGraw-Hill, 1997; Abreu Burelli, Alirio: Las dispo-
siciones del Codigo Civil atinentes a la minoridad, patria potestad, guarda, tutela y regimenes
de administracion de bienes de menores. En: Derecho de Menores en Venezuela, Publicacion N°
11. Caracas, Despacho del Fiscal General de la Republica, Instituto de Estudios Superiores del
Ministerio Publico, 1.985, pp. 35-54.

3 Véase respecto de la guarda, la doctrina nacional general: Aguilar Gorrondona, José Luis:
Derecho Civil Personas. Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 14* edic., 2.000, pp. 255-
268; Hung Vaillant, Francisco: Derecho Civil 1. Valencia-Venezuela-Caracas, Vadell Hermanos
Editores, 2° edic., 2001, pp. 312-324; Zerpa, Levis Ignacio: Derecho Civil I Personas. Guia y
Materiales para su Estudio por Libre Escolaridad. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
1987, pp. 135-145; Marin Echeverria, Antonio Ramoén: Derecho Civil 1. Personas. Venezuela,
McGraw-Hill Interamericana, 1998, pp. 152-157; La Roche, Alberto José: Derecho Civil 1.
Maracaibo, Edit. Metas C.A., 2* edic., 1.984, Vol. II, pp. 108-114; Grateréon Garrido, Mary Sol:
Derecho Civil I. Personas. Caracas, Fondo Editorial USM, 2000, pp. 233-250; Reyna de Roche,
Carmen Luisa: Patria Potestad y Matricentrismo en Venezuela. Estudio de una disfuncionalidad.
Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 1991, pp.
73-78; Reyna de Roche, Carmen Luisa: El Ejercicio conjunto de la patria potestad. En: Revista
de Derecho Privado N° 1-1, Caracas, 1983, pp. 145-174.

¢ En los sucesivo LOPNA.

7 Una referencia similar contenia el articulo 265 del Codigo Civil y el articulo 37 de la Ley Tutelar
de Menores.



314 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

precisado el desarrollo del contenido de la guarda siguiendo la clasifica-
cion de Castan Vazquez, en alimentacion, convivencia y educacion.® A
esta ultima nos hemos referido en otras oportunidades y a ella nos remi-
timos® a los fines de dedicarnos en esta oportunidad al procedimiento de
privacion de guarda.

La guarda corresponde, en principio, a los progenitores que ejercen la
patria potestad, y su ejercicio es conjunto cuando tiene lugar en condi-
ciones que implican un desarrollo compartido. Las divergencias en tal
caso se superan de conformidad con el articulo 359 de la LOPNA.!°
Cuando los padres se encuentran separados en virtud de una sentencia
de divorcio, de separacion de cuerpos o de nulidad de matrimonio, los
progenitores decidiran de mutuo acuerdo quién tendra la guarda. En tal
caso, el articulo 360 de la LOPNA prevé un orden de preferencia a
favor de la madre de los hijos menores de siete (7) afios.!! De tal suerte
que si el menor de edad tiene siete (7) afios o menos la ley establece
una preferencia a favor de la madre en cuanto a la asignacion de la

§ Véase: Castan Vazquez, Ob. Cit., pp. 180-208. Véase en el mismo sentido: Wills Rivera, La
guarda del hijo..., pp. 37-91; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 129-145; Dominguez Guillén,
La educacion..., pp. 347-372.

® Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 129-145; Dominguez Guillén, La educacién..., pp.
347-372.

10 Prevé la norma: “...Cuando exista desacuerdo acerca de la decision que corresponda a uno
de los aspectos del contenido de la guarda, cualquiera de los padres puede acudir ante el Juez
de la Sala de Juicio, quien, previo intento de conciliacion, después de oir a ambas partes y al
hijo, decidird el punto controvertido en la oportunidad que fijara con antelacion, sin perjuicio
de que la parte no satisfecha pueda intentar el juicio de guarda. De esta decision no se
concedera apelacion”.

"' Indica el articulo 360: “En los casos de demanda o sentencia de divorcio, separacion de
cuerpos, o nulidad de matrimonio o si el padre y la madre tienen residencias separadas, éstos
decidiran, de mutuo acuerdo, cudl de ellos ejercerd la guarda de los hijos de mas de siete arios.
Los hijos que tengan siete afios o menos, deben permanecer con la madre, excepto el caso en
que ésta no sea titular de la patria potestad o que, por razones de salud o de seguridad, resulte
conveniente que se separen temporal o indefinidamente de ella.

De no existir acuerdo entre el padre y la madre respecto a cudl de los dos ejercera la guarda de
los hijos, el juez competente determinard a cudl de ellos corresponde. En el caso de los hijos de
siete afios 0 menos cuya guarda no pueda ser ejercida por la madre conforme a lo dispuesto en
el parrafo anterior, o a solicitud expresa de la misma, el juez debe decidir si la guarda debe ser
ejercida por el padre o si el interés de los hijos hace aconsejable la colocacion familiar”.

3
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guarda. Con posterioridad a tal edad, los padres decidiran con quién
permanecera el menor, no obstante es interesante observar que en tal
caso implicitamente se sigue concediendo una suerte de prioridad a fa-
vor de la madre, pues ésta en principio habra detentado la guarda hasta
esa fecha y un elemento interesante a considerar es la preservacion del
statu quo."® Es decir, en la medida de lo posible, debe tratarse de no
cambiar el entorno de vida del menor; siendo asi, pareciera que el cam-
bio de la guarda de la madre al otro progenitor, precisa de una motiva-
cion acompafiada por el interés del menor con circunstancias diversas
al statu quo. Veamos entonces cuales son las circunstancias que pue-
den ser alegadas a los fines de la privacion de la guarda.

2. CAUSAS QUE PUEDEN DAR LUGAR A LA PRIVACION
DE LA GUARDA

Ante todo, cabe indicar que la ley NO indica expresamente las causas
que pueden dar lugar a la privacion de la guarda. Es decir, la ley no
prevé —a diferencia del procedimiento de privacién de la patria potes-
tad—!* las causas que pueden dar lugar a la privacion de dicho atributo.

Se ha dicho entonces que las circunstancias que pueden dar origen a la
privacion de la guarda presentan estrecha relacion con el incumplimien-
to de los deberes implicitos en el contenido de la misma. Es decir, la
deficiencia de los deberes que le incumben al padre guardador con rela-
cion a la alimentacion, convivencia y educacion' pueden propiciar la
privacion. Indica la doctrina que la privacion de la guarda, no presenta

12 Véase: CSJ/CC, Sent. 757 del 8-12-99, J.R.G, T. 160, pp. 313 y 314, se declara con lugar el
amparo porque un Tribunal decretd la restitucion inmediata de un menor de un afio a su padre,
quien no tenia atribuida legalmente la guarda, separandolo sin motivo de su madre; se violaron
normas constitucionales del debido proceso y de proteccion del nifio.

13 Véase infra N° 2. Véase: Garcia Pastor, Ob. Cit., pp. 135-137. Supone que las decisiones
en materia de guarda, ya sean judiciales o por convenio, unicamente podran ser modifica-
das cuando se alteren sustancialmente las circunstancias. En aplicacién de este criterio los
nifios quedarian con aquel progenitor con el cual su vida futura fuese lo mas parecida a su
vida anterior. (/bid., p. 135).

14 Las cuales se encuentran enumeradas en el articulo 352 de la LOPNA.

15 Sobre tales deberes, véase nuestros comentarios en: Ensayos..., pp. 129-145.
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una connotacion tan despectiva como la privacion de la patria potestad,
la cual requiere causales taxativas y graves, pues se trata de conductas
u omisiones que afectan en forma sustancial el desarrollo del menor.'¢
Las situaciones de hecho o circunstancias constitutivas de las causales
de privacion de guarda quedan a la libre y soberana apreciacion del
juez, quien ejercera ese poder teniendo por norte el interés del menor.!?

La privacion de la guarda debe estar orientada por un principio basico
fundamental que guia todo lo relativo a la materia donde esta en juego el
menor, a saber, “el interés superior” del nifio o adolescente. Este se
encuentra consagrado expresamente en el articulo 8 de la LOPNA® y el
articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.!* De tal suer-
te que en lo que respecta a las causas que podrian dar lugar a la privacion
de la guarda debe tenerse por norte el principio del interés superior del

16 Véase: Aguilar Gorrondona, Ob. Cit., pp. 263 y 264, sefiala que el juicio de privacion de guarda
difiere del de patria potestad en dos aspectos sustantivos: no presupone una falta del padre o de
la madre de modo que, como lo declaraba la jurisprudencia anterior, la privacién de la guarda no
tiene el caracter de deshonroso de la privacion de la patria potestad; no afecta sino a uno de los
atributos de la patria potestad (la guarda), pero no sélo priva de ella al demandado sino que se le
confiere al actor (efecto este ultimo que no tiene la privacion de la patria potestad).

7 Wills, La guarda del hijo..., p. 241.

18 Que prevé: “El Interés Superior del Nifio es un principio de interpretacion y aplicacion de esta
Ley, el cual es de obligatorio cumplimiento en la toma de todas las decisiones concernientes a
los nifios y adolescentes. Este principio estd dirigido a asegurar el desarrollo integral de los
nifios y adolescentes, asi como el disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias.
Paragrafo Primero: Para determinar el interés superior del niflo en una situacion concreta se debe
apreciar:

a) la opinion de los nifos y adolescentes:

b) la necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios y adolescentes, y sus
deberes;

¢) la necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien comun y los derechos y garantias del nifio
o adolescente;

d) la necesidad de equilibrio entre los derechos de las demas personas y los derechos y garantias del
nifio o adolescente;

e) la condicion especifica de los nifios y adolescentes como personas en desarrollo.

Paragrafo segundo: En aplicacion del interés superior del nifio, cuando exista conflicto entre
los derechos e intereses de los nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente
legitimos, prevalecerdn los primeros”.

1 Que establece: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrati-
vas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd sera el
interés superior del nifio”.
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menor; si la privacion de la guarda se traduce en un beneficio para el nifio
o adolescente, dicho atributo puede ser concedido al otro progenitor.

Sin embargo, ello nos coloca frente a un problema interesante que s6lo
puede ser determinado ante el caso concreto y es precisamente diluci-
dar en qué consiste el interés del menor. Ello ha sido magistralmente
desarrollado por Francisco Rivero Hernandez,?® quien comenta que el
interés del menor es un concepto juridico indeterminado cuyos limites la
ley no precisa con exactitud pero que debe referirse a un supuesto con-
creto al momento de su aplicacion.?! El principal problema que presenta
es su “relativismo”?? porque lo determina el juez, quien a fin de cuentas
es una persona cargada de prejuicios y valores.? El interés del menor
no se puede determinar en abstracto sino en funcién de un caso en
concreto y de alli que el autor propone varios elementos a considerar,
tales como: a) atender primero a las necesidades materiales basicas o
vitales del menor (alojamiento, salud, alimentacion) asi como a las de
tipo espiritual (afectivas, educacionales); b) deseos, sentimientos y opi-
niones del menor interpretados segiin su madurez y discernimiento; ¢)
el mantenimiento del statu quo, es decir, evitar, en la medida de lo posi-
ble, la alteracién del entorno personal, tales como colegio, amigos, reli-
gion; d) considerar la edad, el sexo y la personalidad; e) riesgos que la
situacion actual subsiguiente a la decision en “interés del menor”; f)
perspectivas personales, intelectuales y profesionales.?*

El interés superior del menor supone necesariamente la consideracion
de lo que seria mas provechoso y conveniente para el menor en el caso
concreto. De alli que la abstraccion, subjetividad y relativismo que im-
plica la determinacion de dicho interés superior debe precisarlo el juz-

20 Véase: Rivero Hernandez, Francisco: El interés del menor. Madrid, Dykinson, 2000.

2 Ibid., p. 57.

2 Jbid., pp. 96-102.

B Jbid., pp. 102 y 103. Senala el autor que cada persona se cree la medida de todas la cosas y
contempla al mundo tomandose a si mismo con parametro y medida de todo. (/bid., p. 102). Se
distinguen asi estereotipos generales y sociales, estereotipos judiciales y estereotipos legales
(Ibid., pp. 103-106).

2 Ibid., pp. 203-205.
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gador ante el conjunto de circunstancias que rodean el caso particular.
En definitiva, se traduce en una suerte de prondstico de lo que seria
mas favorable para el menor a mediano o largo plazo.

En el procedimiento de privacion de guarda, y en la determinacion de
las causas procedencia de la misma, obviamente cobra fundamental
importancia la nocion de interés del menor, porque quien pretende la
privacion de la guarda debe probar que ello resulta conveniente a los
efectos del interés superior del menor.

Asi, la orientacion de que el interés del menor pueda hacer atribuir la
guarda del nifio o adolescente al otro progenitor, debe tomar en cuenta
multiples y diversos aspectos: las relaciones afectivas y materiales del
menor respecto de ambos progenitores; la opinioén del menor de edad,
siendo particularmente importante la misma segun el grado de discerni-
miento; el mantenimiento en la medida de lo posible, del statu quo en el
sentido de que una privacidon de guarda que se traduzca en un cambio
de vida y entorno al menor no seria positivo; la integracion del nifio o
adolescente a cada uno de los hogares en juego; las caracteristicas de
quien pretende ejercer la guarda del menor, etc.

Los deberes del padre guardador van desde una buena administracion,
en lo relativo a lo que tiene que ver con la “alimentacién” en sentido
amplio (lo que come el menor, su vestido, recreacion, etc.), con la con-
vivencia también en un sentido amplio (es decir, si le concede el soporte
afectivo necesario no obstante no se habite con el hijo) y con las diver-
sas manifestaciones de la educacidon (moral, religiosa, profesional, fisi-
ca, civica, sexual, etc.). Esas obligaciones que tiene el progenitor que
ejerce la guarda y que explicamos en su oportunidad?® al ser incumpli-
das, pueden propiciar la privacion de la misma. Recordemos que el in-
cumplimiento no precisa ser tan grave o denigrante como las causas
que dan lugar a la privacion de la patria potestad.

» Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 129-145.
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Rivero Hernandez sefiala acertadamente que en la actualidad “el inte-
rés de los hijos menores... es el unico criterio legal rector de la
asignacion de la guarda de los hijos tras la crisis matrimonial”.*
Al momento de concretarlo, los Tribunales espafioles —indica el autor—
se han fijado especialmente en varias circunstancias: la consideracion
de la convivencia anterior de los hijos con los progenitores al que se
confia la guarda, o el entorno socioeconémico y cultural que rodea al
hijo e influye en su afectividad y relaciones habituales o la mejor aptitud
de la madre para el cuidado de los hijos.?” El autor refiere algunos casos
interesantes de la jurisprudencia espafiola en los que se ha tomado en
cuenta el interés del menor en cuanto a la atribucion de la guarda tras la
crisis matrimonial y separacion de los padres *

(Cuales son algunas circunstancias que pueden confluir a la privacion
de la guarda? Si bien en ocasiones se alega maltrato del padre guarda-
dor, pensamos que dicha causa deberia ser reconducida mediante una
privacion de la patria potestad de conformidad con el articulo 352, letra
a de la LOPNA. La privacion del atributo de la guarda deberia tener
lugar ante una circunstancia que si bien no sea tan grave como para
constituir una privacién de la patria potestad afecte substancialmente el
interés del menor, el cual constituye principio fundamental de la materia
que rige la infancia y la adolescencia. Tales circunstancias pueden ser
multiples y dependeran del caso concreto.

% Rivero Hernandez, Ob. Cit., p. 179.

7 fdem.

2 Véase: Ibid., pp. 179-183: La consideracion de la salud del menor afectada por las creencias
religiosas de la madre permitié conceder la guarda al padre (Sentencia espafiola del Tribunal
Supremo del 27 de febrero de 1980). Otra decision relaciond el interés de la hija con el género de
vida de la madre quien convivia con un hombre casado y separado de su esposa (Sentencia del
Tribunal Supremo del 17 de octubre de 1983). Una decision consideré que debian prevalecer los
intereses afectivos sobre los materiales (Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla del 3 de
febrero del 2000). También se ha indicado que la atribucion de la guarda precisa de una valoracion
conjunta en funcién del interés del menor y que en caso concreto se consider6: la posicion
econdmica del padre, el carifio mostrado por el padre a su hija con motivo del traslado voluntario
de la madre a otra localidad, la integracion de la nifia al entorno cultural, familiar, social y escolar
que ha mostrado y la inconveniencia de variar tal situacion a la edad de siete afios (Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia ntimero 4 de Mataré de 13 de marzo de 1991).
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Puede configurar una causa de privacion de guarda el incumplimiento
del progenitor guardador que afecte el interés del menor. El mismo pue-
de manifestarse en lo que tiene que ver con el contenido de la misma: en
su descuido en torno a sus obligaciones en la vigilancia de la alimenta-
cion del menor, en su negligencia en lo que respecta al contacto afecti-
vo con el menor y en lo que tiene que ver con la orientacion en su
educacion. Las manifestaciones que impliquen un descuido en la educa-
cion pueden ser multiples, pues podrian suponer un abandono en la edu-
cacion moral, profesional, fisica, sexual, etc. En la educacion moral
porque el padre, por ejemplo, no inculque principios éticos y morales en
su hijo o porque los que le pretende inculcar afectan su libertad o cons-
tituyen un abuso de la autoridad paterna. El incumplimiento de la educa-
cion profesional o académica puede tener lugar porque el progenitor no
propicia el desarrollo de las actividades intelectuales de su hijo, bien sea
porque no le brinda su ayuda o soporte, porque no supervisa que el hijo
acuda a la Escuela o porque impone al menor una institucion educativa
contraria a su interés y libertad. El incumplimiento de la educacion fisi-
ca tiene en parte que ver con las condiciones higiénicas® y en conse-
cuencia el vivir en condiciones de precaria higiene puede afectar al
menor, inclusive desde el punto de vista de su salud.

De tal suerte que multiples serian las circunstancias que podrian cons-
tituir un incumplimiento de los deberes del padre guardador, ello auna-
do a otros elementos que puede abonar el progenitor que solicita la
privacion de guarda en torno a la conveniencia de concederle a éste
dicho atributo en funcion del interés del menor, tales como condicio-
nes favorables desde el punto de vista afectivo, econémico o psicolo-
gico, las cuales pueden ser determinantes. Es fundamental considerar
igualmente la opinion del menor por ser el principal interesado en el
procedimiento en estudio.*®

Lanocién de interés del menor excluye per se las frecuentes manipula-
ciones que se aprecian en la practica, donde las disputas de los proge-
nitores parecen olvidarse del principal interesado, es decir, del hijo menor

2 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 144.
30 Véase infra N° 3.10.
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de edad. Es bien sabido que los progenitores no tienen derechos sobre sus
hijos, sino que ejercen deberes y potestades, porque las atribuciones que
les concede la ley no existen en su beneficio sino en exclusivo interés del
nifio o adolescente. Siendo asi, aunque sea dificil, los procedimientos que
tienen que ver con el menor como el que nos ocupa, deben tener por norte
el interés y beneficio del hijo; los padres no deben utilizar el proceso como
una arma ajena a lo que debe ser su unico sentido: e/ menor. 3!

Las circunstancias que pueden propiciar una privacion de guarda no
precisan ser tan graves como las de privacion de la patria potestad,
porque en tal caso no tendria sentido la privacion de uno solo de los
atributos. Asi se ha indicado que la privacion de la guarda se encuentra
entre un estado intermedio entre el procedimiento de privacion de patria
potestad y el procedimiento de modificacion de guarda.’> Recordemos
que este ultimo tiene lugar cuando no se pretende quitarle el atributo de
la guarda al progenitor sino la variacion de algun elemento de su conte-
nido.** Curiosamente, las estudiantes Johanna Bejas y Dayana Ortiz en

31 Véase en materia de patria potestad: TSJ/SS, Sent. 18-4-02, Sent. N° 237, J.R.G, T. 187, pp.
734-737, se indica que la negativa a prestar alimentos como causal de privacion de la patria
potestad supone resistencia reiterada e injustificada y no se puede considerar causas subjetivas que
puedan alegar los padres para justificar el incumplimiento. Las normas deben ser interpretadas en
favor y en interés de los hijos. Véase: AMCSPTA, Sent. 23-3-01, J.R.G, T. 174, se declara que el
nifio permanezca con su probable madre en lugar de ser ubicado en una entidad de atencion hasta
que se determine su verdadera filiacion, se alude al interés superior del nifio.

32 Véase: Almenar Diletto, Milagros Alejandra: Causas que producen la modificacion y la priva-
cion de la guarda, asi como los legitimados activos llamados a solicitarla. Trabajo realizado en
el Seminario “Las causas que afectan la capacidad de obrar” (Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Escuela de Derecho 2002-2003). Caracas, junio de 2003, p. 24: Distingue entre los
supuestos de procedencia de la privacion de guarda; cualquier circunstancia que el juez considere
de poca magnitud como para privar de la patria potestad, pero de mayor importancia como para
s6lo modificar la guarda; la negativa a corregir alguna de las circunstancias que dan origen a la
modificacion; la reincidencia en alguna de las causales de modificacion de guarda. Sin embargo, en
relacion a esta ultima que indica Almenar pensamos que la reincidencia en la modificacién por si
sola a falta de norma expresa no constituye una causa de privacion de la guarda si no afecta el
interés del menor. Milagros Alejandra Almenar Diletto realizé una investigacion en la Sala II del
Juzgado de Proteccion del Nifio y Adolescente del Estado Miranda entre el 2001 y el 2003, en la
cual indica que el 81,52 % de los casos de privacién de guarda tenian lugar por la negativa a
corregir en tanto que el 18,47% de los mismos acontecian por reincidencia. (/bid., p. 31).

3 La modificacion de la guarda se diferencia de la privacion, porque en aquélla el solicitante no
pretende quitarle el atributo de la guarda a quien la ejerce, sino la variacion de algunos de los
aspectos o elementos contenidos en dicho atributo. Por ejemplo, el progenitor que no ejerce la
guarda no esta de acuerdo con la forma de alimentacion o educacion que ejerce el padre guardador
respecto a su hijo, a saber, la dicta o la institucion educativa, respectivamente.
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una investigacion de seminario concluyeron que el juicio de privacion de
guarda tiene menor incidencia practica que el procedimiento de modifi-
cacion de guarda y que el de privacion de patria potestad.’* Igualmente
resulta interesante otra investigacion de campo de seminario en la que
las estudiantes Mariana Jauregui y Naiggily Rojas constataron que den-
tro del procedimiento de privacion de patria potestad esta siendo fre-
cuentemente alegada una causal que introduce la LOPNA en su Art.
352, letra c relativa al incumplimiento de los deberes inherentes a la
patria potestad.’® Si ello es asi, ante una causal tan amplia y genérica
que opaca el caracter de taxativo de las causales de privacion de patria
potestad, probablemente se prefiera acudir a este procedimiento antes
que al de privacion de guarda.

Recordemos que la circunstancia de que el progenitor que ejerce la guar-
dano conviva con el hijo no constituye por si sola, incumplimiento de los
deberes en juego, pues asi lo indica expresamente el articulo 358 de la
LOPNAJ y habia sido adelantado por la doctrina y la jurisprudencia.®’

El incumplimiento injustificado de la obligacion de alimentos afecta la
atribucion de la guarda, salvo rehabilitacion, la cual es procedente con
posterioridad al afio de haberla cumplido fielmente, de conformidad con
el articulo 362 de la LOPNA.?*® No obstante, tal sefialamiento en rela-

3 Véase Bejas, Johanna y Dayana Ortiz: La Guarda. Trabajo realizado en el Seminario “Las
causas que afectan la capacidad de obrar” (Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Escuela de
Derecho 2002-2003). Caracas, 2003. La investigacion fue realizada en la Sala XI del Tribunal de
Proteccién del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas considerando el afio 2002 y 2003, pp. 27-29. Se constatd entre tal periodo dos (2) casos
de privacion de guarda, quince (15) de modificacion de guarda y doce (12) de privacion de patria
potestad (/bid., p. 31).

3 Jauregui, Mariana y Naiggily Rojas: La patria potestad. Trabajo realizado en el Seminario “Las
causas que afectan la capacidad de obrar” (Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Escuela de
Derecho 2002-2003). Caracas, junio 2003, p. 33.

3 Al sefalar que “por tanto, faculta para decidir acerca del lugar de la residencia o habitacion
de éstos”.

3 Véase nuestros comentarios y citas en: Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 132-134.

¥ Indica la norma: “Al padre o la madre a quien le haya impuesto por via judicial el cumpli-
miento de la obligacion alimentaria, por haberse negado injustificadamente a cumplirla, pese
a contar con recursos economicos, no se le concederd la guarda del respectivo hijo, a menos
que se declare judicialmente su rehabilitacion y sea conveniente al interés del hijo. La rehabi-
litacion procede cuando el respectivo padre ha cumplido fielmente, durante un aiio, los deberes
inherentes a la obligacion alimentaria”.
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cion con la guarda en particular resultaba innecesario, pues el incumpli-
miento injustificado de la obligacion de alimentos es causal de privacion
de la patria potestad en general de conformidad con el articulo 352,
letra i de la LOPNA* y adicionalmente también puede afectar el dere-
cho de visitas de conformidad con el articulo 389 eiusdem. La elimina-
cion del derecho de visitas en funcion del incumplimiento del deber de
alimentos constituye una innovacion de la LOPNA, por lo demas exa-
gerada tomando en cuenta que se esta afectando el derecho del hijo a
relacionarse con su padre y que aspectos formales podrian alterar en
forma irreversible un tiempo considerable y fundamental en la relacion
paterno-filial.*° El derecho de visitas constituye la forma de hacer efec-
tivo el derecho de todo menor a relacionarse con el progenitor que no
ejerce la guarda.*!

La privacion de la guarda debe encuadrarse en circunstancias que tengan
por norte el interés superior del menor** y que permita al juzgador tener la
conviccion de que al privarle al progenitor de la guarda, el menor se en-
contrara en mejores condiciones para su desarrollo y bienestar.*?

% Esta causal ya se encontraba en el Art. 82 de la Ley Tutelar de Menores.

4 De alli que tal planteamiento de la LOPNA ha sido criticado. Este sentido, véase: Morales
Georgina: El Derecho del Hijo a relacionarse con su padre (mal llamado derecho de visitas).
En: De los Menores a los Nifios, una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezue-
la, Instituto de Derecho Privado, 1999, p. 266. Senala la autora: “no comparto la inclusion de
una disposicion legal que acreciente el discurso de la negociacion visitas-pension alimentaria que,
por lo demés, le otorga fuerza juridica a la idea popular de si no pagas, no lo ves”. (Idem).

41 Sobre el derecho de visita, véase: Tortoledo de Salazar y Francisco Salazar: El Derecho de Visitas
Derechos de Menores. Valencia, Diario de Tribunales, 1991; Morales, Ob. Cit., pp. 257-269;
Garcia Pastor, Ob. Cit., pp. 227-269. Véase también sobre el derecho de vistas: AMCCSTPNANALI,
Sent. 4-6-01, J.R.G,, T. 177, pp. 29-31.

4 Véase también sobre el interés superior del menor: Goldstein, Joseph L.: jEn interés superior de
quién? En: Derecho, infancia y familia. Mary Belof (Compiladora). Barcelona, Biblioteca Yale
de Estudios Juridicos, Universidad de Palermo, Facultad de Derecho, Gedisa Editorial, 2000, pp.
115-129.

4 Véase: AMCSFM1, Sent. 6-3-96, OPT, Ultima instancia 3-96, p. 234: la guarda es un atributo
de la patria potestad que debe ser atribuida a uno de los padres si éstos no viven juntos; se preferira
a la madre si el menor tiene menos de 7 afios y se resolvera segun las circunstancias especificas de
cada caso a los fines de que el menor conviva con aquel que ofrezca las mayores garantias para su
desarrollo integral.
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3. PROCEDIMIENTO DE PRIVACION DE GUARDA

El procedimiento de privacion de guarda esta contenido en los articulos
511 al 525 de la LOPNA que regula el “Procedimiento Especial de
Alimentos y Guarda”. Debe tenerse presente algunas normas comple-
mentarias en materia de guarda, de los articulos 358 al 364 eiusdem.
Anteriormente se encontraba desarrollado en los articulos 57 al 70 de la
Ley Tutelar de Menores. Se trata de un procedimiento breve que nece-
sariamente supone la idea de celeridad, en razén que se precisa atribuir
el delicado cuidado de la persona del menor al progenitor que esta en
condiciones mas cénsonas con el interés superior de aquél.

Veamos pues algunas consideraciones sobre el procedimiento de priva-
cion de guarda.* A decir de Ali Lasser, estamos ante un juicio de priva-
cion parcial de la patria potestad porque se pierde el mas importante de
sus atributos,* orientado por el interés del menor* y caracterizado por
la cortedad de sus lapsos.*” El juez debe preocuparse por el bienestar
del menor, asumiendo una funcion protectora y preventiva, a fin de in-
dagar sobre lo que mas le conviene al nifio.*8

3.1 COMPETENCIA

El tribunal competente, a los fines de interponer la accion de privacion de
guarda de conformidad con los articulos 177 y 453°° de la LOPNA es el

# Sobre el procedimiento de guarda, véase: Lasser, Ali: El Juicio de Privacion de Guarda. En:
Revista del Ministerio de Justicia N° 31, Caracas, 1959, pp. 23-41; Irureta Ortiz, Yajaira. Dere-
cho de Menores, Alimentos, Guarda y Custodia; Procedimientos. Valencia-Caracas, Vadell Her-
manos Editores, 1996; Garcia de Astorga, Amarilis y Dilia Maria Ribeiro Sousa: Algunos aspectos
sobre alimentos y guarda previstos en los proyectos de Ley Organica de Proteccion a la Nifiez y
Adolescencia. En: De los menores a los nifios: una larga trayectoria. Caracas, Universidad
Central de Venezuela, Instituto de Derecho Privado, 1999, pp. 1-32; Wills, La guarda del hijo...,
pp. 218-268.

4 Lasser, Ob. Cit., p. 24.

4 Ibid., p. 29.

4 Ibid., p. 40.

8 Ibid., p. 41.

4 La norma indica en su Paragrafo Primero, letra c, que el juez designado por el presidente de la
Sala de Juicio, segiin su organizacion interna, conocera en primer grado de los asuntos de guarda.
3 Prevé la disposicion que: “El competente para los casos previstos en el articulo 177 de esta ley
sera el de la residencia del nifio o adolescente, excepcion en los juicios de divorcio o de nulidad
de matrimonio, en los cuales el juez competente sera el del domicilio conyugal”.
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del lugar de residencia® del menor. Asi lo ha ratificado la jurispruden-
cia.’? La competencia viene determinada por el lugar donde el menor
habita regularmente; ello facilita el procedimiento considerando que es
imprescindible escuchar su opinion y que puede requerirse una participa-
cion activa del nifio o adolescente.>® La forma de impugnar la decision
que se pronuncie sobre la competencia es a través de la regulacion de
competencia.>* La jurisdiccion de los Tribunales venezolanos en materia
de guarda no puede derogarse por acuerdo entre particulares.*

3.2 LEGITIMACION

La primera consideracidn es preguntarse quién puede solicitar la priva-
cion de guarda. La referencia a la legitimacion activa no se encuentra
en los citados Arts. 511 y siguientes de la LOPNA sino que se derivan
de la referencia del articulo 361 eiusdem, ubicado dentro de las normas
relativas a la guarda, que alude a los legitimados activos en materia de
“revision y modificacion de guarda”. Dicho articulo sefiala: “El juez
puede revisar y modificar las decisiones en materia de guarda, a
solicitud de quien _esta sometido a la misma, si tiene doce afios o
mads, o del padre o de la madre, o _del Ministerio Publico. Toda
variacion de una decision anterior en esta materia debe estar fun-
damentada en el interés del hijo, quien debe ser oido si la solicitud
no ha sido presentada por ¢l. Asi mismo debe oirse al Fiscal del
Ministerio Publico”.’¢

5! La residencia es el lugar donde reside habitualmente una persona. Se diferencia del domicilio que
es la principal sede juridica y que en nuestro ordenamiento se determina de conformidad con el
articulo 27 del Cédigo Civil. Ello significa que la residencia del menor no necesariamente podra
coincidir con el domicilio del menor de conformidad con el articulo 33 eiusdem.

32 Véase: TSJ/CS, Auto de 28-5-02, J.R.G,, T. 188, pp. 638-640; TSJ/CS, Sent. 4-4-02, JR.G, T.
187, pp. 719-720; TSJ/CS, Sent. 21-3-02, J.R.G, T. 186, pp. 718 y 719.

3 Véase infra N° 3.10.

3 Véase: TSJ/SC, Sent. 24-1-02, J.R.G,, T. 185, pp. 131-134. La decisién se refiere a un caso en
el cual se ejercio el recurso de apelacion en lugar de la regulacion de competencia y de decision del
juez, relativa a que no tenia materia sobre la que decidir, se interpuso un recurso de amparo en el
que se decide como medida cautelar innominada que el tribunal se abstenga de enviar el expediente
hasta que se decida el amparo.

35 Véase: TSJ/SPA, Sent. 4-7-00, JR.G, T. 167, pp. 416-418.

¢ Destacado nuestro.
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De dicha norma podemos extraer los legitimados activos en materia del
procedimiento en estudio, en razén de que toda privacion de guarda
supone una revision de una decision anterior, ya sea judicial o conven-
cional.”” Pensamos que la enumeracion de los legitimados activos den-
tro del procedimiento en estudio tiene caracter taxativo, dada la
naturaleza de los intereses en juego, y porque ademas asi esta consa-
grado expresamente en el citado articulo 361 de la LOPNA. Adicional-
mente, no creemos conveniente que en funcion del interés del menor se
permita iniciar un procedimiento tan delicado a terceros que no estan
expresamente facultados por la ley.>® De tal suerte, que la pretension de
los terceros no legitimados debe ser canalizada a través del Fiscal del
Ministerio Publico. Creemos también que una intervencion oficiosa del
juez debe ser expresamente atribuida por la ley por lo que igualmente el
juzgador debe remitir cualquier inquietud de un tercero no legitimado al
funcionario competente a los fines de la proteccion del menor.*

Asi pues, en nuestro concepto, los legitimados activos en el procedi-
miento de guarda son los siguientes:

— El adolescente.- Quien esté sometido a la guarda puede solicitar su
revision o modificacion si tiene doce afios o mas, es decir, el adolescen-
te puede dar inicio al presente procedimiento.

El adolescente tiene legitimacion activa a los fines del procedimiento de
privacion de guarda. Ello es natural por ser el principal interesado en la

57 Véase infra N° 3.3. No obstante Wills considera que la LOPNA no determina en forma expresa
las personas legitimadas para ejercer la accion. (Wills Rivera, La guarda del hijo..., p. 233).

*# No es conveniente alegar caracter enunciativo de la enumeracion en proteccion del menor,
porque ocurre una situacion parecida a los legitimados activos en el procedimiento de interdic-
cion, donde no obstante tratarse de un procedimiento en proteccion del incapaz y de interés
especial por la delicadeza de los intereses en juego, se considera que solo las personas referidas en
la ley tienen la posibilidad de iniciar el proceso. Véase nuestro comentario en: Dominguez
Guillén, Ensayos..., p. 266.

% En sentido contrario, véase: Wills Rivera, La guarda del hijo..., pp. 235 y 236. La autora
comenta que el criterio tradicional ha sido una amplitud absoluta en cuanto a la legitimacion
activa en materia de guarda, siempre con fundamento en el interés publico que existe en la
proteccion de los menores de edad. Wills considera que dada la trascendencia de los intereses
involucrados, el juez puede actuar de oficio.
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misma y ser una persona con discernimiento no obstante su incapacidad
de obrar. Hemos sefialado en otras oportunidades que en nuestra opi-
nion tal sehalamiento de la LOPNA no se configura en modo alguno
como “capacidad procesal” sino como legitimacion.®® También tuvimos
oportunidad de expresar nuestro parecer en el sentido que en modo
alguno la LOPNA en sus Arts. 13, 80, 86 y 87 concede “capacidad
procesal” al menor de edad. Esto porque segtin indicamos, la capacidad
procesal es un concepto técnico-juridico que implica un conjunto de ac-
tuaciones procesales complejas que van inclusive hasta la disposicion
del derecho. Ni siquiera el menor emancipado tiene capacidad procesal
plena porque debe actuar asistido de conformidad con el Art. 383 del
Cadigo Civil. De tal suerte que, en nuestro criterio, algunos han confun-
dido “la capacidad procesal” con “los derechos procesales” que la LOP-
NA concede al menor de edad. Pretender sostener una capacidad
procesal plena de los menores de edad parte de una concepcion equivo-
cada, pues confunde una sana participacion procesal de un incapaz con
discernimiento con conceptos técnicos que desconocen lo que en esen-
cia implica la capacidad procesal. Ello tuvimos ocasion de explicarlo
ampliamente y a tales consideraciones nos remitimos.®'

No creemos entonces, en modo alguno que la LOPNA haya variado el
régimen del Codigo de Procedimiento Civil. Ese no es el sentido ldgico
de la ley, se trata simplemente de tomar en cuenta a los fines del inicio
del procedimiento la solicitud del principal interesado, a saber, del ado-
lescente. En tal caso, la simple solicitud del adolescente propiciara la
apertura del procedimiento y ello se traduce en “legitimacion”.

Es de resaltar que igualmente el nifio, es decir, el menor de doce (12)
afos puede acudir directamente al juez a plantear un conflicto de guar-

80 Véase nuestro trabajo: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La capacidad procesal del
menor de edad. En: Nuevos Estudios de Derecho Procesal. Homenaje a José Andrés Fuenmayor.
Coleccion Libros Homenaje N° 8. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo
de Justicia, 2002, Tomo I, pp. 461-463. Véase también: Dominguez Guillén, Maria Candelaria:
Reflexiones en torno a la capacidad procesal del menor en la Ley Orgdnica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente. En: Revista de Derecho N° 3, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2001, pp. 257-288; Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 94 y 95.

o1 Véase: Dominguez Guillén, La capacidad procesal del menor de edad..., pp. 427-464.
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da respecto de si, porque el propio Art. 511 de la LOPNA alude que “si
el solicitante es un nifnio o adolescente”. Si bien en tal caso la ley no
le concede propiamente legitimacion activa, de conformidad con el Art.
361 eiusdem, y para algunos el juez no estaria obligado a darle curso al
procedimiento, pensamos que el juez en tal caso debe remitir al menor
al organismo protector correspondiente a los fines de hacer efectivo el
derecho a la justicia que prevé el articulo 87 de la LOPNA, no obstante
la incapacidad procesal que sigue afectando a los menores de edad.

Todo ello porque no debe confundirse la “capacidad procesal” con los
derechos procesales del menor de edad. Esto es igualmente aplicable al
procedimiento de privacion de guarda, el cual podré ser iniciado por un
adolescente o instando por un niflo que simplemente llevara la informa-
cidn al juez, quien canalizara su pretension remitiéndolo al organismo
correspondiente, de conformidad con el articulo 87 de la LOPNA. Re-
cordemos que la idea que subyace en la posibilidad de que sea el menor
quien lleve la informacion al juez es que éste pueda iniciar la proteccion
al menor sin formalismos en funcién de la peticidon del principal intere-
sado, no obstante su evidente incapacidad de obrar.

— El padre o la madre.- El otro progenitor que no ejerce la guarda
podra solicitar ante el juez la privacion de la misma. Ello es obvio por
ser después del menor de edad, el principal interesado en su ejercicio.
Siendo los progenitores quienes ejercen la patria potestad y dado que la
guarda puede ser atribuida a uno de ellos en caso de separacion, el
padre no guardador es por excelencia, interesado fundamental en el
presente juicio y de alli que la ley le conceda legitimacion activa.

— El Ministerio Publico.- Dado el caracter de orden publico y la nece-
saria proteccion que reclama el menor, la ley le ha concedido legitima-
cion al Fiscal del Ministerio Publico a los fines de iniciar el procedimiento
en estudio.

2 Observemos que el articulo 87 de la LOPNA igualmente establece el derecho inclusive de los
nifios a plantear ante los organos jurisdiccionales sus pretensiones pero agrega que los adolescen-
tes tienen plena capacidad de ejercer directa y personalmente este derecho.
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Es de observar que los terceros no son legitimados activos en el presen-
te procedimiento dado el caracter taxativo que en nuestro criterio pre-
senta la legitimacion. Por lo que cualquier pretension de parientes o
amigos respecto de la privacion de la guarda, debe ser canalizada a
través del Fiscal del Ministerio Publico. Esto por ser éste la tinica per-
sona distinta al adolescente o al otro progenitor a quien la ley® le ha
concedido legitimacion activa.®

3.3 SOLICITUD
Indica el articulo 511 de la LOPNA que

El procedimiento especial comienza por solicitud escrita u oral,
en la cual se identificara al obligado y, si fuere posible, se indica-
ré el sitio o lugar de trabajo de éste, su profesion u oficio, la
remuneracion que devenga, una estimacion de sus ingresos men-
suales y de su patrimonio. Asi mismo, se indicara la cantidad
periddica que se requiere por concepto de obligacion alimenta-
ria. El solicitante debe acompaniar la solicitud de toda prueba
documental de que disponga, ¢ indicar los otros medios probato-
rios que desea hacer valer. En caso de proponerse oralmente, si
el solicitante es un nifio o adolescente, o si se trata de uno de sus
padres, representante o responsable, puede hacerlo sin estar
asistido de abogado, ante el Secretario del Tribunal, quien levan-
tard un escrito que contenga los mencionados sefialamientos.

El procedimiento de privacion de guarda comienza por una solicitud
que puede ser escrita u oral, pero en este ultimo caso como es obvio
segun indica la parte final de la norma se debe levantar un acta. Dicha

% Véase Art. 361 de la LOPNA.

 En la investigacion de campo que realizara Milagros Alejandra Almenar Diletto en la Sala II del
Juzgado de Proteccion del Nifio y Adolescente del Estado Miranda entre el 2001 y el 2003, se
indica que el Ministerio Publico solicité la privacion de guarda en el 39, 13% de los casos, en tanto
que el progenitor no guardador la solicité en el 60,86 % de los casos. (Almenar Diletto, Ob. Cit.,
p- 31). Se aprecia asi que el Ministerio Publico cuenta con una particién activa interesante en lo
que respecta al proceso que nos ocupa.
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solicitud debe estar dirigida al Juez competente y ha de indicar el carac-
ter con que actlia el solicitante; se debe indicar los datos del progenitor
a quien se le pretende privar de la guarda y todo lo relativo a sus datos
personales. La referencia al sueldo que prevé la norma esté dirigida al
procedimiento de alimentos por lo que no resulta importante en el caso
que nos ocupa.

La norma prevé que el solicitante debe acompaiiar la prueba documen-
tal de que disponga, lo que parece mas caracteristico de un procedi-
miento de pension de alimentos; en materia de guarda, los instrumentos
que han de acompafarse a la privacion de guarda serian los correspon-
dientes instrumentos que acreditan la filiacion, la correspondiente sen-
tencia que concede la guarda al otro progenitor y el instrumento poder
si se actua mediante representacion judicial. Sin embargo, también po-
drian acompaifiarse a la solicitud algunos recaudos instrumentales que
tiendan a acreditar la procedencia de la privacion, tales como aquellos
de los cuales se deriven incumplimiento de los deberes del padre guar-
dador o que denoten la conveniencia de atribuir la guarda al solicitante.
Vale acompaiiar por ejemplo, informe médico, psicoldgico o académico
practicado extrajudicialmente que refleje la inconveniencia de convivir
con el menor cuya guarda se solicita respecto del padre guardador. Esto
no obstante el necesario informe psicoldgico y social que debera tener
lugar judicialmente dentro del procedimiento en estudio.

El articulo 511 de la LOPNA también indica que el solicitante debe se-
fialar en su solicitud los otros medios probatorios que desea hacer valer
en el juicio. Entre los medios de prueba tradicionales en esta materia,
que no pueden faltar por razones obvias, se encuentra el informe psico-
légico practicado tanto a los menores como a los padres, asi como el
informe social. Se podra igualmente sefialar cualquier otro medio de
prueba que pretenda hacerse valer, tales como documentales que no
han sido acompanados a la solicitud, testigos, inspeccion judicial, posi-
ciones juradas, videos, fotos, etc.

Dicha solicitud debe hacer una narracion de los hechos y de seguidas
aludir al derecho; se requiere precisar claramente las circunstancias
que logran configurar la causa que dé lugar a la privacion de la guarda,
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en funcion del interés del menor. Por ejemplo, una narracion donde se
indique las condiciones antihigiénicas de vida del menor y el poco afec-
to que le brinda su madre guardadora; igualmente, debe precisarse las
circunstancias que suponen la superior calidad de vida y afecto que
puede ofrecerle el otro progenitor. Todo lo que llevaria al juzgador a
considerar que en funcion del interés superior del menor, resultaria sa-
tisfactorio concederle la guarda al progenitor que solicita la guarda.

Finalmente, el petitum ha de ser claro en el sentido de solicitar expresa-
mente la privacion de la guarda y formular la peticion expresa de que le
sea concedida al progenitor solicitante.

Como se desprende del articulo comentado, se permite excepcional-
mente la posibilidad de formular la solicitud sin estar asistido de aboga-
do. Consideramos que esta excepcion a la necesidad de capacidad de
postulacion se limita a la mera solicitud; primero porque asi lo refiere el
citado articulo 511% y, en consecuencia, no debe extenderse al resto del
procedimiento; y segundo por un sentido de sana loégica, porque cierta-
mente se precisa del conocimiento técnico de un abogado a los fines de
proseguir exitosamente el proceso. De tal suerte que, aun cuando se
levante un acta, a fin de darle curso al procedimiento, se precisa de la
intervencion de un profesional del derecho que sepa orientar la peticion
de privacion de guarda y velar por la legalidad del proceso. Ello seria
inclusive perjudicial al propio desarrollo del procedimiento. Es obliga-
cion del juzgador subsanar dicha deficiencia remitiendo al solicitante al
correspondiente organismo de proteccion.®® La misma consideracion vale
para el caso de que el solicitante sea un menor de edad.®’

% La norma indica que en caso de proponerse oralmente... puede hacerlo sin estar asistido de
abogado, ante el Secretario del Tribunal.

% Véase en sentido contrario: Wills Rivera, La guarda del hijo..., p. 239. La autora comenta que
la norma de la LOPNA que prevé la posibilidad de instaurar el juicio de privacion de guarda y de
seguir todo el proceso sin asistencia de abogado, es de aplicacion prioritaria sobre la disposicion
contenida en la Ley de Abogados, que es una ley especial anterior.

7 El juzgador lo remitira al organismo correspondiente, a los fines de orientar su peticion formal
con la debida asistencia, tal como lo indica la parte final del articulo 87 de la LOPNA.
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La intervencion del Ministerio Publico es necesaria so pena de nulidad
en aquellos juicios que la requieran, segin indica el articulo 172 de la
LOPNA vy la falta de notificacion a tal organismo genera reposicion.®
Sin embargo, ha indicado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia que no es necesaria la notificacion del Ministerio Publico en
todos los procesos de menores; la LOPNA preceptua la nulidad en aque-
llos procesos donde se ordene la participacion (patrimoniales,® de adop-
cion,” de proteccion).”! Eso no impide que el Ministerio Publico pueda
participar en los procedimientos de menores en general.”

En materia de guarda, la referencia al Fiscal del Ministerio Publico apa-
rece en el articulo 361 de la LOPNA relativo a la revisidén y modifica-
cion de guarda que prevé: “El juez puede revisar y modificar las
decisiones en materia de guarda, a solicitud de quien estd someti-
do a la misma, si tiene doce anios o mas, o del padre o de la madre,
o del Ministerio Publico. Toda variacion de una decision anterior
en esta materia, debe estar fundamentada en el interés del hijo,
quien debe ser oido si la solicitud no ha sido presentada por él.
Asimismo, debe oirse al Fiscal del Ministerio Publico”. Si tomamos
la expresidn variacidén de una decision anterior como sinénimo de de-
cision judicial o sentencia, pensariamos que el Ministerio Publico sélo
precisa ser escuchado en aquellos procedimientos de privacion de guar-
da donde exista una sentencia previa sobre la atribucion de la guarda.
Ahora bien, si tomamos la expresion decision anterior en un sentido
amplio que incluya las decisiones de mutuo acuerdo que puedan realizar
los progenitores sobre la atribucidn de la guarda, concluiremos que el
Fiscal del Ministerio Publico debe ser escuchado dentro del juicio de

% Asi encontramos un decision que repone la causa al estado de notificar al Fiscal del Ministerio
Publico en materia de menores. (Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 348 del 12-6-02, J.R.G, T. 189, pp.
671-676.).

% Véase Art. 461, Paragrafo tercero de la LOPNA.

0 Véase Art. 415, letra b) de la LOPNA.

' Véase Arts. 278 y 323, letra a) de la LOPNA.

2 TSJ/SC, Sent. N° 936 del 15-5-02, J.R.G,, 188, pp. 192-195. No obstante, se aprecia decision
de la Sala Social que repone la causa al estado de notificar al Fiscal en materia de menores, véase:
TSJ/CS, Sent. N° 348 del 12-6-02, J.R.G.,, T. 189, pp. 671-676. Véase en este ultimo sentido
también: CSJ/CC, Sent. 11-11-99, J.R.G. , T. 159, pp. 328-330.
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guarda. Pensamos que dado que toda privacion supone una revision de
una decision previa, bien sea judicial o convencional, resulta necesaria
la notificacion al Fiscal del Ministerio Publico a los fines de su participa-
cion dentro del procedimiento de privacion de guarda.” De conformi-
dad con el articulo 131, num. 1 del Codigo de Procedimiento Civil el
Ministerio Publico debe intervenir en las causas que el mismo habria
podido promover. De alli que como el Fiscal del Ministerio Publico es
legitimado activo en el procedimiento de guarda’™ debe ser notificado
de tal procedimiento para el supuesto de no ser el solicitante. Sin em-
bargo, la intervencion del Fiscal del Ministerio Publico resulta recomen-
dable inclusive en aquellos procedimientos de menores en que la ley no
la consagre expresamente.

3.4 MEDIDAS

Entorno a la posibilidad de medidas cautelares o provisionales en el juicio
que nos ocupa prevé el articulo 512 de la LOPNA: “El juez, al admitir la
solicitud correspondiente, puede disponer las medidas provisionales
que juzgue mds convenientes al interés del ninio o del adolescente,
previa apreciacion de la gravedad y urgencia de la situacion. Puede
asimismo decretar medida de prohibicion de salida del pais, la cual
se suspenderd cuando el afectado presente caucion o fianza que, a
Jjuicio del juez, sea suficiente para garantizar el cumplimiento de la
respectiva obligacion”. En un sentido semejante se orienta el articulo
521 eiusdem en lo que respecta a las medidas cautelares que pueden
ordenarse en materia de obligacion de alimentos.

La medida prevista en el citado articulo 512 de la LOPNA esta funda-
mentalmente dirigida al procedimiento de pension de alimentos, el cual

 Obsérvese que la norma comentada no se encuentra en el citado procedimiento de guarda y
alimentos (Arts. 511-525 de la LOPNA) sino en las normas especiales sobre guarda. En tanto que
los articulos especiales que aluden a la obligacion alimentaria (Arts. 365-384 de la LOPNA) no
prevé la necesaria intervencion del Fiscal del Ministerio Publico, aun cuando lo considera legiti-
mado activo de conformidad con el Art. 376 eiusdem.

™ Véase supra N° 3.2.
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supone la responsabilidad patrimonial.”® En relacion al juicio de guarda,
donde lo que se discute es precisamente la atribucion de la misma a uno
de los progenitores, la posibilidad de medidas esta un tanto limitada por-
que es dificil pensar en una atribucion anticipada de la guarda como
medida cautelar. La LOPNA no prevé tal posibilidad, pero resulta 1ogi-
co pensar que ante una situacion de peligro, el juzgador pueda como en
cualquier otro procedimiento tomar una medida cautelar innominada que
garantice el cuidado del menor.”

3.5 CITACION

La citacion del demandado serd como es ldgico, en primer término, per-
sonal y en defecto de ésta, procedera la citacidon por carteles. Asi prevé
el articulo 514 de la LOPNA: “Admitida la solicitud, el juez citard al

s Véase: Hung Vaillant, Ob. Cit., p. 321; “El nuevo procedimiento deja abierta la posibilidad de
que el juez dicte las medidas provisionales que considere adecuadas a los intereses del menor o
menores de que se trate; atendiendo a la gravedad y urgencia de la situacién en el caso concreto.
Las medidas cautelares comprenden la prohibicion de salida del pais; medida que debera ser
suspendida cuando el afectado por ella constituya caucion o fianza suficiente, a criterio del Juez,
para garantizar el cumplimiento de la respectiva obligacion. Por el texto utilizado en la redac-
cion, entendemos que esta medida de excepcion —que limita la libertad de transito garantizada en
la Constitucion—, unicamente es procedente en el caso de que la solicitud tenga por objeto el
cumplimiento de obligaciones alimentarias; no asi en los casos en los cuales el asunto debatido
constituya decisiones sobre la guarda”.

7 Aun cuando la norma se encuentra dentro del procedimiento contencioso del Capitulo IV de la
LOPNA y de éste se excluye la guarda por propia disposicion del Art. 452 eiusdem, encuentra
sentido igualmente la referencia del Art. 466 eiusdem que prevé la posibilidad de medidas cautelares,
siempre que se presente un medio de prueba que constituya presuncion grave de la causal invoca-
da, y el juez decretara las medidas que considere necesarias para garantizar la proteccion y
seguridad del nifio o adolescente, mientras dure el juicio. De tal suerte, que esto es perfectamente
consecuente con el pardgrafo primero del Art. 588 del Codigo de Procedimiento Civil relativo a
las medidas cautelares innominadas. Véase: TSJ/CS, Sent. 19-9-01, J.R.G., T. 180, relativa a la
aplicacion del Codigo de Procedimiento Civil en las medidas cautelares en materia de menores; la
sentencia considera que ante una norma expresa sobre medidas cautelares en materia de menores
resulta innecesaria la aplicacion de las normas del Codigo de Procedimiento Civil. En nuestro
concepto la disposicion del Art. 466 de la LOPNA no se distancia en su esencia de su equivalente,
el Art. 588, paragrafo primero del Cédigo Adjetivo, de alli que pensamos que en razén de que el
procedimiento de guarda es especial y no esta incluido en el citado procedimiento contencioso
(Arts. 454-492) sigue vigente la posibilidad de dictar una medida cautelar innominada, siempre
que concurran los presupuestos necesarios para su procedencia. En la materia que nos ocupa, la
necesidad de la medida como es de su naturaleza, se hace todavia mas necesaria a fin de evitar un
dafio a la integridad del menor. Véase también, sobre la posibilidad de dictar medidas cautelares en
el proceso de privacion de guarda: Wills Rivera, la guarda del hijo..., pp. 249-254.
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demandado mediante boleta en la cual se expresara el objeto y los
fundamentos de la reclamacion y fijard, el tercer dia siguiente a la
citacion para que conteste la solicitud”. De no ser posible la citacion
personal del demandado se procedera a la citacion por carteles, que
esta prevista en el articulo 515 de la LOPNA: “Si la citacion no pu-
diese practicarse personalmente, se publicara un unico cartel en
uno de los diarios de la localidad y se fijara otro en la puerta del
Tribunal. En el cartel se sefialara una hora del tercer dia siguiente
a la publicacion, para que comparezca el demandado a dar con-
testacion a la solicitud”.

Se aprecia asi que en el procedimiento que nos ocupa no se aplica la
citacidn prevista en el articulo 223 del Codigo de Procedimiento Civil
sino que es suficiente con la citacion personal del demandado para que
comparezca al tercer dia, y de no ser posible la misma, bastara la publi-
cacion de un unico cartel en un diario de la localidad y otro cartel se
fijara a las puertas del Tribunal para que comparezca una hora determi-
nada del tercer dia. No se requiere en el caso que nos ocupa ni de
boleta dejada en el domicilio del demandado ni de dos carteles como
prevé el Codigo Adjetivo en relacidn al procedimiento ordinario.

3.6 COMPARECENCIA

La comparecencia o contestacion tiene lugar segin indicamos que pre-
vén los articulos 514 y 515 de la LOPNA al tercer (3¢") dia siguiente a
la citacion a la hora indicada. Segtn indica el articulo 516 eiusdem: “El
dia de la comparecencia, el juez intentard la conciliacion entre las
partes y, de no lograrse la misma, procederd a oir todas las excep-
ciones y defensas cualquiera sea su naturaleza, las cuales resolve-
ra en la sentencia definitiva”.

Al tercer dia y a la hora indicada para la comparecencia, el juez esta
obligado primeramente a propiciar la “conciliacion” entre las partes, a
saber, que éstas lleguen a un acuerdo por incitacion del juzgador. De no
ser posible esto, inmediatamente tiene lugar la contestacion de la solici-
tud en la cual se haran valer todas las excepciones y defensas que a
bien tenga hacer el demandado.
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Es esencial que se escuche al demandado antes dictar la privacion de
guarda, a fin de que éste oponga todas las defensas que considere per-
tinentes. Asi se ha indicado que “se debe escuchar a la madre antes de
decretar la privacion provisional de la guarda y custodia ”.”’

3.7 LAPSO PROBATORIO

Prevé el articulo 517 de la LOPNA: “En la oportunidad fijada para
la comparecencia del demandado, se considerara abierto a prue-
bas el procedimiento, hayan o no comparecido las partes interesa-
das. El lapso sera de ocho dias para promover y evacuar las pruebas
que las partes estimen pertinentes” .

A partir de la oportunidad pautada para la comparecencia o contesta-
cion, se abre un lapso de ocho (8) dias para promover y evacuar las
pruebas que las partes consideren convenientes. Recordemos que di-
chas pruebas fueron indicadas en la solicitud; sin embargo, creemos
que la indicacidn de la solicitud no es 0bice para promover y evacuar
otras pruebas que no se indicaron al inicio del procedimiento.

El articulo 518 de la LOPNA prevé la posibilidad de un auto para mejor
proveer: “El juez podra dictar auto para mejor proveer fijando un
lapso de tres dias para evacuar las diligencias ordenadas por él; si
la naturaleza de la prueba exige un lapso mayor, el juez lo fijard
prudencialmente”. Al lapso de pruebas indicado de ocho dias puede
adicionarse un periodo mayor que discrecionalmente fijara el juzgador,
bien sea a través de un auto para mejor proveer de tres (3) dias y un
periodo mayor, si asi lo exigen las circunstancias.

Prevé el articulo 519 de la LOPNA: “El juez podra dar por termina-
do el acto de posiciones juradas o repreguntas de testigos cuando
se considere suficientemente ilustrado sobre los hechos a los que
se refieren tales pruebas. Asimismo, podrad relevar a las partes o a
los testigos de contestar las posiciones y repreguntas que conside-
re impertinentes” .

7 TSJ/SC, Sent. N° 3049 del 3-12-02, J.R.G, T. 194, pp. 183-185.
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Si dentro de las pruebas promovidas y evacuadas se ubican las posicio-
nes juradas o la testimonial, por una cuestion de evidente celeridad, el
juez podra prescindir de cualquiera de ellas si las considera impertinen-
tes o si ya se considera suficientemente ilustrado.

En el procedimiento que nos ocupa es fundamental el informe psiquia-
trico o psicologico y el informe social. A éste se refiere el articulo 513
de la LOPNA: “Cuando la solicitud se refiera a la guarda, en cual-
quier estado y grado de la causa, el juez podra, de oficio o a peti-
cion de parte, ordenar al equipo multidisciplinario del Tribunal la
elaboracion de un informe social, psicologico o psiquiatrico del
nifio o adolescente y de su padres, representantes o responsables,
con el fin de conocer la situacion material, moral y emocional de
estas personas y del grupo familiar”.

Si bien la norma citada utiliza la expresion podrd, que denota discrecio-
nalidad, lo cierto es que el informe social y psicologico se ha considera-
do fundamental dentro del procedimiento de privacion de guarda. Asi
encontramos una sentencia que indica que cuando el juez dict6 senten-
cia en el juicio de privacion de guarda y custodia sin esperar las resultas
de los informes psicoldgicos y psiquiatricos ordenados por el Tribunal,
se lesionaron normas constitucionales del debido proceso, de la defensa
y de la igualdad de las partes.”™

3.8 SENTENCIA Y APELACION

Prevé el articulo 520 que “Vencido el lapso de pruebas o el acordado
en el auto para mejor proveer, el juez dictard sentencia dentro del
lapso de cinco dias, con vista a las conclusiones de las partes, si
las hubiere”.

La sentencia en el procedimiento de privaciéon de guarda tiene lugar
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la culminacion del lapso o pro-

® AMCCSTPNANALI, Sent. 19-12-02, J.R.G,, T. 194, pp. 42-44.
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batorio o del auto para mejor proveer si fuere el caso. Es conveniente
que las partes formulen sus conclusiones inmediatamente el Gltimo dia
del periodo probatorio, a los fines de ofrecer al juzgador una suerte de
informes antes de dictar sentencia.

De dicha decisién se oira apelacion en un solo efecto, la cual se debe
ejercer el mismo dia o dentro de los tres (3) siguientes, segiin prevé el
articulo 522 eiusdem: “Contra lo decidido se oird apelacion en un
solo efecto, la cual debera interponerse el mismo dia en que se dicte
la decision o dentro de los tres dias siguientes. Interpuesta la apela-
cion, la otra parte podra adherirse. La Corte Superior del Tribunal
de Proteccion del Nirio y del Adolescente debera decidir dentro de
un lapso de diez dias, después de recibido el expediente”.

Se aprecia asi que la decisidon que tiene lugar en el procedimiento de
privacion de guarda es apelable en un solo efecto, es decir, en el solo
efecto devolutivo y no en el suspensivo, por lo que la apelacion no sus-
pende los efectos de la sentencia definitiva, la cual seguird teniendo
vigencia al margen de la apelacion. Dicha apelacion tiene un lapso bre-
ve de apenas tres (3) dias a partir de la decision, pudiendo también
apelarse el mismo dia de la sentencia segin indica la norma en cuestion,
la cual permite expresamente la apelacion anticipada.

El Juzgado Superior debera decidir sobre la apelacion dentro de un lapso
de diez (10) dias después de recibido el expediente. Aun cuando la nor-
ma no lo sefiala expresamente, es conveniente que las partes presenten
una suerte de informes ante el Superior, los cuales deben ser presentados
inmediatamente a su llegada al Tribunal Superior, a los fines de prevenir
una decision dictada en los primeros dias del lapso indicado.

El articulo 525 eiusdem descarta expresamente la posibilidad del recur-
so de casacion en el caso que nos ocupa: “En el procedimiento previs-
to en este Capitulo no se concederd recurso de casacion”. El
procedimiento de amparo se ha considerado igualmente improcedente a
los fines de la concesion de la guarda en razon de que la ley ofrece el
procedimiento en estudio para tal fin. Asi resulta inadmisible el amparo
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que pretenda efectos constitutivos y no restablecedores en materia de
guarda porque con el mismo se pretendia concesion de la guarda.”

3.9 REVISION

Las solicitudes de revision de guarda suponen el mismo procedimiento
estudiado porque pretenden un cambio de la decision definitiva de alli
que el articulo 523 de la LOPNA indique: “Cuando se modifiquen los
supuestos conforme a los cuales se dicto una decision sobre ali-
mentos o guarda, el juez de la Sala de Juicio podra revisarla, a
instancia de parte, siguiendo para ello el contenido previsto en
este Capitulo”. La ley alude a “cuando se modifiquen los supuestos”
por lo que no establece un lapso minimo de tiempo a partir del cual
pudiera pedirse la revision sino que lo supedita independientemente del
problema temporal al simple cambio de las circunstancias.?

Recordemos que de conformidad con el articulo 361 de la LOPNA,
toda variacion de una decision anterior debe estar fundamentada en el
interés del menor, el cual necesariamente debe ser escuchado al igual
que el Fiscal del Ministerio Publico.

La revision y modificacion®! de las decisiones de guarda tiene lugar a
peticion de los legitimados activos previstos en el citado articulo 361 de
la LOPNA y a los que nos referimos supra 3.2.

3.10 NECESIDAD DE ESCUCHAR AL MENOR

Es fundamental en todo procedimiento que afecte al nifio o adolescente,
escuchar la opinion de éste. Ello es imperativo legal de conformidad con el

 AMCSCA, Sent. 9-5-02, J.R.G, T. 188, pp. 35 y 36.

80 Véase: TSJ/SC, Sent. 20-8-02, J.R.G,, T. 191, pp. 358-349, indica que en las causas de guarda,
las decisiones que recaigan no producen efecto de cosa juzgada, por lo que lo decidido en el
presente caso no tiene el potencial necesario para causar un agravio constitucional. Se trataba de
un recurso de amparo en el que el juez consideré que no tuvo lugar ninguna violacion del orden
constitucional porque el juez actud en el ejercicio del arbitrio que el orden juridico le confiere.
81 Recordemos que la modificacion no supone la privacion de la guarda sino la variacion de uno de
los aspectos de su contenido.
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articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y 80 de la LOP-
NA, los cuales disponen la necesidad de audiencia al margen de su edad.

Se hace necesario dentro del procedimiento de privacion de guarda escu-
char la opinion del menor. Hemos dicho en otras oportunidades que dada
la importancia de esta exigencia legal, seria conveniente que dicha con-
sulta de opinion conste en el expediente y cuente con la presencia del
funcionario protector del menor, a los fines de garantizar la transparen-
cia.®”? El valor que le pueda conceder el juzgador a tal opinidon dependera
de las circunstancias y de la edad, siendo en ocasiones discutible que no
sea vinculante especialmente en aquellos casos en que la edad sea mues-
tra de discernimiento.®® Igualmente es un derecho procesal del menor ser
informado de las consecuencias juridicas del procedimiento de privacion
de guarda y de la relevancia de su opinidn en este sentido.®

Se ha indicado que la necesidad de oir al menor es una obligacion inelu-
dible para cualquier 6rgano o autoridad que se encuentren conociendo
de procesos o situaciones que afecten el bienestar del menor. La garan-
tia de tal derecho implica la ocasion de proporcionar una oportunidad
para expresarse libremente en audiencia especial, a fin de percibir su
opinidén como elemento principalisimo.’

CONCLUSION

La guarda es el atributo por antonomasia de la patria potestad; dirigido
a la proteccion de la persona del menor de edad. De alli su importancia
y trascendencia porque supone el contacto afectivo con el nifio o ado-
lescente, permitiendo orientar su vida y educacion en funcion de los
deberes implicitos en el contenido de la misma. No prevé la ley causales
en torno al juicio de privacion de guarda, siendo que las causas o cir-

82 Véase: Dominguez Guillén, La capacidad procesal del menor de edad..., p. 459.
 Ibid., p. 457.

8 Ibid., p. 459.

8 TSJ/SC, Sent. 20-6-00, J.R.G., T. 166, pp. 452-454.
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cunstancias que pueden dar lugar a la misma estan enfocadas en torno
al incumplimiento de los deberes del progenitor que ejerce tal atributo y
estan orientados por el vital principio del interés superior del menor.
Debera el juzgador ante el caso concreto, precisar si la orientacion de
dicho principio permite un prondstico favorable a futuro que dé lugar a
la privacion del atributo.

El procedimiento de privacion de guarda estd consagrado en los articu-
los 511 al 525 de la LOPNA y debe ser complementado con las normas
de los articulos 358 al 364 iusdem. Se trata de un procedimiento breve
que se inicia por una solicitud del progenitor, del adolescente o del Fis-
cal del Ministerio Publico, quienes son los legitimados activos en este
procedimiento especial de conformidad con el articulo 361 iusdem; la
comparecencia del otro progenitor debe tener lugar al tercer dia de la
citacion a los fines de explanar la defensas pertinentes, previa concilia-
cion del juez. Se sigue de un lapso probatorio de ocho (8) dias para
evacuar y promover pruebas, con posibilidad de un auto para mejor pro-
veer de tres (3) dias o mds, a cuyo vencimiento dentro de los cinco (5)
dias siguientes debe tener lugar la sentencia correspondiente. Esta ulti-
ma podra ser apelada en un solo efecto el mismo dia o dentro de los tres
(3) dias siguientes. El juzgado de Alzada debera decidir dentro de los
diez (10) de recibido el expediente.

Dada la naturaleza y celeridad del presente procedimiento especial no
se admite el recurso extraordinario de casacion, pero de variar las cir-
cunstancias podra solicitarse la revision de la decisidn a peticion de los
legitimados activos, para lo cual se seguird el mismo procedimiento indi-
cado. Se precisa a nuestro criterio igualmente la necesidad de notificar
al Fiscal del Ministerio Publico de conformidad con el articulo 361 de la
LOPNA. Por imperativo legal, en el presente proceso resulta esencial
escuchar la opinion del menor al margen de su edad; tal audiencia, asi
como la legitimacion o participacidn que la ley le concede al adolescen-
te o al nifio, no se traduce en capacidad procesal sino en derechos pro-
cesales del menor. Estos tltimos son fundamentales en el procedimiento
estudiado porque no es posible desconocer la opinion y participacién del
principal interesado, no obstante su incapacidad de obrar. El nifio o ado-
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lescente, cuya guarda se discute, es el Unico centro de la proteccion
legal; sus progenitores son instrumentos esenciales que deben buscar
exclusivamente su bienestar. S6lo en funcion del interés particular del
menor puede ser concretada la dificil concesion del mayor atributo de
la patria potestad, a saber, la guarda.



