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Palabras Preliminares

En el marco de las iniciativas de este Tribunal Supremo de Justicia,
orientadas a la difusion de los valores cientificos y culturales, debe
destacarse la tarea encomendada a la Fundacion Gaceta Forense,
consistente en su cotidiana tarea de publicacion y difusion de trabajos,
ensayos y estudios, producto del intelecto de nuestra comunidad jurfdi_ca,
enmarcados todos dentro de un sano espiritu de contribucién académica
y profesional de la ciencia del Derecho.

Es asi como la Fundacion Gaceta Forense ha venido desplegando un
trabajo editorial diverso, publicando colecciones y series que }Jan
obtenido un elevado prestigio y aceptacién en nuestro foro juridico,
dentro de las que destacan: i) Coleccion Estudios Juridicos; ii) Coleccion
Nuevos Autores; iii) Coleccion Libros Homenaje; iv) Serie Eventos;
v) Coleccidon Doctrina Judicial; vi) Serie Normativa; vii) la Revista de
Derecho y viii) Varios.
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Todas y cada una de tales colecciones y series se publican respetando
los conceptos y expresiones usadas por sus autores, pero eximiendo de
igual forma de toda responsabilidad o vinculacién formal para con este
digno Tribunal Supremo y a sus autoridades.

Es asi como esperamos que esta nueva publicacion —que por las presentes
palabras preliminares se introduce en la ya extensa biblioteca de ediciones
de la Fundacién Gaceta Forense y del Tribunal Supremo de Justicia—
sea acogida con entusiasmo y beneplécito por nuestra comunidad juridica
y logre enriquecer también su rigor cientifico y académico para el
beneficio de nuestro foro.

Caracas, febrero de 2011

Luisa Estella Morales Lamuiio
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Presentacion

En marzo de 2008 se llevo a cabo, en la sede del Tribunal Supremo de
Justicia, el I Congreso Internacional de Derecho de Familia, organizado
por la Sala de Casacién Social, con la participacion de nueve ponentes
en representacion de tres paises: Argentina, Estados Unidos y Venezuela.

Esta obra recoge las ponencias presentadas sobre la familia venezolana,
en particular, un analisis antropolégico de ésta, y sobre la Nueva Ley
Orgdnica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes,
especificamente, los derechos de la infancia y la adolescencia, la
participacién de nifios, nifias y adolescentes, la audiencia preliminar,
los medios alternativos de solucién de conflictos, la colocaciéon familiar
y la adopcion y, finalmente, la proteccidn internacional de nifios. Las
mismas analizaron los distintos temas, enfocados desde diversas
perspectivas y realidades.

Ha sido propdsito de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo
de Justicia, convocar a distinguidas personalidades, para que expresen
sus puntos de vistas en materia de Familia, concretamente en lo
relacionado con el contenido de las normas que regulan los derechos y
garantias derivados de la LOPNNA. Especialmente se ha estimado que
la familia y sus componentes tienen una fuerza muy importante en el
texto constitucional. Efectivamente, las normas esenciales de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, promueven el



desarrollo de los derechos humanos en materia de familia. Por lo tanto,
es indispensable estudiar y organizar los contenidos de la ley, hoy
reforzada por los derechos humanos.

Esperamos que este libro sea recibido por la comunidad juridica a quien
se dirige con la misma aceptacion con que han sido acogidas las anteriores
publicaciones de nuestra Fundacion Gaceta Forense y que el mismo
contribuya a su mejor formacion. Aprovechamos la oportunidad para
reiterar el agradecimiento de la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia, de la cual soy Vicepresidente, y a los participantes
en el evento citado.

Caracas, febrero de 2011

Juan Rafael Perdomo

———

Capitulo 1
La Familia




Analisis socio-antropolégico
de la familia venezolana

Lic. José H. Nevado*

Trabajo presentado para el | Congreso Internacional sobre
Derecho de Familia, auspiciado por el Tribunal Supremo
de Justicia y el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia. Marzo, 5 al 7 de 2008.

1. ¢(La familia o las familias?: Aproximacién a una mirada
antropolégica

En la Venezuela contemporanea si hay algo que sea dificil de analizar y
conceptualizar es la Familia. Nada hay mas alejado de la realidad real que

" Licenciado en Filosofia. Magister en Antropologia Social y Cultural, Diplomado en Gerencia de
Proyectos. Planificador de la Oficina de Politicas y Programas del Consejo Municipal de Derechos
del Nifio y del Adolescente de Maracaibo (COMUDENAM). Profesor del Curso Avanzado sobre
Derechos de la Nifiez y la Adolescencia, Convenio URU - COMUDENAM - UNICEF. Profesor
del Curso de Actualizacidén en Derechos de la Nifiez y la Adolescencia, Convenio UNICA -
COMUDENAM - UNICEF. Facilitador en procesos de Formacion y Capacitacion para UNICEF
y CECODAP. Ex asesor de la Comisién Permanente de la Familia, Mujer y Juventud de la
Asamblea Nacional. Tel: 0416-7607559 / 0261-7935284. E-mail: Jjnevado{@cantv.net
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los alcances legales y conceptuales proporcionados por los instrumentos
normativos y gran parte de los doctrinarios vigentes en el pais.

Por su parte, en las llamadas ciencias sociales, las reflexiones e in-
vestigaciones sobre la familia en América Latina se han efectuado en
términos de los dominios societarios ajenos a la estructura familiar
propiamente dicha; por lo tanto, sus caracteristicas han sido definidas
y asumidas en el marco de un seudoproceso general evolutivo de la
actual sociedad.

“Asi, es un hecho recurrente en la historia de las ciencias sociales
entre nosotros, que tales estudios han estado principalmente en
acuerdo y concordancia con teorias econdémicas modernas de
desarrollo de la sociedad contemporanea; con su historia econdmica
o en adaptacién a los patrones modernos de trabajo en las ciudades;
a la consecuencia de su incremento y crecimiento demograficos, y
hasta con el fendmeno de las fuertes corrientes migratorias en el
Continente Americano. Estd claro que segin estas perspectivas o
enfoques la familia es siempre vista como un mundo social que refleja
y evoca estos procesos historicos” (Lopez-Sanz, R. 1993: 26).

Los marcos de analisis estan enclavados, entonces, en los factores
econdmicos y productivos, disolviéndose los intrincados procesos
familiares en féormulas utdpicas o bajo las normas ideales de la vida
familiar de la llamada “familia nuclear”, concebida de manera aislada,
la cual es un producto socio-historico de la industrializacion. Aunque
también es cierto que las sociedades humanas siempre han tenido un
grupo familiar minimo equiparable a esa categoria, también es cierto
que se ha asumido los caracteres de este producto como si fuera
universal, presentandola como el modo apropiado de vida familiar
moderno, la cual reflejaria el progreso y la “evolucion” social.

Por consiguiente, se hace necesario relativizar la absolutizacion de esta
categoria impertinente a las complejas redes sociales contemporaneas,
teniendo sentido sus implicaciones s6lo en ciertos contextos, ya que —en
palabras de Raymond T. Smith— es un “simbolo cultural” que se puede
desarrollar y hasta es necesario como unidad significante de ciertos
sistemas sociales construidos por la denominada sociedad occidental
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durante la modernidad. En tal sentido, Smith afirma que la familia nu-
clear debe ser concebida como:

“Un sistema de roles interactuantes; es un desarrollo, en un nivel
diferente, de la familia nuclear como un simbolo cultural; y es un
desarrollo hecho posible, aun necesario, por el hecho de que en la
clase media la familia nuclear como sistema tiene funciones importantes
Gnicas y constituye una unidad significante de sistemas sociales més
amplios. La familia nuclear viene a tener una identidad, un rol. sobre y
alrededor de sus partes constituyentes; esta personificada y es
concebida como una unidad capaz de accion. Nada de esto es cierto
para la clase baja”. (Citado en Lopez-Sanz, R. 1993: 27).

Por ello, para entender la familia, es fundamental considerar el tipo de
sociedad en la cual se desarrolla y asumir las particularidades y dindmicas
de los sistemas sociales involucrados. Es menester liberarse de las
trampas ideolégicas que propulsan un tipo familiar como “modelo”: de
los idearios familiares descontextualizados de la historia vivida por la
sociedad y de los sentimientos generados por las relaciones familiares;
de las calificaciones deterministas que sitGan a las familias en los
atolladeros de los “buenos y los malos™, de los “normales o tipicos” y los
“anormales, atipicos o irregulares”. En el siglo XXI, debemos abrir la
discusién para comprender las complejidades de las familias.

2. Nuestra madre Venezuela tiene nombre de mujer

Es muy comin escuchar y decir, “nuestro problema es la familia”; “la
crisis venezolana es una crisis familiar”; “es que no se ensefian
valores en la familia”... a nivel de su desempeiio se etiqueta a la familia
como “desestructurada”, “disfuncional” u otras categorias... A nivel
de su ubicacién en status se ubican como de “clase media”, “familia
marginal”, “de buena familia”, entre otras... Clasificaciones surgen y
se extinguen, se inventan otras o se importan de alguna corriente
socioldgica, antropoldgica, sicoldgica o econdmica.

Sin embargo, esta sefializacion y busqueda de un culpable, en este caso L4
FAMILIA, es una especie de paliativo sicolégico para no adentrarnos en las
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profundidades del analisis social y de los referentes politicos, religiosos,
econdmicos, histéricos y éticos que le dan sentido a la sociedad venezolana.

Mas alla de dictaminar como culpable a las familias y sus incomprendi-
das multiformidades dindmicas, lo que realmente aplica es entender y
comprender el funcionamiento estructural de las mismas. De lo contrario,
en nuestro pais de ganadores y perdedores, las acciones gubernamentales
y privadas siempre perteneceran al bando de los buenos y las familias
receptoras de las dddivas y de los intentos de control e intervencion
infértiles, al de los malos.

La formulacion de las politicas pablicas deben estar orientadas como un
todo organico e integral al desarrollo de las familias, pero conociéndolas
desde adentro. No se puede continuar sacrificando lo importante por lo
urgente y colocando la mal llamada “disfuncionalidad familiar” como
chivo expiatorio para hacerse paso y ganar terreno con mecanismos
populistas que mantienen a grandes conglomerados sociales sumidos en
procesos de exclusion y autoexclusion social.

Es importante acotar que al hablar de la familia venezolana nos
referiremos a la criolla, rural o urbana; entendiendo que las indigenas
presentan diversidades profundas de acuerdo con los patrones étnicos
particulares. Segin Samuel Hurtado (1998, 1999), la familia venezolana
puede definirse como matrisocial, es decir que:

«... los esquemas de los comportamientos estan definidos por las
orientaciones originadas en el supersimbolo de la madre; esto es, no
solo la familiacién (la produccién del sistema de parentesco), sino
también la socialidad (la produccion de la sociedad) se encuentran
configuradas por la imagen de la madre, y por tanto su centralidad
pauta las normas de la vida familiar, asi como las leyes de las
relaciones sociales o vida de la sociedad. Ya no se trata de lo
prescriptivo de la sociedad de linajes, sino de lo prescriptivo de las
vivencias o pautas culturales, que también definen ain con mas
inmediatez y hondura, hasta el nivel etnopsiquidtrico, las relaciones
simbdlicas-reales de una sociedad o cultura”. (1999: 35-36).

Esta categorizacién se dirige a poder generar explicaciones de los as-
pectos estructurales y funcionales de la familia venezolana, sin que ello
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implique posturas epistemolégicas estéticas o deterministas. Sin embar-
go, Hurtado, a partir de sus investigaciones antropolégicas con diversos
grupos familiares venezolanos ha reconocido algunas caracteristicas que
definen la matrisocialidad (1999: 37-41), tales como:

« Exaltacion de la figura materna frente a una figura paterna “insigni-
ficante” y una figura femenina disminuida. En la filiacion la relacion
con los hijos ¢ hijas es fuerte y jerarquizada. Con los varones, la
identificacion es transitoria; con la llegada a la pubertad debe ir bus-
cando la independencia, como “los hombres”, por lo que se genera
un “rechazo” por parte de la madre. Con las hembras, la identifica-
cion es muy estrecha, ya que hay que prepararlas para la vida, para
que sean mujer de hogar y sepan asumir responsabilidades desde la
segunda nifiez y la adolescencia.

« Con el rechazo del adolescente que en su nifiez fue consentido, se
produce la oposicion de los espacios sexuales; la casa, es el espacio
bueno asexuado, el espacio de las mujeres, y la calle, el espacio
malo sexuado, el espacio de los hombres. Este esquema de valores
facilita el rompimiento permanente de los intercambios reciprocos a
favor del hombre (macho).

En el esquema matrisocial, el matrimonio se encuentra con dificultades
estructurales. Las alianzas en este contexto no generan compromisos pro-
fundos, pudiendo romperse en cualquier momento. Los lazos fuertes son
los consanguineos y son los de mayor demanda de obligaciones. La esposa
no pertenece a la familia y los hijos del hijo no gozan de la misma conside-
racion que los de la hija. En el refranero popular dice la madre: “Los hijos
de mis hijas nietos son, los de mis hijos... quién sabe si son”.

Para Hurtado existe un desorden étnico estructural de la matrisociali-
dad que se visualiza en el surgimiento de los conflictos familiares per-
manentes, fundamentalmente en las relaciones de alianza, existiendo
cuatro ejes en los cuales puede observarse:

a. Desplazamiento del padre y la mujer del hijo por parte de la madre y
por la jerarquia matrisocial de las hijas. El hombre es s6lo un
complemento. Sus obligaciones se reducen a aportes economicos.
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b. La exclusividad del amor a la madre. Este amor implica el compro-
miso ineludible y permanente. El hijo se puede unir, pero no casarse.
Los conflictos naturales entre nuera/yerno y madre genera el tipico
odio a la suegra, tan oculto en los chistes y refraneros populares. En
este eje también se ubica el cuido extremo del hijo y su orientacién
sexual definida.

¢. El adolescente rechazado no puede ir contra su casa, sino que se
vuelca hacia la calle, que es donde finalmente aprende a ser varén,
cosa que debe demostrar permanentemente por la inherencia de sus
hermanas en la casa, las cuales colocan su hombria bajo sospecha.
Siel hijo pierde su vida o su hombria, la madre enlutece. Sin embargo,
“Una madre, siempre es madre y aunque el hijo se vaya, siempre
serd su madre”.

d. El sometimiento de la hija adolescente a la madre y la tension que
esta sobreproteccion genera en la primera. Es el real conflicto de la
casa. Pese a ello este periodo de socializacién culmina en una fuerte
identificacion madre/hija. La crisis de este momento sucede cuando
la hija contacta el mundo de la calle en busca de su
autodeterminacion; la convierte en una potencial deshonrada. El
conflicto de fondo es como la hija se convierte en madre sin dejar de
ser virgen o buena.

Como vemos, la asuncién de la familia criolla venezolana como
matrisocial obliga a repensar las formas de sus complejas relaciones y
su intervencién, dado que la familia no es un elemento inmévil en el
devenir histérico, sino por el contrario ha sido forjada por un proceso
sumamente dindmico y agresivo, con ingredientes que escapan a las
voluntades de los individuos... No se puede escapar al anélisis social las
condiciones histdricas objetivas de esta sociedad mestiza cargada con
un altisimo componente de violencia silenciada por un aparato ideolégico
incongruente con su realidad, donde, por otra parte, el componente
indigena y/o afro ha sido satanizado o endiosado precisamente por la
odiosa pretension de ocultarlo.
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3. La familia como principal agente de socializacion

El proceso de socializacion es definido clasicamente como aquél que los
individuos atraviesan, consciente o inconscientemente, para desenvol-
verse en una sociedad dada. Como proceso social, es inacabado y diné-
mico; potencia las capacidades de los individuos para su incorporacion
y desempeiio social, a la vez que éstos impregnan nuevas formas y
contenidos a la sociedad, por eso el caracter multidireccional del mismo.

Algunos autores conciben este proceso como endoculturacion, ya que
mediante la socializacion se asumen y legitiman los patrones culturales
de cada sistema social. Cada sociedad elabora sus propios codigos,
pautas, formas, transmitiéndolos de generacion en generacion como
valores asumidos en el colectivo abiertamente o de manera inconsciente
en la recreacion permanente de los arquetipos sociales particulares.

“Si aceptamos que cada sociedad produce una representacién propia
y particular del mundo, resulta consecuente que también su manera
de considerar las relaciones entre adultos y nifios y, en general, la
definicion del lugar cultural ocupado por ellos sea especifica de cada
cultura. Por esto, cada situacion es particular y las condiciones de
existencia de los nifios varian segin el tipo de sociedad y elaboracion
cultural. En este sentido, es dificil y hasta contradictorio pensar en
condiciones ideales de existencia de los nifios, ya que €stas pueden
ser definidas cabalmente solo en relacién con las expectativas de
cada sociedad, adaptadas a su idea del hombre y de la mujer ideal”
(Amodio, E. 2006:19).

Es claro, entonces, que el vehiculo fundamental para efectuar esta
representacion es la familia, que es el ambito donde se desarrollan los
nifios hasta lograr su integracion en el grupo social, mediante la formacion
de la personalidad, y la construccion de su identidad cultural. Esta Gltima
la entendemos como aquello que un individuo sabe de si mismo, siendo
reconocido tal cual por el resto del grupo. Por otra parte, la personalidad
es entendida como proceso y no como esencia, manifiesta las
condiciones particulares de los individuos (2006: 35-40). Es la familia
quien confiere a los individuos los referentes primordiales para permitir
su ubicacion en el lugar que a cada cual corresponda.
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. Repensar la familia desde su rol humanizante y socializante

Comenzando apenas el siglo XXI podemos analizar SENSATAMENTE
como han venido desarrollandose las sociedades humanas, como han
ocupado los territorios que habitan, como justifican la opresion, la violencia,
como se manipulan las masas desde medios de comunicacion, desde el
aparato del Estado o desde los grupos religiosos. También analizar como
el reconocimiento de la diversidad cultural y la valoracién de las diferencias
de los grupos humanos es la base de la sana convivencia que permite
humanizar la sociedad. Es momento de declarar el agotamiento de los
modelos, de los referentes tanto en cuanto encarcelan la dinamica del ser
humano y las culturas; “lo unico absoluto en el Universo —decia el
maestro Albert Einstein— es que todo es relativo”.

Es menester, en esta coyuntura donde las mascaras se van cayendo,
donde la idea de la “aldea global™ es una ilusién humana y si
tecnoldgica, pero desproporcional, que nos deslastremos de clichés
que ya hoy no sustentan las complejas estructuras de las sociedades
humanas y las familias que hace vida en ellas; clichés cargados de
las ideologias predominantes que nos han vendido como referentes
conceptuales, incluso aquella version seudopositivista que nos han
inyectado en lo mas profundo de nuestros mapas mentales, como lo
es: “La familia es la célula fundamental de la sociedad” (;?)...
Una definicion que no define nada en el fondo, pero que est4 al servicio
de la produccion y la reproduccion.

Para la Venezuela contemporanea, pluriétnica y multicultural, la Familia,
como nocidn estatica, carece de sentido, se hace necesario adentrarnos
en una categoria mas dindmica que nos permita aproximarnos a la
dimensién multiforme que la Familia posee en la cotidianidad.

Por otra parte, es un imperativo histérico relativizar lo que hasta hoy
hemos venido analizando como Familia. Aun cuando desde los estudios
Sociolégicos, Antropolégicos y de la Psicologia Social, se ha caracterizado
a la “sociedad venezolana” como Matrisocial, como ya hemos visto, en
donde la mujer tiene un papel protagénico en la funcionalidad de los
procesos societales, también es cierto que estamos criados y amparados
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en culturas que propician el “machismo”, en la cual el hombre se des-
prende y es desprendido de las cargas de responsabilidad que se gene-
ran desde el hogar. Incluso, el exacerbamiento de esta cultura genera la
violencia desmedida, donde la correccion necesaria a los hijos es carga-
da con violencia con la creencia que con ello se infunde respeto, desco-
nociendo que lo generado es terror (el fracaso de un padre, que su hijo
no le ame, le tema).

Hoy podemos plantearnos la familia desde una perspectiva més dinami-
ca, en funcién de su rol socializante y constructor de la personalidad y
la identidad, como un espacio relacional vital para el desarrollo efectivo
y afectivo de las personas, donde se lleva a cabo el mas elemental pro-
ceso de socializacion. Considerando que mas alla de las supuestas es-
tructuras fundantes de la familia identificadas con los miembros de las
mismas (la célebre triada freudiana), en realidad el real soporte de una
persona consiste en la seguridad afectiva, en la sanidad mental perso-
nal y relacional... Si no estamos de acuerdo, preguntémonos ;por qué
algunas personas deciden suicidarse?, ;qué es lo que estd en juego sino
es la salud mental?

“La familia siempre es un trampolin y en algiun momento tenemos
que plantarnos alli y saltar al mundo de todos los dias. Este tram-
polin tiene cuatro pilares fundamentales. Tan fundamentales que si
no son solidos, ningun nifio puede caminar por él sin caerse... Amor,
valoracion, normas y comunicacion: sobre este trampolin el hijo
salta a su vida para recorrer, primero, el camino de la autodepen-
dencia, y luego, el camino del encuentro con los otros”.(Bucay, J.
2002a: 132).

Por lo tanto, es momento de salir de los esquemas que definen a la
familia s6lo a partir de las relaciones de pareja (basicamente los legales
y otros terapéuticos), para configurarlas desde una dimension de
valoracién de los miembros, en donde las figuras parentales, que
pudieran no estar, redefinan y experimenten sus roles desde una
perspectiva de responsabilidades compartidas. Actualmente se juega
con el tiempo de dedicacion de los hijos por razones fundadas en lo
laboral o amistades demandantes de tiempo, y apaciguamos la
conciencia parental esgrimiendo el fatuo argumento “Invierto calidad
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por cantidad de tiempo a mis hijos”... Craso error! Como si los
hijos se nutrieran como una cuenta bancaria. Asi como la fidelidad en
las parejas es un signo de la sanidad de quienes la conforman (Riso,
W. 2000), asi hay que abrirse a la practica de la fidelidad para con los
hijos y de éstos para con sus padres.

Para ser consonos con el desafio actual, es pertinente repensar y per-
mitirnos observar los procesos “obvios” desde otros enfoques. Por
ejemplo, a nivel de las dinamicas familiares, la figura masculina debe
comenzar a ensayar otras formas, ya que “Si bien es verdad que
porcentualmente se ven mds hijos abandonados por los padres
que por las madres, habria que ver si esto demuestra que los
padres son incapaces de querer a los hijos como una prolongacion
propia, o si es el efecto de una derivacion social, donde el lugar
que se le da al padre motiva esta actitud... Si dejdramos a los
padres sentir las cosas que las madres dicen sentir en exclusividad,
quiza no existirian tantos papds abandonando a sus hijos. (Bu-
cay, J. 2002a: 112).

Realmente el reto no es facil, amerita una toma de conciencia y sensa-
tez por parte de la sociedad, sobre todo porque es muy duro analizar los
propios procesos para DARSE CUENTA, para descubrirnos y asumir
las riendas de lo que realmente queremos. La familia debe ser fortalecida
desde el propio Estado que estd llamado a velar por sus intereses y
bienestar, a fin de hacer que ella desarrolle las potencialidades
transformadoras y no sigamos en la ridicula paradoja de los superhéroes
de las historietas (Bucay, J. 2002), que deben actuar como mediocres
para no ser rechazados ocultando todo su poder.

Todos los arquetipos arriba mencionados, sus relaciones y sus
consecuencias no son estaticos; los mitos siempre se resemantizan en
el devenir, se le afiaden y quitan elementos, pueden no ser determinantes,
el nivel de conciencia de la sociedad que en ellos consigue sentido puede
re-claborarlos para andar caminos distintos a los ya transitados. Va a
ser el trabajo de las generaciones sucesivas. Hay que prefiar de nuevos
contenidos, mas humanizantes y responsables, no s6lo a la familia, sino
también a la sociedad y al Estado como el constructo aglutinador.
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4. La Familia vista desde la 6ptica de la Doctrina de Proteccion
Integral

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), instrumento juridi-
co que condensa los principios fundamentales de la Doctrina de Protec-
cién Integral, ha enfocado a la familia como el entorno fundamental
para el armonioso desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes, el cual
es construido sobre la base del reconocimiento y relaciones de los debe-
res y derechos de los padres y de los hijos.

Este reconocimiento, qﬁe sale de la retdrica discursiva para conferir un
status socio-juridico real distinto a la nifiez y la adolescencia, tiene como
nucleo la asuncidn de los nifios, nifias y adolescentes como Sujetos Plenos
de Derecho; ello implica que sus derechos se consideran en su
individualidad y trascendencia para poder asi posicionarlos como
personas en proceso de desarrollo en el resto de la sociedad.

La individualidad sefialada en forma alguna debe significar un
distanciamiento entre los miembros de la familia pues, aunque los intereses
de los padres y de los hijos no tienen que ser necesariamente coincidentes,
también es cierto que no deben ni pueden ser percibidos como opuestos,
ya que los derechos de la familia sélo pueden enfc-carSt.: conjuntamente
desde el respeto por los derechos de cada uno de sus miembros.

En efecto, el Preambulo de la CDN expresa:

“Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la
sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de to:Iios
sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccion
y asistencia necesarias para poder asumir Plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad, reconocngndo que el nifio,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer
en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y

comprension...”.

Esta perspectiva tiene que llevarnos al ejercicio de replantearnos a la
Familia como Institucion Social y el insustituible rol que ella posee en
las sociedades contemporaneas, especialmente a la familia venezolana,
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asumiendo como marco referencial los Derechos Humanos. Es asi como
la Constitucién de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, en su articulo
75 establece:

“El Estado protegera a las familias como asociacién natural de la
sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo integral
de las personas. Las relaciones familiares se basan en la igualdad de
derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo comun, la comprensién
mutua y el respeto reciproco entre sus integrantes. El Estado
garantizard proteccion a la madre, al padre o a quienes ejerzan la
jefatura de la familia”. :

Por su parte, la nueva Ley Orgénica para la Proteccién de Niios, Nifias y
Adolescentes (Lopna) en su articulo 5 expresa tanto los principios por los
cuales se concibe a la familia venezolana, como las responsabilidades y
las formas relativas a la proteccion de los Derechos de los hijos e hijas:

“La familia es la asociacion natural de la sociedad y el espacio
fundamental para el desarrollo integral de los nifios, nifias y
adolescentes. Las relaciones familiares se deben fundamentar en la
igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo comiin, la
comprension mutua y el respeto reciproco entre sus integrantes. En
consecuencia, las familias son responsables de forma prioritaria,
inmediata e indeclinable, de asegurar a los nifios, nifias y adolescentes
el ejercicio y disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias.

El padre y la madre tienen deberes, responsabilidades y derechos
compartidos, iguales e irrenunciables de criar, formar, educar,
custodiar, vigilar, mantener y asistir material, moral y afectivamente a
sus hijos e hijas”,

Tanto la Convencién, como la Constitucién y la Lopna apuntan hacia la
responsabilidad primaria que los padres y las madres poseen en materia
de la crianza y desarrollo de los hijos e hijas. Al mismo tiempo, enfatizan
que el cumplimiento de su tarea debe estar guiado y encuadrado por su
interés superior. De tal manera que se espera que provean de guia y
direccién adecuada a los hijos e hijas, tomando en consideracién su
capacidad evolutiva, su edad y grado de maduracioén. Por otra parte los
padres y las madres también tienen que cumplir una funcién especial
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promoviendo la capacidad de sus hijos e hijas para intervenir
responsablemente en los asuntos familiares, ademas de los relacionados
con la escuela y la vida en sociedad.

La familia es el ambito por excelencia en el cual los nifios, las nifias, los
y las adolescentes encuentran los factores primordiales de proteccion.
Es alli donde se aprehenden los sistemas de valores, las formas de
interaccion e intercambio social, las formas de establecer los vinculos
interpersonales, los primeros marcos referenciales de la realidad humana
y se construyen gran parte de los patrones culturales que legitiman los
sistemas de creencias que, como individualidades, poseemos en nuestro
entramado social.

. Corresponsabilidad, Familia y Garantia de los Derechos de
la Niiiez y la Adolescencia

Los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes son simplemente
Derechos Humanos para ellos y ellas, de los cuales son titulares y los
responsables de su garantia y proteccion serian: Familia, Estado y
Sociedad; refiriéndonos a ellos como sujetos y a las condiciones por las
cuales todos ellos pueden desarrollar su pleno potencial. En tal sentido,
la Exposicién de Motivos de la Lopna de 1998 indica lo siguiente:

“La Convencion distribuye la responsabilidad de proteger al nifio
entre tres actores: el Estado, la Familia y la Comunidad. Cuando éstos
no asumen la cuota de responsabilidad que les corresponde para
garantizar el respeto y cumplimiento de los derechos del nifio son
ellos, los actores, quienes estaran en situacién irregular. Para hacer
efectivos los derechos que la Convencién consagra es necesaria la
plena participacion y control de las personas, de las familias, de las
sociedades organizadas y del propio nifio y adolescente. Sélo la
observancia de este principio hace posible la creacion de los
mecanismos efectivos de exigibilidad que garanticen el cumplimiento
de los derechos. La participacion de la sociedad como corresponsable
de la proteccion de la infancia, no sélo impone la adopcién de una
nueva ética social y de significativos cambios en la estructura
institucional del Estado sino que, de esa participacién depende el
éxito del nuevo paradigma”.



26 I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA

La Corresponsabilidad se traduce en la concurrencia de distintos nive-
les de responsabilidad frente a la proteccion de los Derechos de los
Nifios y Adolescentes. Cuando nos referimos a niveles es porque tanto
Estado, Familia y Sociedad tienen un nivel diferente y esencial de res-
ponsabilidad, por lo tanto iguales en importancia, rescatando el hecho
de lo prioritario, inmediato e indeclinable de la responsabilidad de la
familia. Es decir, y como plantea la misma Exposicion de Motivos de
aquella Lopna “Los padres son los principales responsables de cui-
darlos y educarlos. A tal efecto, el Estado debe brindar a la familia
la ayuda necesaria para poder asumir plenamente sus responsabi-
lidades. Apoyando a la familia se estard apoyando al nifio”.

Es evidente que estamos en un gran cruce de caminos en nuestro pais,
que nos debe obligar, como ya lo he mencionado, a replantearnos el
significado profundo, radical de los alcances de este nuevo Paradigma
que nos presentan los tres instrumentos legales citados y, como
encrucijada al fin, es momento de crisis, transformaciones y decisiones
inteligentes y justas. La Doctrina de la Proteccién Integral en si misma
puede resultar un discurso coherente, bien ajustado logicamente pero
carente de contenido si no se asumen de forma consciente todas sus
implicaciones —partiendo del hecho central del Nifio como sujeto de
Derecho— si el Estado, la Familia y la Sociedad no asumen de manera
ética a la poblacion de nifios y adolescentes y sus Derechos Humanos,
que se traduzca en politicas publicas y conductas sociales e institucionales
que respeten y garanticen el cumplimiento efectivo de esos Derechos.

Estoy convencido que cuando Venezuela avance hacia una conciencia
de responsabilidad, la familia y la sociedad atenderan con mayor eficacia
la labor construccionista de los nifios, en el sentido del desarrollo de sus
potencialidades como persona y en el forjamiento de su identidad. Para
ello debemos salir de esa cultura culpabilizante introyectada desde los
tuétanos de nuestra esencia que nos permite manejarnos a conveniencia
en nuestro complejo entramado social venezolano.

Navegar en la importancia y significado real, no prejuiciado, de los
derechos humanos de la nifiez y la adolescencia, es una gran oportunidad.
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Capitulo 11
La nueva LOPNNA




Los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en la nueva LOPNNA

Lic. Gabriela Ramirez Pérez”

El proceso de reforma de la Ley Organica para la Proteccién de los
Nifios, Nifias y Adolescentes, estuvo siempre fundamentado en los
principios de la Doctrina de la Proteccién Integral, contemplados en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Convencién
sobre Derechos del Nifio y la propia Ley, siendo estos principios los
siguientes:

* Los niiios, nifias y adolescentes como sujetos plenos de
derecho, que ejercen su ciudadania.

* El papel fundamental de las familias en la crianza de los nifios,
nifias y adolescentes.

* El Interés Superior.

‘Defensora del pueblo.
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* La prioridad absoluta.

* La corresponsabilidad / participaciéon en la proteccién inte-
gral.

En ese sentido, la reforma abordo tres grandes éareas, a traves de las
cuales se reconocen derechos a los nifios, nifias y adolescentes, a saber:

« Sustantiva: derechos humanos e instituciones familiares.

* Organica: Sistema Rector Nacional para la Proteccién Integral
de Nifios, Nifias y Adolescentes.

* Procesal: Procesos judiciales ante los Tribunales de
Proteccion.

1) Reformas en materia de derechos humanos e instituciones
familiares:

Es importante mencionar que en aras de fortalecer el principio de la
doctrina de Proteccion Integral, no sélo se respetd la consagracion de
los derechos ya reconocidos, sino que se ampli6 el alcance de los
mismos, afiadiéndose ademas un nuevo derecho como lo es “Derecho
al Buen Trato”, a continuacion se enuncian y explica el alcance de
cada uno de ellos:

* Articulo 21. Gratuidad en el Registro del Estado Civil.
Articulo 21. Gratuidad en el Registro del Estado Civil.

La autoridad del Registro del Estado Civil expedira gratuita e
inmediatamente las partidas de nacimiento, tanto la primera partida
de nacimiento como las copias certificadas subsiguientes, ya sean
presentados o presentadas los nifios o nifias dentro del lapso
indicado en el articulo anterior o fuera de éste.

Las partidas de nacimiento no tendran fecha de vencimiento, por
tanto los organismos publicos o privados no deben exigir partidas
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de nacimiento vigentes, s6lo deben revisar si las mismas son legibles
y no contengan enmiendas ni tachaduras.

En caso de matrimonio, cuando uno o ambos contrayentes sean ado-
lescentes, la autoridad civil debera solicitar copia certificada de la
partida de nacimiento de los contrayentes con una vigencia no supe-
rior a seis meses antes de la celebracion del mismo,

Como se observa, entre los cambios mas importantes en el contenido y
alcance de dicha garantia, encontramos que ahora se establece
expresamente la gratuidad de todas las copias certificadas de las partidas
de nacimiento de los nifios, nifias y adolescente.

Antes de la reforma, sélo se contemplaba la gratuidad de la primera
copia de la partida, lo que se configuré en una vulneracion a los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, quienes debian cancelar emolumentos
por obtener sus documentos publicos de identidad, entrando dicha norma
en expresa contradiccion con lo previsto en el articulo 9 de la misma
Ley, “el principio de gratuidad de las actuaciones™.

De igual forma, se establece taxativamente que las partidas de nacimiento
no tienen fecha de vencimiento, por tanto los organismos ptiblicos o privados
no deben exigir partidas de nacimiento vigentes, s6lo deben revisar si las
mismas son legibles y no contengan enmiendas ni tachaduras.

*» Derecho a ser criado en una familia.

El articulo 75 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, reconoce la importancia de las familias en el desarrollo
integral de todas las personas y, muy especialmente, de los nifios, nifias
y adolescentes:

“Articulo 75. El Estado protegera a las familias como asociacion
natural de la sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo
integral de las personas. Las relaciones familiares se basan en la
igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo comun, la
comprension mutua y el respeto reciproco entre sus integrantes. El
Estado garantizara proteccion a la madre, al padre o a quienes ejerzan
la jefatura de la familia.
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Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir, ser criados o
criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de origen. Cuando
ello sea imposible o contrario a su interés superior, tendrén derecho
a una familia sustituta, de conformidad con la ley. La adopcién tiene
efectos similares a la filiacion y se establece siempre en beneficio del
adoptado o la adoptada, de conformidad con la ley. La adopcién
internacional es subsidiaria de la nacional”.

Con fundamento en dicha disposicion Constitucional, se reformé el articu-
lo 26 de la LOPNA de la forma siguiente:

Articulo 26. Derecho a ser criado en una familia.

Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir, ser
criados o criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de origen.
Excepcionalmente, en los casos en que ello sea imposible o contrario
a su interés superior, tendrn derecho a vivir, ser criados o criadas y
desarrollarse en una familia sustituta, de conformidad con la ley. La
familia debe ofrecer un ambiente de afecto, seguridad, solidaridad,
esfuerzo comin, comprensién mutua y respeto reciproco que permita
el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Pardgrafo Primero. Los nifios, nifias y adolescentes sélo podran
ser separados o separadas de su familia de origen cuando sea
estrictamente necesario para preservar su interés superior. En estos
casos, la separacion sélo procede mediante la aplicacién de una
medida de proteccién aplicada por la autoridad competente y de
conformidad con los requisitos y procedimientos previstos en la ley.
Estas medidas de proteccién tendréan carécter excepcional, de tltimo
recurso y, en la medida en que sea procedente, deben durar el tiempo
més breve posible.

Paragrafo Segundo. No procede la separacién de los nifios, nifias y
adolescentes de su familia de origen por motivos de pobreza u otros
supuestos de exclusién social. Cuando la medida de abrigo, colocacién
en familia sustituta o en entidad de atencién, recaiga sobre varios
hermanos o hermanas, éstos deben mantenerse unidos en un mismo
programa de proteccién, excepto por motivos fundados en
condiciones de salud. Salvo en los casos en que proceda la adopcién,
durante el tiempo que permanezcan los nifios, nifias y adolescentes
separados o separadas de su familia de origen, deben realizarse todas
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las acciones dirigidas a lograr su integracion o reintegracion en su
familia de origen nuclear o ampliada.

Pardgrafo Tercero. El Estado, con la activa participacion de_ ,la
sociedad, debe garantizar programas y medidas de proteccion
especiales para los nifios, nifias y adolescentes, privados o privadas
temporal o permanentemente de su familia de origen.

Esta norma desarrolla a la perfeccion, el principio del rol o.papcl
fundamental de las familias en la crianza de los nifios, nifias y
adolescentes, contemplado en la Convencion sobre Derechos del Nifio.

El objetivo es garantizar que los nifios, nifias y adolescentes vivan y se
desarrollen en el seno de su familia de origen y, sobre todo, que no sean
separados de ella de forma injusta o arbitraria. Por ello, se indica que
dicha separacién s6lo procede de forma excepcional cuan‘do sea
estrictamente necesaria para preservar su interés superior, mediante la
aplicacion de una medida de proteccion dictada por la aytqridad
competente y de conformidad con los requisitos y pr'oc’cdlmlentos
previstos en la Ley. En este sentido, uno de los cambios: mas importantes
es la prohibicién expresa de la separacién del nifio, nifia o adolescente
de su familia de origen por motivos de pobreza u otros supuestos de
exclusion social, asi como la obligacion del Estado de realizar todas las
acciones dirigidas a lograr su integracién o reintegracion familiar c.:uando
se encuentren separados de su familia de origen nuclear o ampliada.

De igual forma, se consagra de manera expresa la obligacion de mantener
unidos a los grupos de hermanos y hermanas sujetas a medidas que
impliquen la separacion familiar, a fin de mantener los vinculos y hacer
menos traumatica la situacion.

Articulo 32-A. Derecho al buen trato.
Articulo 32-A. Derecho al buen trato.

Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho al buen
trato. Este derecho comprende una crianza y educacion no
violenta, basada en el amor, el afecto, la comprensién mutua, el
respeto reciproco y la solidaridad.
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El padre, la madre, representantes, responsables, tutores, tutoras,
familiares, educadores y educadoras deberan emplear métodos no
violentos en la crianza, formacién, educacién y correccion de los
nifios, nifias y adolescentes. En consecuencia, se prohibe cualquier
tipo de castigo fisico o humillante. El Estado, con la activa
participacion de la sociedad, debe garantizar politicas, programas y
medidas de proteccion dirigidas a la abolicion de toda forma de
castigo fisico o humillante de los nifios, nifias y adolescentes.

Se entiende por castigo fisico el uso de la fuerza, en ejercicio de
las potestades de crianza o educacién, con la intencion de causar
algun grado de dolor 0 incomodidad corporal con el fin de corregir,
controlar o cambiar el comportamiento de los nifios, nifias y
adolescentes, siempre que no constituyan un hecho punible.

Se entiende por castigo humillante cualquier trato ofensivo,
denigrante, desvalorizador, estigmatizante o ridiculizador, realizado
en ejercicio de las potestades de crianza o educacién, con el fin de
corregir, controlar o cambiar el comportamiento de los nifios, nifias
y adolescentes, siempre que no constituyan un hecho punible.

A fin de apuntalar la condicién de los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derecho, particularmente para lograr el pleno reconocimiento
de su dignidad e integridad personal, se incluye como un nuevo derecho
humano el derecho al buen trato, el cual comprende una crianza y
educacién no violenta, basada en el amor, el afecto, la comprensién
mutua, el respeto reciproco y la solidaridad. Para asegurar su efectividad
se establece la obligacién de los padres, madres, representantes,
responsables, tutores, tutoras, familiares, educadores y educadoras de
emplear métodos no violentos en la crianza, formacion, educacién y
correccion de los nifios, nifias y adolescentes, asi como la prohibicién
expresa de cualquier tipo de castigo fisico o humillante. Con esta nueva
regulacion se pretende continuar avanzando en la abolicién de cualquier
tipo de maltrato en contra de los nifios, nifias y adolescentes, construyendo
las bases juridicas de una nueva sociedad amante de la paz.

Cabe resaltar la importancia de la corresponsabilidad en la proteccion
del derecho humano al buen trato: Deber de los padres, madres,
representantes, responsables, tutores, tutoras, familiares, educadores y
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educadoras de relacionarse con los nifios, nifias y adolescentes sin vio-
lencia fisica o psiquica.

Obligacion del Estado de garantizar politicas, programas y'medidlas de
proteccion dirigidas a la abolicion de toda forma de castigo fisico o
humillante de los nifios, nifias y adolescentes, asi como el dere(.:ho /
deber de la sociedad de participar protagénicamente en la promocion y
cumplimiento de este derecho.

Asi el articulo 358 de la reforma, sobre el contenido de la responsabil‘idad
de crianza, prohibe expresamente cualquier tipo de corrfactivos ﬁs!cos,
de violencia psicolégica o de trato humillante en perjuicio de los nifios,
nifias y adolescentes.

Articulo 358. Contenido de la Responsabilidad de Crianza.

La Responsabilidad de Crianza comprende el deber y derecho
compartido, igual e irrenunciable del padre y de la ma.tdl.‘e de amar.
criar, formar, educar, custodiar, vigilar, mantener y asistir material,
moral y afectivamente a sus hijos e hijas, asi como la fagulta_ld de
aplicar correctivos adecuados que no vulneren su dlgmd::’lcl.
derechos, garantias o desarrollo integral. En consecuencia, se .pmhlbe
cualquier tipo de correctivos fisicos, de violencia psicologica o de
trato humillante en perjuicio de los nifios, nifias y adolescentes.

Respecto al contenido y alcance de la responsabilidad de crianza se
establece entre las innovaciones:

« Modificacién de su denominacién, suprimiendo el término
guarda que se fundamentaba en una concepcion de los
“menores como objeto”.

« Se incluyen valores como el amor, reconociéndolo ?n_mP un
eje axiolégico de su ejercicio, superando el positivismo
juridico y reconociendo el valor de la norma como contrato
social que expresa las aspiraciones y deseos del Pueblo.

« Se limita la potestad de correccién, erradicando
definitivamente la violencia de las relaciones familiares.
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. Articulo 56. Derecho a ser respetados y respetadas por los
educadores y educadoras.

Articulo 56. Derecho a ser respetados y respetadas por los educado-
res y educadoras.

Todos los nifos, nifias y adolescentes tienen derecho a ser res-
petados y respetadas por sus educadores y educadoras, asi como
arecibir una educacion, basada en el amor, el afecto, la compren-
sién mutua, la identidad nacional, el respeto reciproco a ideas y
creencias, y la solidaridad. En consecuencia, se prohibe cual-
quier tipo de castigo fisico o humillante.

2)  Reformas referidas al Sistema Rector Nacional para la
Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes

De conformidad con el articulo 78 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, la Reforma Parcial de la Ley Orgénica para
la Proteccion del Nifio y del Adolescente, crea el nuevo Sistema Rector
Nacional para la Proteccion Integral de los Nifios, Nifias y Adolescentes,
orientado a fortalecer la responsabilidad del Estado en la garantia de los
derechos humanos de la infancia y adolescencia.

3)  Reformas referidas a la materia procesal y al Sistema de
Justicia

Dicha reforma tiene por objeto garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva y al debido proceso de los nifios, nifias y adolescentes, con
fundamento en el nuevo ordenamiento juridico constitucional en materia
procesal y sobre el Sistema de Justicia. Desde esta perspectiva, se
desarrollan un conjunto de principios novedosos contemplados en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, especialmente
los previstos en su articulo 257, el cual establece:

“Articulo 257. El proceso constituye un instrumento fundamental
para la realizacion de la justicia. Las leyes procesales estableceran la
simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un
procedimiento breve, oral y puiblico. No se sacrificara la justicia por
la omision de formalidades no esenciales”,
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Desde esta perspectiva, la reforma en materia pro_cesal se guié. por seis
principios rectores de especial relevancia, que COl’lSt_ltllYfi}'l una orientacion
fundamental para la adecuada interpretacion y aplicacion de las normas.
Estos principios son:

+ Fortalecimiento de la oralidad: que implica el predominio. de lla oralidad
sobre la escritura, la concentracion y la inmediacion en el
procedimiento.

» Proceso por audiencias.

« Uniformidad de procedimientos: creando tres procedimientos, uno
ordinario para todos los asuntos de caracter contencioso, otro para
todos los asuntos de cardcter no contencioso y uno para adopcion.

« Fortalecimiento de los medios alternativos de resolucion de conﬂir.:tos:
ordenando al juez o jueza su promocién y creando una oponunldgd
procesal dirigida exclusivamente a la mediacion, de comparecencia
obligatoria y previa a la fase de juicio, salvo en los casos .en.]'os
cuales por la naturaleza de la pretension no es posible la mediacion.

« Redefinicién de las funciones judiciales: manteniendo y promow‘endo
la desjudicializacion de conflictos de indole social y de asuntos ajenos
a la funcién jurisdiccional.

« Modernizacién de la organizacion del Tribunal de ?r.oteccién del
Nifio y del Adolescente: creando los circuitog jl..ldl(.tlal‘es en esta
materia y otorgandole prioridad a la funcion jurisdiccional en la
labor del juez o jueza.
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Presentacion

La participacion de nifios, nifias y adolescentes en Venezuela aiin es un
reto que amerita la cabal comprension de su significado e
institucionalizacién. En esta materia en los Gltimos afios han sucedido
cambios legislativos favorables que se reflejan principalmente en la
Convencion sobre los Derechos del nifio (CDN-1 990), la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV-1999) y la Ley Organica
para la Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNA-2007).
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En la actualidad, la definicion de la nifiez como sujeto pleno de derechos
se contrapone a la amplia percepcion social de que los nifios, nifias y
adolescentes “son los ciudadanos del futuro”. Es decir, la vision de
derechos se asume juridicamente pero en la cotidianidad se les sigue
tratando como sujetos pasivos de proteccion y cuidado. La difusion y
formacion sobre la CDN e incluso sobre la propia LOPNA sigue siendo
insuficiente y en el imaginario de muchos funcionarios/as de las distintas
instancias del Estado, incluyendo al sistema de proteccion de la nifiez, el
analisis de situacion y la politica no implican a la participacién. En su
vision, lo principal es concentrar cada vez mayores responsabilidades
en si mismos y ofrecer atencion fundamentalmente a la poblacion que
requiere “proteccion especial”, por la via de “novedosas”, grandes y
fuertes instituciones. Las remembranzas de la tutela y los parecidos con
la situacion irregular saltan a la vista.

Es momento ya de dar el salto y superar el *“verticalismo adulto” que se
traduce en la castracion de las posibilidades de desarrollo de competencias
para la vida de nifios, nifias y adolescentes; asi como, en la disminucion de
la responsabilidad compartida que tienen el Estado, la familia y la sociedad,
en la promocion, vigilancia y defensa de sus derechos.

La urgencia estd en lograr no sélo cambios legislativos sino transforma-
ciones en la politica e instituciones con los recursos necesarios para
lograr la auténtica participacion de nifios, nifias y adolescentes en los
procesos judiciales y en la sociedad toda. El tema es tan complejo que
no por azar UNICEF le dedicé su informe anual denominado Estado
Mundial de la Infancia del afio 2003.

En cualquier via, el debate apunta a la consolidacién de la vision de
derechos de la nifiez a partir de los postulados de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y el marco legislativo nacional. El tema constituye
un elemento novedoso y retador especialmente en el mundo de la
educacion, la familia, la comunidad, las situaciones de emergencia y los
procedimientos administrativos y judiciales.
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Conceptualizacion

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)
tiene un significado tnico dentro de un Tratado de Derechos Humanos.
La idea de nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos que
deben ser involucrados en todas las decisiones que les afecten es de
caracter central para la transformacién de la sociedad del siglo XXI. La
década del 90 y lo que va del 2000 sélo marcan la introduccion de un
proceso que amerita y demanda profundizacion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) ampliamente
ratificada por casi todos los paises del mundo ha fijado en el articulo 12
la posicion siguiente:

“1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que le afectan, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones, en funcién de la edad y madurez.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que le
afecte, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
6rgano apropiado en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional™ (Art. 12 CDN).

Sobre la base de este principio-derecho, uno de los principales artifices
de la doctrina de la proteccién integral, los nifios, nifias y adolescentes
se consideran sujetos de derecho y ya no son més objetos de compasion,
represion o tutela por parte del Estado, la familia o la sociedad.

El salto paradigmatico supone cambios en la estructura politica, social
¢ institucional, asi como, en las practicas escolares, familiares y cultu-
rales. Lo establecido es una nueva forma de relacion con la nifiez; en
igualdad de derechos que los adultos. Se asegura que sean escuchados
y que su opinién sea tomada en cuenta desde los Aambitos mas intimos
del grupo familiar hasta los grandes escenarios internacionales en los
que se toman muchas decisiones que como seres humanos también
les conciernen.
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Aun falta mucho para que el contenido del articulo 12 sea comprendido
y asumido por todos y todas, incluyendo a los mismos nifios, nifias y
adolescentes, como un derecho humano. Una primera inquietud aparece
inmediatamente: ;Qué dificil es promover la participacion cuando no
hemos sido formados para ello?

Muchas madres, padres y docentes han sido sorprendidos por el princi-
pio de la participacion. “;Sera que ahora hay que hacer todo lo que los
nifios y las nifias dicen?”, “Hemos perdido autoridad”, “por cualquier
cosa nos amenazan con la LOPNA”. Todo planteamiento conduce a las
mismas preguntas, ;Qué es esto? ;Coémo hacer con esto? Aun mucha
gente tedricamente convencida se lo pregunta. El desconocimiento y
las dudas han conducido a que en la practica poco se haya avanzado.

Partamos del inicio, a lo largo de la historia encontramos que la categoria
“nifios” ha pasado por miltiples definiciones que igualmente han
modificado la relacion de ellos y ellas con los iguales y con la sociedad.
En la edad media se les trataba “como adultos en miniatura™ y el elevado
indice de mortalidad infantil hacia verles “como una carga”. En el siglo
XVIII se creia que “los padres podian tratar a sus hijos como quisieran”
y las leyes marcaron todo su mayor rigor para aquellos que las infringian.
El abandono, el infanticidio y la internacion no eran del todo raros en los
paises industrializados. En lo sucesivo, la sociedad descubri6 el “valor
monetario” de la nifiez, condenandoles a terribles formas de explotacion.
Adicionalmente, en las ultimas centurias surgié también el peor de los
terrores, participar en las guerras. Solo a inicios del siglo XX se gesto la
idea de que “hay que salvar a los nifios” lo cual puede verse como un
avance; pero ain con una visioén de fondo mas compasiva que otra cosa.
La conviccion de que los nifios, nifias y adolescentes tienen la misma
gama de derechos que las y los adultos aparece mucho mas
recientemente y se materializa, después de un largo proceso, en la CDN.

En el mundo actual, una integracién de todo lo vivido hasta ahora mas
los drasticos cambios sociales y la pobreza siguen abrumando a la nifiez.
Ahora las leyes reconocen los derechos pero, madres, padres, adultos
en general e instituciones aun suponen que como en épocas anteriores
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tienen el derecho y responsabilidad de decidir por los nifios, nifias y
adolescentes sobre los asuntos que le conciernen.

El salto paradigmatico al otorgamiento de derechos y la proteccion inte-
gral implica la adecuada apropiacion del significado de la participacion.
Por ejemplo, es ilogico que atin se piense que un adolescente de 14 afios
tiene derecho a la educacion y a la salud, pero no a elegir entre opcio-
nes educativas o médicas.

Hart ha sido uno de los principales contribuyentes con la conceptualiza-
cion de la participacion infantil. “Es el proceso por el que se comparten
decisiones que afectan la propia vida y la vida de la comunidad en la
que uno habita. Es el medio por el cual se construye la democracia, y es
el patron que debe servir para su fortaleza™ (Hart. 1992. p. 5). Muestra
qué ejercicios constituyen “participacion” en sentido estricto. Con el
diagrama de la “Escalera de la Participacion” ilustra ocho niveles:

Formas no Auténticas de Participacion

I. El primer peldafio es una forma no auténtica de participaciéon. Se
denomina manipulacion. Hace referencia a aquellas actividades en
las cuales los nifios, nifias y adolescentes:

* No saben porque estan apoyandolas.
* Dan opiniones y éstas son utilizadas pero eso no se les comunica.

* Son usados como veceros de personas adultas, con un lenguaje que
no les es propio.

2. En el segundo peldafio se incluyen aquellas situaciones en las cuales
los nifios, nifias y adolescentes son usados como elemento decorativo.
Por ejemplo, cuando cantan y danzan en una reunién sin tener la
menor idea de lo que se trata. En el caso en el que no se les tomé en
cuenta para tomar decisiones o fijar prioridades; sencillamente est4n
alli para una actuacion.
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LaEs de la Participacia

8. Decision inicial de la nifiez compartida por

7. Decision inicial y direccion de los nifios y nifias

6. Decision inicial de adultos compartida por la nifiez Formas auténticas o
5. Consultados e informados genuinas de
4. Asiemados e informados participacion
3, Participacion
) 4 Receraciy Formas no
1. Munipulacién auténticas de
participacion

Tomado de: Hart (1992)

Es conveniente acotar que no siempre los nifios, nifias y adolescentes tie-
nen que moverse en los niveles mas altos de la participacion; lo importante
es maximizar las oportunidades dentro de cada actividad o proyecto.

Participacion = informacién, consulta y ser parte del proceso
de toma de decisiones

FEl modelo de 1a escalera mas ane fiiar nna definiridn ectricta rantrilhive
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3. Enel tercer nivel aparece la Participacion Simbélica, es decir, se les
da a los nifios, nifias y adolescentes la oportunidad de expresarse
pero con muy poca posibilidad de elegir el tema o la forma de
comunicarlo. Por ejemplo, las conferencias y paneles a los cuales se
les incorpora con informacidn insuficiente.

Formas Auténticas o Genuinas de Participacion

1. Asignados e informados: indica que aunque no son los nifios y nifias
quienes deciden su participacion comprenden los fines de la actividad

0 proyecto.

2. Consultados e informados: La opinion de los nifios y nifias se toma
seriamente en cuenta durante todo el proceso y se les comunican
los resultados.

3. Decision inicial de los adultos compartida por los nifios: Los nifios y
nifias son consultados y a la vez tienen una participacion completa
en la toma de decisiones.

4. Decision inicial y direccion de los nifios y nifias: El desarrollo com-
pleto de la actividad o proyecto estd a cargo de nifios y nifias.

5. Decision inicial de los nifios y nifias, compartida con los adultos: Los
adultos contribuyen con los fines que se proponen de forma que
dispongan, por ejemplo, de los recursos necesarios.
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LaEs de la Participacion

8. Decision inicial de la nifiez compartida por

7. Decision inicial y direccion de los nifios y nifias

6. Decision inicial de adultos compartida por la nifiez Formas auténticas o
5. Consultados e informados genuinas de
4. Asionados e informados participacion
3, Participacion
‘ 4:Decoacs Formas no
L Muyincty auténticas de
participacion

Tomado de: Hart (1992)

Es conveniente acotar que no siempre los nifios, nifias y adolescentes tie-
nen que moverse en los niveles mas altos de la participacion; lo importante
es maximizar las oportunidades dentro de cada actividad o proyecto.

Participacion = informacién, consulta y ser parte del proceso
de toma de decisiones

El modelo de la escalera mas que fijar una definicion estricta contribuye
a reconocer los factores que se deben relacionar con las verdaderas
formas de la participacion:

* Elnivel de comprension de los nifios, nifias y adolescentes sobre el
tema.

* Elnivel de participacion en la organizacion de la actividad, evento o

proyecto.

* Laoportunidad que siempre hay que dar para que los nifios, nifias y
adolescentes expresen sus opiniones y que estas sean tomadas en
cuenta para la toma de decisiones.
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* La retroalimentacion que se da a los niiios, nifias y adolescentes
sobre todas aquellas materias en las que se les consulta o son invo-
lucrados.

* Ladisponibilidad y acceso a la informacion.

* Ladisponibilidad de espacios y ambientes para participar en la fami-
lia, la escuela y la comunidad.

* Ladisponibilidad de las instituciones familiares, sociales y politicas
cada vez mas democraticas.

Desde este modelo conceptual la participacion tiene que ser vista como
derecho y como proceso. Es un medio para lograr un fin y es un fin en
si misma. Es un derecho civil y politico, una meta. Implica una libertad
general para: buscar, recibir y difundir informacién, asi como para influir,
informar o tomar decisiones. También, es un proceso educativo,
interactivo, permanente, sustentado en una motivacion, en un proceso
formativo y en una capacidad de organizacion.

Un aspecto importante es que el concepto de participacién de nifios,
nifias y adolescentes necesariamente hay que relacionarlo con el de
desarrollo integral. Por ejemplo, el mismo sentido comn sefiala que no
es igual la participacion en una protesta a los 5 afios que a los 17.

— .

) ] é? | | Protestar | ’ v I :

RN .
1! 3l 4l sl 71 glg 151161 171181 | afios

El desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes influye de forma directa
en su capacidad de comprension y en los diferentes aportes que cada
quien puede hacer. La vision de desarrollo parte del postulado de que
hay elementos de cardcter biologico, cognitivos y socioemocionales que
se integran a las experiencias formales e informales que se dan a lo
largo del tiempo en los medios y culturas en los que cada quien vive.
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El desarrollo depende mucho del entorno, las oportunidades y las com-
petencias que va adquiriendo cada quien. Si bien existe una serie de
teorias del desarrollo que explican el comportamiento humano en cada
etapa, éstas no particularizan sobre el tema de la participacién. De for-
ma descriptiva se puede afirmar que desde muy pequefios los nifios y
nifias son los grandes exploradores del mundo; al final de la nifiez,
aproximadamente entre los 8 y 11 afios, se les considera entusiastas,
comprenden la pertinencia del trabajo en grupos y aprenden a aprovechar
las oportunidades. Durante la adolescencia se les debe permitir la
comparacion entre ellos mismos, asi como comprender que hay mo-
mentos en los que se hacen m4s introvertidos.

Desde las ideas base del concepto de participacion enunciado por Hart,
en muchos otros autores y en los instrumentos juridicos mas recientes
se pueden encontrar otros aportes:

“La participacion es un principio director clave, un derecho
“facilitador”, es decir, que su cumplimiento contribuye a asegurar el
cumplimiento de todos los demas derechos. No es solamente un medio
para lograr un fin, ni tampoco simplemente un “proceso”: es un
derecho civil y politico basico para todos los nifios y, por lo tanto, es
también un fin en si mismo” (Crowley en UNICEF TACRO y UNICEF-
Innocenti. 1998).

“Es el proceso tendente a incrementar el poder de la nifiez organizada
en su relacion con los adultos” (Gaitan en UNICEF TACRO y UNICEF-
Innocenti, 1998).

“Es el ejercicio del poder que tienen los nifios y las nifias para hacer
que sus opiniones sean tomadas en cuenta seriamente y para asumir
responsablemente, segtin su grado de madurez y desarrollo,
decisiones compartidas con otros en los asuntos que afectan sus
vidas y la de su comunidad” (Espinar, A. en Castro, J. 2004).

La participacion se reconoce como un fenémeno de multiples facetas.
Los distintos autores elaboran conceptos que priorizan diferentes
aspectos. A la definicion basada en un caracter principista se le suman
ambitos, niveles y posiciones en relacion con el desarrollo evolutivo y la
ciudadania. Un hecho cierto es que el derecho a la participacion facilita
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la consecuci6n de otros y éste no es un bien gratuito. Que se facilite o
no buscar informacién, formarse puntos de vista, expresar ideas, ser
consultados, iniciar propuestas y proyectos, analizar situaciones o elegir
opciones tiene costos para una sociedad que puede llegar a tropezarse
con adultos que desconocen o no tienen habilidades para la conciliacion,
la negociacion, la vida en paz y en democracia.

Relacién de la Participaciéon con el Resto de los Principios de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio le otorga a la participacion
de nifios, nifias y adolescentes el cardcter de prerrequisito fundamental
para su aplicacion. El derecho a la participacion es uno de los cinco
principios pilares de la Convencion.
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Principios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio

No Discriminacién (Art 2):

Los Estados parte aseguraran su aplica-
cién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna, independientemente
de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinion politica o de otra indole,
el origen nacional, étnico o social, la
posicion econdmica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o
representantes legales (Ver también Art.
3. LOPNA)

Interés Superior del Niiio (Art. 3):

En todas las medidas concernientes a los
nifios, que tomen las instituciones ptiblicas
o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas
o los organos legislativos, una
consideracion primordial a la que se
atendera serd el interés superior del nifio
(Ver también Art. 8. LOPNA)

Prioridad Absoluta (Art. 4):

Los Estados partes dispondrin recursos
hasta el maximo de los que dispongan v,
cuando sea necesario, dentro del marco de
la cooperacion internacional. Esto significa:
* Preferencia en la formulacion de las
politicas piiblicass Prioridad en el destino
de los recursos publicos

* Primacia en recibir asistencia y socorro
en cualquier circunstancia

* Proteccion preferente en situaciones de
violacién o negacion de derechos (Ver tam-
bién Art. 7. LOPNA)

Corresponsabilidad (Art. 5):

Los Estados partes respetaréan las respon-
sabilidades, los derechos y los deberes de
los padres, o en su caso, de los miembros
de la familia ampliada o de la comunidad,
de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio, de impartirle en con-
sonancia con la evolucion de sus faculta-
des, direccion y orientacién apropiadas de
forma que el nifio ejerza los derechos reco-
nocidos en la presente Convencién. (Ver
también Arts. 4, 5 y 6 LOPNA)

edad y madurez. Esto significa:

Participacion (Art. 12)

Los Estados partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos
que le afecten, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones, en funcién de la

* Acceso a informacion
* Opinar y ser oido
* Participar
* Reunirse
+ Manifestar
* Libre Asociacion
* Peticion (Ver también Arts. 8, 80 y 81, LOPNA)
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Sobre la base del principio de la no discriminacién, en corresponden-
cia con el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, se
hace necesario asegurar que los grupos de nifios, nifias y adolescentes
mas vulnerables, tales como aquellos afectados por conflictos armados
o desastres, privados del medio familiar, institucionalizados, con
discapacidades, que viven con el VIH, indigenas y afrodescendientes
puedan participar al igual que lo hacen los demas nifios, nifias y
adolescentes. Se hace imperativo eliminar las pricticas sociales y
culturales prejuiciosas y estereotipadas que subordinan a determinados
grupos humanos en relacién con otros; este es el caso, por Ej. de las
nifias. La promocioén y capacitacién en derechos humanos, la
disponibilidad de medios tecnolégicos apropiados y la educacién
intercultural bilingiie, desde la visiéon de respeto al derecho a la
participacion de nifios, nifias y adolescentes son herramientas clave para
todo plan, programa o proyecto.

El principio del interés superior del nifio limita la toma de decisiones
privilegiando la realizacion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.
En relacion con la participacion de nifias, nifios y adolescentes aqui
corresponde tener en cuenta dos aspectos fundamentales:

a) La amplia formacién y ejercicio permanente que haga necesaria la
opinion de nifios, nifias y adolescentes, asi como, que ellos mismos estén
empoderados para la defensa y promocion de este derecho en todos los
asuntos que les conciernan, de correspondencia con su edad y nivel de
desarrollo. Son los nifios, nifias y adolescentes quienes mejor conocen
sus vidas, lo que hacen y las personas que se relacionan con ellos; por lo
tanto, su visién y voz que se deriva de sus propias experiencias es
fundamental. Las decisiones tomadas con consideracién a la perspectiva
de nifios, nifias y adolescentes son mas efectivas y sostenibles por el
propio nifio, nifia o adolescente y el entorno que le protege y;

b) En los procesos de participacion, la seguridad y proteccién de nifios,
nifias y adolescentes debe ser puesta en la balanza. Es decir, en algunas
oportunidades puede llegar a darse que se requicran espacios de
proteccion para favorecer la participacién cuando el ejercicio de ésta
expone a mayor amenaza o vulneracion de derechos. Por ejemplo, cuando
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un nifio o nifia victima expone su opinion a un Juez o Jueza de Protec-
cion deben tenerse los cuidados de un ambiente protector que no le
exponga ante su agresor o a condiciones de revictimizacion.

El principio de la prioridad absoluta promueve la adquisicién de multi-
ples medidas judiciales, legislativas, administrativas, comunitarias, fami-
liares, escolares y de diferente indole, hasta el maximo de los recursos
disponibles, para lograr el reconocimiento y realizacion del derecho a la
participacion. Por ejemplo, la disponibilidad de espacios adecuados en
el ambito administrativo o judicial para escuchar la opinién de nifios,
nifias y adolescentes, tales como, las salas de juego o la cdmara de
Gesell tienen que ser consideradas una inversion importante que revela
la prioridad que se da al cumplimiento del derecho que tienen todos los
nifios, nifias y adolescentes de expresar su opinién en cualquier
procedimiento en el que se encuentren involucrados.

En vinculacion con el principio de la corresponsabilidad, el Estado, la
familia y la sociedad estan encargados de facilitar la orientacion
apropiada para que nifios, nifias y adolescentes ejerzan el derecho a la
participacion; de forma que ésta sea significativa y efectiva. En las di-
ferentes circunstancias hay mecanismos apropiados que deben ser
tomados en cuenta:

a) La consulta, ayuda a construir conocimientos y comprender la vida de
nifios, nifias y adolescentes. En los procesos de investigacion, planificacion,
desarrollo de legislacion, politicas y programas es muy util.

b) La participacion colaborativa, ofrece a los nifios, nifias y adolescentes
la oportunidad de incorporarse y compartir la toma de decisiones
con los adultos en cualquier etapa de una iniciativa, servicio o
proyecto. Esto es muy util en los andlisis de situacion de infancia,
educacion de pares, consejeria, conferencias, representacion de las
comunidades,...

¢) La participacion guiada por nifios, nifias y adolescentes. Sucede cuan-
do son aprovechados los espacios y oportunidades para asuntos de
interés e iniciativas de los propios nifios, nifias y adolescentes. Por
ejemplo, cuando establecen sus propias organizaciones o por ini-
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ciativa propia hacen uso o acceden a los medios de comunicacién
social. En estos casos, el rol de los adultos es facilitar y apoyar el
logro de los objetivos propuestos.

El Derecho a la Participacién en la CDN

Art. 2: Art. 3. Interés Art 5
Rilosiibl : Art. 13: Derecho
i superior Cormesponsabilidad ¥ ;13 libertad de

Art 4 Efectividad Respeto a la evolucion i
derechos sin @ o los derechos e 12 facuttades ——n

discriminacién
Art. 14: Derecho
Art.31: Dereche | ATt 1_2:_Doracho a Expresar| alalibertad de
aljuego y a la la Opinién y que esta sea g:n":;?c'{::
partici nen
hv&p:ue:taﬂ J tomada en cuenta relightn
artistica Art. 29 Art. 28: Derecho
Educacién para a la educacion Art. 15 Derecho
Art 30: Derecho la ciudadania & la libertad de
alrespeto de la  "eSPonsable AR 23 asoclation
propla cultura, Farticipacion del
idioma y religion At 17. Derecho nifi Art. 16: Derecho
a la Informacién discapacitado ala vida privada

El enfoque de la participacion infantil es determinante para la:
* Garantia y respeto de derechos.

* Involucracién en la bisqueda de soluciones a los problemas que los
afectan.

* Construccion de cultura de respeto con valores democraticos.
Pero a la vez se ve limitado por:

* Persistencia de la cultura adulto-céntrica.

* Vision “proteccionista” que inhibe la participacion.

* Frecuente manipulacion.

* Participacién como sinénimo de hacer lo que se quiera anulando el
rol del adulto.
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* Desconocimiento de los principios de la proteccion integral conteni-
dos en la CDN y sobre cémo promover una real participacion de los
nifios, nifias y adolescentes.

Aportes del Marco Juridico Nacional

Un aporte clave para la conceptualizacion y respeto a la participacion
de nifios, nifias y adolescentes se obtiene del marco juridico nacional; es
importante sefialar que la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
ratificada por la Repiblica es parte del cuerpo legal vigente en
Venezuela. En este sentido, en materia de principios como el de la
participacion se pueden permitir avances, pero no hay lugar a retrocesos.
En Venezuela, la Constitucion y la Ley Organica para la Proteccién de
Nifios, Nifias y Adolescentes reconocen el derecho a la participacién de
nifios, nifias y adolescentes. Estéd establecido que el Estado,
conjuntamente con la familia y la sociedad debe crear oportunidades
para el ejercicio del derecho:

“Articulo 78. Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de
derecho y estardn protegidos por la legislacién, 6rganos y tribunales
especializados, los cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran
los contenidos de esta Constitucidon, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y demds tratados internacionales que en esta
materia haya suscrito y ratificado la Republica. El Estado, las familias
y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta, proteccion integral,
para lo cual se tomar4 en cuenta su interés superior en las decisiones
y acciones que les conciernan. El Estado promovera su incorporacién
progresiva a la ciudadania activa y creara un sistema rector nacional
para la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes” (CRBV).

“Articulo 79. Los jovenes y las jovenes tienen el derecho y el deber
de ser sujetos activos del proceso de desarrollo. El Estado con la
participacion solidaria de las familias y la sociedad, creara
oportunidades para estimular su transito productivo hacia la vida
adulta...” (CRBV).

Articulo 80. Derecho a Opinar y a Ser Oido.

Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a:
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a) Expresar libremente su opinion en los asuntos en que tengan
interés;

b) Que sus opiniones sean tomadas en cuenta en funcion de su
desarrollo.

Este derecho se extiende a todos los ambitos en que se desenvuelven
los nifios, nifias y adolescentes, entre ellos: al ambito estadal, familiar,
comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y
recreacional.

Paragrafo primero: Se garantiza a todos los nifios, nifias y
adolescentes el ejercicio personal y directo de este derecho,
especialmente en todo procedimiento administrativo o judicial que
conduzca a una decision que afecte sus derechos, garantias e
intereses, sin mas limites que los derivados de su interés superior.

Paragrafo segundo: En los procedimientos administrativos o
judiciales, la comparecencia del nifio, nifia 0 adolescente se realizara
de la forma mas adecuada a su situacion personal y desarrollo. En
los casos de nifios, nifias y adolescentes con necesidades
especiales se debe garantizar la asistencia de personas que, por su
profesion o relacidn especial de confianza, puedan transmitir
objetivamente su opinién (...)

Paragrafo tercero: Cuando el ejercicio personal de este derecho no
resulte conveniente al interés superior del nifio, nifia o0 adolescente,
éste se ejercerd por medio de sus padres, representantes o
responsables, siempre que no sean parte interesada ni tengan
intereses contrapuestos a los del nifio, nifia 0 adolescente, o a través
de otras personas que, por su profesion o relacion especial de
confianza puedan transmitir objetivamente su opinion.

Paragrafo cuarto: La opinién del nifio, nifia o adolescente solo sera
vinculante cuando la Ley asi lo establezca. Nadie puede constreiiir a
los nifios, nifias y adolescentes a expresar su opinién, especialmente
en los procedimientos administrativos o judiciales. (LOPNA).

Articulo 81. Derecho a Participar. Todos los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a participar libre, activa y plenamente
en la vida familiar, comunitaria, social, escolar, cientifica, cultural,

T

I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA 57

deportiva y recreativa; asi como a la incorporacion progresiva a la
ciudadania activa.

El Estado, la familia y la sociedad deben crear y fomentar oportunic_ia-
des de participacion de todos los nifios y adolescentes y sus asocla-
ciones. (LOPNA).

La participacion es un derecho, no una obligacion. Esto signiﬁc'a que
nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a decidir si desean participar
o no y jamés deben ser forzados a expresar su opinién. Por ejemplo,
cuando son convocados por una instancia administrativa o judicial para
opinar en el caso de la separacion de sus padres, definir visitas o lugar
de residencia.

Una consideracion particular hay que hacer con los grupos que ameritan
“proteccioén especial”; es decir, indigenas, con discapacidades,
adolescentes en conflicto con la ley penal, victimas de abuso o
explotacion,... quienes encaran serias barreras para h.a'cer realidad. su
participacion efectiva, més alla de lo que la legislacion haya podido

establecer.

La reforma de la LOPNA en diciembre de 2007 potencia el ejercicio del
derecho que tienen todos los nifios, nifias y adolescentes de expresar su
opinién y que ésta sea tomada en cuenta en todos lgs asuntos que les
conciernen. Sea oportuno sefialar que escuchar la opinion no es respaldar
todo lo que otra persona dice; implica un intercambio constructivo de
influencias que conduce a ciudadanos activos, tolerantes y democraticos.

He aqui los espacios de participacién de nifios, nifias y adolescentes
afianzados con la reforma de la LOPNA.

Art. 117. Integrantes (Sistema Rector Nacional para la Proteccion
Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes).

Consejos Comunales y demés formas de organizacion popular.

Art. 136. Participacion Ciudadana.
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Consejos Comunales, Comités de Proteccién Social y demas formas
de organizacién popular, incluyendo los pueblos y comunidades
indigenas, Asambleas de ciudadanos y ciudadanas.

Art. 150. Representacién (Disposiciones Comunes a los Consejos
de Derechos).

Espacios de consulta periédica con las y los representantes de los
Consejos Comunales en los Consejos de Derechos.

Art. 221. Vielacion del Derecho a Opinar. Quien en el curso de un
procedimiento administrativo o judicial viole el derecho a opinar de
un nifio, nifia o adolescente, en los términos consagrados en esta
Ley, seré sancionado o sancionada con multa 15 a 45 UT, sin perjuicio
de la declaratoria de nulidad del proceso, en los casos que esto tlti-
mo proceda.

Art. 222. Violacion del derecho a manifestacién, reunion, asocia-
cién y sindicalizacién. Quien viole 0 amenace con violar el derecho
de un nifio, nifia o adolescente a manifestar, reunirse, asociarse o
sindicalizarse en los términos consagrados en esta Ley, sera
sancionado o sancionada con multa de 15 a 90 UT.

Art. 284. Naturaleza y principios (Procedimientos Administrativos).

(...) Derecho de intervenir, en cualquier estado y grado del proceso,
y expresar su opinion.,

El Consejo competente debe garantizar el ejercicio de este derecho
(...) a estos efectos el N, N y A puede hacerse acompafiar de una

persona de su confianza.

Art. 299. Audiencia al Nifio, Nifia y Adolescente (Procedimientos
Administrativos).

Garantia al derecho a ser oido o oida.
Art. 361. Revision y modificacion de la responsabilidad de crianza.

(...) El hijo o hija debe ser oido u oida si la solicitud no ha sido
presentada por €l o ella.
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Art, 376. Legitimados Activos.

La solicitud para la fijacién de la Obligacién de Manutencién puede
ser formulada por el propio hijo o hija si tiene doce afios 0 mas,...

Art. 387. Fijacion del Régimen de Convivencia Familiar.

El RCF debe ser convenido de mutuo acuerdo entre el padre y la
madre, oyendo al hijo o hija. De no lograrse dicho acuerdo, cualquiera
de ellos o el hijo o hija adolescente podra solicitar al juez o jueza que
fije el RCF.

Art. 391. Intervenci6én Judicial (Autorizaciones para Viajar).

(...) En caso de desacuerdo el hijo o hija si es adolescente, puede
acudir ante el juez o jueza y exponerle la situacion.

Art. 395. Principios Fundamentales (Familia Sustituta).

a) El nifio, nifia o adolescente debe ser oido u oida y su consenti-
miento es necesario si tiene 12 afios 6 més (...).

Art. 414, Consentimientos (Adopcion).
(...) a) De la persona a ser adoptada si tiene 12 afios 0 mas.
Art. 429. Confidencialidad (Expediente de Adopcion).

(...) El adoptado o adoptada a partir de los 12 aflos de edad o su
representante pueden solicitar directamente el acceso a la informa-
cién que se encuentre en su expediente de adopcion (...).

Art. 451. Capacidad Procesal de Adolescentes (Procedimiento Or-
dinario).

Los y las adolescentes tienen plena capacidad en todos los procesos
para ejercer las acciones dirigidas a la defensa de aquellos derechos
e intereses en los cuales la Ley les reconoce capacidad de ejercicio;
en consecuencia, pueden realizar de forma personal y directa actos
procesales validos, incluyendo el otorgamiento del mandato para su
representacion judicial (...).
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Art. 469. De la Fase de Mediacién.

(...) En todos los casos el juez o jueza de mediacion y sustanciacion
de.bc oir la opinién del nifio, nifia 0 adolescente, pudiendo hacerlo en
privado de resultar més conveniente a su situacién personal y
desarrollo (...).

Art. 480. Testigos (Pruebas).

Pueden ser testigos bajo juramento todas las personas mayores de
12 afios de edad (...) testificardn en espacios dispuestos especialmente

{2}
Art. 484. Audiencia de Juicio.

Se oird la opinion del nifio, nifia o adolescente, de forma privada o en
presencia de las partes, pudiendo solicitar los servicios auxiliares del
equipo multidisciplinario del Tribunal si se estimare conveniente a
su condicién personal y desarrollo evolutivo.

Art. 488-B. Pruebas y Opinién de Niiios, Nifias y Adolescentes (Re-
cursos).

El Juez o Jueza superior (...) de considerarlo necesario podré oir la
opini6n del nifio, nifia o adolescente. '

Art. 542. Derecho a ser Oido (Sistema Penal de Responsabilidad de
Adolescentes). -

Art. 631. Derechos del o de la Adolescente sometido a la medida de
privacion de libertad.

Art. 633. Plan Individual. (...) el plan formulado con la participacion
del adolescente (...).

Articulo 654. Imputada o Imputado (...) El o la adolescente tiene
derecho a que se le informe de manera especifica y clara sobre los
hechos que se le imputa y la autoridad responsable de la im}gs:igacién
(...) ser asistido gratuitamente por un/una intérprete (...) presentarse
directamente ante el juez/jueza con la finalidad de rendir'declaracién,
solicitar que se active la investigacion y @ conocer su contenido (...),
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no ser obligado u obligada a declarar (...) no ser sometido o sometida
a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad (...).

Art. 678. Disposicién transitoria Reglamento de Participacion Po-
pular de esta LOPNA ha ser dictado por el Presidente de la Republica
en un lapso no mayor de 120 dias.

En relacion directa con lo expresado en la reforma de la LOPNA, es
importante tener muy en cuenta en el dmbito judicial a las
“Orientaciones sobre la garantia del derecho humano de los niiios,
nifias y adolescentes a opinar y a ser oidos en los procedimientos
judiciales ante los Tribunales de Proteccién”, lo cual es un acuerdo
de la sala plena del TSJ mediante el cual se dan recomendaciones sobre
el acto de oir la opinion con especial referencia al respeto por el principio-
derecho del interés superior de nifios, nifias y adolescentes y aspectos
metodolégicos a tener en cuenta antes, durante y para el cierre de las
entrevistas, tomando muy en cuenta el desarrollo integral.

En estas orientaciones se respeta la vision de derechos humanos, de género
e interculturalidad; se recomienda a los jueces y juezas colocar especial
atencion a la posibilidad de solicitar asistencia profesional especializada y
a la valoracion de la opinion sin estimarla como un medio de prueba.

El Principio de la Participacion en los Procedimientos
Administratives y Judiciales

Existe una preocupacion generalizada en relacién a que en los
procedimientos administrativos y judiciales la opinion de nifios, nifias y
adolescentes es poco tomada en cuenta o se utilizan mecanismos poco
idoneos. Aun cuando se reconoce, por ejemplo, en los casos de divorcio
0 separacion que es muy importante su vision y opinion. En todo caso, la
idea es que participen en todo aquello les concierne.

En algunas oportunidades para obtener la opinion se hace uso de ayuda
profesional especializada (por ejemplo, funcionarios de los equipos
multidisciplinarios); en estos casos, hay que idear mecanismos para
asegurar que no hayan conflictos o diferencias entre la opcién técnica y
la propia vision del nifio, niiia o adolescente.
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Los nifios, nifias y adolescentes trabajadores, victimas de explotacién
economica o sexual, incluyendo a los que viven en las calles tienen igual
derecho a ser escuchados en cualquier procedimiento administrativo o
judicial, asi como acceder a demandar el cumplimiento de sus derechos.

En los casos en los que los nifios, nifias o adolescentes hayan sido victi-
mas de violencia fisica, abuso sexual o alguna otra forma de amenaza o
violacién a su derecho a la integridad personal, se deben adoptar reglas
y procedimientos, por ejemplo de coordinacién interinstitucional y de
prohibicion de careos, de forma que se evite la repeticién de lo vivido y
con ello la revictimizacion. La identidad de la victima debe ser
resguardada en todo momento de tal manera que los medios y el publico
no deben permanecer en la misma sala con ella. En este sentido, se
recomienda el uso de la camara de Gesell y la grabacion de la entrevista
en video como una medida que protege derechos y especialmente la
salud fisica y mental.

Siendo que mucho de la violencia y abuso que se comete contra la nifiez
recae sobre personas que tienen la responsabilidad de cuidarles, es im-
perativo que puedan tener acceso a personas o individuos a quienes
puedan reportar la situacién de forma confidencial y segura, tales como
las lineas de atencion telefonicas gratuitas.

La participacién de nifios, nifias y adolescentes con discapacidades
requiere la introduccién de mecanismos que logren dar efectividad al
derecho. En este sentido, por ejemplo se debe disponer de intérpretes y/
0 apoyarse en especialistas u otras personas que puedan expresar la
vision de la nifiez, comunicarse con ellos en un lenguaje apropiado y
hacer uso de formas de cuestionamiento que promuevan la compren-
sién y la capacidad de hacer escuchar su opinién.

En los casos de adolescentes en conflicto con la ley penal, éstos deben
tener oportunidades claras para realizar consultas legales o recibir alguna
otra asistencia. La opini6n de los padres en ningin caso puede reempla-
zar a la del adolescente. El derecho a expresar su opinién y a que ésta
sea oida se debe garantizar en cada etapa del proceso, y esto mas que
una declaracion debe transformarse en una realidad. La participacion
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no puede ser condicionada en forma alguna. Las y los adolescentes no
pueden ser considerados como objetos de control social sino como suje-
tos de derechos en proceso de desarrollo. Para cualquier eventual re-
forma del sistema penal de adolescentes contemplado en la LOPNA y
para el disefio de la politica relacionada con la justicia juvenil deben ser
involucrados y consultados para la planificacion, desarrollo, implemen-
tacion y evaluacion de planes y programas.

En el ambito mas particular, siguiendo el modelo establecido en la LOP-
NA para el abordaje de las y los adolescentes privados de libertat}l, se
propone la utilizacion del plan individual con fijacién de metas, medios y
tiempo para cumplirlas, con la mas amplia participacion del adolescente
en todas las medidas socioeducativas. En todos los casos, la “rehabilita-
cion”, “reintegracion” o integracion de nuevo en el sistema familiar esta
garantizada cuando expresan su opinion y ésta es tomada en cuenta.

Siempre es muy importante estar atentos a las competenc.ias
desarrolladas, la edad, la madurez intelectual y la capacidad evolutiva.
Practicamente se convierte en un imperativo disponer de un sistema de
apoyo legal especializado que proporcione asistencia técnica ceﬂiﬁcada
a los niflos, nifias y adolescentes involucrados tanto en procedimientos
administrativos como judiciales. En Venezuela, en el primer dmbito
mencionado es donde en este momento se encuentran mayores debili-
dades, ya que en la definicion del sistema administrativo de proteccion
de la nifiez si bien no se limitd, tampoco se dejo expresa la presencia de
equipos multidisciplinarios de apoyo a las diferentes instancias, espe-
cialmente de los Consejos de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescen-
tes que tienen la mision de asegurar la proteccion, en caso de amenaza
o violacion de los derechos y garantias de uno o varios nifios, nifias y
adolescentes individualmente considerados.
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Audiencia Preliminar

Magistrado Juan Rafael Perdomo

Sumario: _ "
Concepto. Objeto. Uniformidad. Poderes del _]uez.‘Admls:on
de la demanda. Despacho saneador. Fases procedlmentglcs.
Notificacion. Fase de mediacion. Fase de sustanciacion:
Oportunidad, consignacion del escrito de pruebas y
contestacion, los Terceros, preparacion de las pruel?as.
Comparecencia. Contestacion de la demanda y reconvencion.
Reproduccion audiovisual.

1. Concepto:

La audiencia preliminar pretende que los sujetos procesales resuelvan,
mediante técnicas de mediacion familiar y bajo la orientacion del Juez
de mediacién y sustanciacion, el conflicto que afecta, csencialmen:.nte, a
los nifios, nifias y adolescentes, sin descartar, por supuesto, las lesiones
subjetivas y objetivas sufridas por la pareja'.

! Mediacién: La mediacion es la intervencion no forzada en un conflicto de una tercera persona
neutral para ayudar a las partes implicadas a que lo transformen por si mismas. Lgs ri'.aractenstlcasl
que lo distinguen de otros procedimientos son, entre otras: la voluntariedad de las partes, :
esfuerzo de las partes por comunicarse, comprenderse y llegar a acuerdos justos y la intervencion
de terceras personas, denominados mediadores.
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Objeto

Una vez que las partes han comparecido ante el juez, en el escenario
creado en los Tribunales de Proteccién? el objeto de la audiencia
preliminar promueve la bisqueda de la solucién del conflicto familiar
sobre las siguientes bases:

a) Crear el clima necesario para que los contendientes arriben a una
conciliacién en las posiciones sostenidas. La dignidad del espacio impone
a los jueces o juezas una actitud afable frente a los comparecientes. El
Juez o jueza extremaré sus cuidados para facilitar a los comparecientes
el acceso a la mediacion.

b) Disposicién para oir atentamente la narracién de los hechos que cada
uno de los participantes esgrime como soportes de la accion. Es
indispensable entender cuales son los hechos esenciales y cuales
accesorios, pues le sirven al juez o jueza para jerarquizarlos, con la
finalidad de descubrir el problema. Esta blisqueda ayudard al juez o
jueza a entender en donde esta el desencuentro de las partes y como
abordar el problema con posibilidades de éxito. Con la mayor precision
localizar la transparencia en el libelo de demanda, es decir, que no sea
contradictorio ni ambiguo y que se entienda, también, en el material
probatorio aportado examinar su congruencia con los hechos alegados,
para que el problema sea dilucidado eficazmente.

¢) Manejar los intereses de las partes con ecuanimidad, para evitar la
contaminacion del proceso de didlogo con observaciones no apropiadas.
Es muy delicada la funcién del juez o jueza, pues debe ser imparcial,

* Ley Orgdnica para la Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNNA), Articulo 175:
“...En cada circuito judicial, los Tribunales de Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes estin
constituidos en primera instancia por jueces o juezas de mediacion ¥ sustanciacidn y, jueces o
juezas de juicio; y en segunda instancia, por jueces o juezas superiores. La Direccién Ejecutiva de
la Magistratura determinara en cada circuito Judicial, segin las necesidades del servicio, si la
ejecucion corresponde a los jueces o juezas de mediacién Y sustanciacion, a los jueces o juezas de
juicio o, si es necesario crear jueces o juezas de ejecucion en materia de proteccion de los nifios,
nifias y adolescentes. Asi mismo, podra separar la competencia de mediacion y de sustanciacion,

atribuyendo a jueces o juezas de primera instancia del respectivo circuito judicial cada una de estas
atribuciones™.
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ecuanime y equitativo. Es recomendable ensayar opciones‘que. las par-
tes asuman eficientemente para darse a si mismas la solucién 1fieal|l. El
acento para la solucion debe ser el reflejo del clima de advemmlemfo
originado en los sujetos del conflicto a fin de que ést9s se dlen su propia
solucion, cuyo resultado deviene de la direccion del juez o jueza en ese
espacio de mediacion.

d) Estimular el posible acuerdo, creando opciones derivadas d’e lt_Js he-
chos narrados por las partes para desarrollar e_l aspecto antles indicado.
Estas opciones deben ser equidistantes de los intereses en juego, sobre
todo recabando la idea de que por encima del interés apasionado y perso-
nal de cada una de las partes, esta el interés superior del nifio, nifia o

adolescente.

e) Puede reunirse separadamente con cada una de las partes.para lo-
grar una solucion que distribuya con equidad los factores o {ntereses
presentes en el conflicto familiar. En todo caso, deben ser los Pmtejresa-
dos en el conflicto quienes elijan la mejor opcién para poner término al
diferendo y no que el juez o jueza se convierta en el dador de soluciones.

3. Uniformidad del Procedimiento

Uno de los aportes fundamentales de esta Ley ha Fonsistido.en. reducir
a tres los procedimientos: Procedimiento ordinario, pr_OCCdllTllf?rltO no
contencioso y procedimiento de adopcion, en contrapartlda.a la vigencia
de una multiplicidad de procedimientos que hacen mas ’smple el acto
judicial, asumiendo los principios identificados en f’l articulo 450 de la
Ley. La importancia de esta uniformidad proced1men.tal se pone f:le
manifiesto tanto en la audiencia preliminar como en la audiencia dfe juicio.
Mediante la oralidad y los medios alternos de solucién dg conflictos, la
audiencia preliminar resuelve o decide todas las controversras alas cyales
se refiere la competencia de los Tribunales de Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes previstas en el articulo 177 fie la Ley. Este
paradigma cambia el modelo procesal que estuvo vigente en la ley
derogada y quizas es una de las conquistas de la Reforma que nos acerca
a nuestro modelo constitucional.
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4. Poderes del Juez:

En la audiencia preliminar se destacan los poderes o facultades que la
Ley le ha conferido al juez o jueza para dirimir las controversias
familiares. El articulo 450 de la Ley, en el literal “1)” dispone que la
direccion e impulso del proceso esta a cargo del juez o Jueza. El juez o
Jueza dirige el proceso y debe impulsarlo hasta su conclusion.

Es significativo el poder del juez o jueza en materia de proteccion cuando
se le agrega en el literal “j)” el principio de la primacia de la realidad.
Seguin éste, el Juez o Jueza debe orientar su funcién en la bisqueda de
la verdad e inquirirla por todos los medios a su alcance y en sus decisiones
prevalecerd la realidad sobre las formas y apariencias. Como orientacion
fundamental, ademds, debe tomarse el interés superior de nifios, nifias y
adolescentes para interpretar la Ley en todas las decisiones
administrativas o jurisdiccionales que sean necesarias o indispensables
para resolver un conflicto.

Para los jueces o juezas este interés sobrepasa cualquier reglamentacién
Juridica. Asi se explica los poderes que debe tener el juez o jueza para
conducir cualquier situacion juridica conflictiva.

En el orden administrativo como jurisdiccional los poderes del juez deben
ser conducidos siempre en beneficio de la infancia y de la adolescencia.
La Ley ha favorecido intensamente este principio en el proceso por
audiencia a que nos hemos referido en este trabajo. El articulo 257 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela ha establecido la
oralidad, la brevedad, la celeridad y el principio finalista para que la
justicia sea realmente accesible y no cubierta de formalismos o
ritualismos impeditivos. Esta es una reflexion que debe estar en el

ambiente de cada decision que se tome con relacién a los nifios, nifias y
adolescentes.

Segun el anteproyecto del Cédigo Procesal Civil Modelo para Ibero-
américa, se sigue la tendencia moderna de aumento de los poderes del
Juez o jueza convirtiéndolo en el director del proceso. El maestro Niseto
Alcald Zamora estimaba que entre la figura del juez dictador y el juez
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espectador debia organizarse el procedimiento de r_nodo que no fuera ni
lo uno ni lo otro, sino el director. En ese orden de ideas, los autor‘es de
referido codigo procesal civil expresaron: “No fgnoram?s los riesgos
que ese aumento de poderes del tribunal puede aparejar; pero, por
un lado, estamos dispuestos a asumirlos como un intento para
mejorar nuestro tan deficiente proceso; Y. por el otro, ello no s:g;n-
fica desconocer los derechos y garannas_ que‘se‘a.cuerdan a las
partes, incluyendo la posible responsabilidad judicial, como con-
trapartida™?.

El autor Osvaldo Gozaini* indica que el principio df’ fnoralld_ad en t.:I
proceso “sdlo puede ser controlado por qm’en. lo dirige (el juez) s;n
perjuicio del deber de colaboracién que nene?:.f t‘as.* partes y f
respeto hacia la lealtad, probidad y buena fe que inspire sus actos”.

El balance que propone el articulo 8 de la LOPNNA para Qetermlnar el
interés superior de nifios, nifias y adolescentes en una.snuac:]én con:r;ta,
permite ponderar el interés de €stos con sus semejantes, con € 1e'n
comun y con la necesidad de equilibrio er.ltre lo.s derechos de las demas
personas y las garantias y derechos del nifio, nifia y adolescente.

Es imperativo el uso de esta orientacion legal cuando exista conflicto
entre los derechos e intereses de los nifios, nifias y adolescentes frcn&;e
a otros derechos e intereses igualmente legitimos, aunque han de
prevalecer los primeros como muy bien lo sefiala el pardgrafo segundo
del Articulo 8 mencionado.

En las relaciones humanas importa que los pad?es o repr’esentant_es de los
nifios, nifias y adolescentes, asi como sus familiares, estfl:n (EOF!SC!CI"lteS c!e
la validez del equilibrio que debe predominar en base al principio del mtertl:s
superior del nifio, nifia y adolescente. Esta misma conciencia del?en tenerla
los educadores, los maestros asi como los compatfieros de los nifios, nifias

3 Anteproyecto del Codigo Procesal Civil modelo para Iberoamérica, Biblioteca de la Academia de

ienci liticas y Sociales, 1994, p. 58. o ‘
‘ng;?rsli POOsvaldof( La Conducta en el Proceso, Libreria Editora Platense S.L.R, La Plata, 1988,

Argentina, p. 113,
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y adolescentes para entender que el interés superior es una regla o norma
de equilibrio que esta sujeta a ser apreciada en cada caso.

Finalmente, en cuanto a la direccién e impulso del proceso por el juez
0 jueza, la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio, Nifia y Adoles-
cente, moderniza y modifica las estructuras solemnes, verticales, del
proceso “desesperadamente escrito”, lento, pesado, burocratico, ale-
jado de la realidad, en términos del honorable procesalista uruguayo,
Eduardo Couture.

Se ha recurrido a un proceso por audiencia que le permite al juez o jueza
ser el director del proceso e impulsarlo en beneficio del nifio, nifia y
adolescente utilizando formas sencillas, respetando la competencia, la
prescripcion, la cosa juzgada, asi como la iniciativa de parte, el principio
de congruencia segun el cual el juez o jueza no puede sentenciar mas alla
de lo pedido por las partes ni fuera de lo litigado, salvo lo estimado como
util y procedente para el nifio, nifia y adolescente. Es decir, que el principio
dispositivo no aparece alterado sino en la medida en que éste colida con el
interés superior del nifio, nifia y adolescente. Se afirma el principio del
impulso procesal de oficio en base a la especialidad de la materia.

5 Admision de la Demanda

Elarticulo 457 de la Ley regula la admisién de la demanda, siempre que
no sea contraria al orden publico, a la moral publica o a alguna disposicion
expresa del ordenamiento juridico. Una vez que ha sido admitida la
demanda el juez o jueza ejercera el despacho saneador si fuere el caso,
ordenando la correccién mediante auto motivado e indicando el plazo
para ello que, en ningin caso, excedera de cinco dias segtn lo dispone
el articulo 457 de la Ley.

El hecho de que se admita una accién no significa que la misma deba
ser declarada con lugar. Lo que indica el articulo 26 constitucional es la
garantia de acceso a la justicia. Para lograrla debe interponerse una
accién que pone en marcha al organismo Jjurisdiccional, detallandose en
el proceso los derechos y deberes de cada parte desde el instante en
que el juez “admite o inadmite la demanda, la peticién, el escrito o
cualquier otra forma de inicio del proceso”.
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No obstante, debe precisarse que la demanda debe ser clara, precisa,
positiva, con identificacion del demandante y del demandado, o bien si
se demanda a una persona juridica, con los datos concernientes a su
denominacién, domicilio y los relativos al nombre y apellidos de
cualquiera de sus representante legales, estatutarios o judiciales.
Ademis, el objeto de la pretension debe determinarse con precision
indicando los datos de identificacién y demas sefiales que contribuyan
a su identidad, los datos y explicaciones que permitan conocer el
contenido del derecho pretendido.

Este nace con la accion, ésta es contradicha, se reciben las pruebas,
pero como punto previo el juez debe determinar la admisibilidad o no de
ella. Por eso cuando dicha demanda se rechaza, no hay negativa al
derecho de acceso a la justicia, ya que esta emitiendo un fallo, en pleno
ejercicio de su funcién jurisdiccional. Por estas razones el Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia de la Sala Constitucional de fecha 1°
de junio de 2001, se establecio:

Cuando se rechaza in limine litis la accion, no hay negativa al dere-
cho de acceso a la justicia, ya que se estd emitiendo un fallo, en
pleno ejercicio de la funcion jurisdiccional.

A juicio de esta Sala es un requisito de la accion, que quien la ejerce
tenga interés procesal, entendido éste como la necesidad del
accionante de acudir a la via judicial para que se declare un derecho
o se le reconozca una situaciéon de hecho a su favor.

Si tedéricamente es irrelevante ir a la via judicial para obtener la
declaratoria del derecho o el reconocimiento o constitucion de la
situacion juridica, o para preservar un dafio, la accion no existe, o de
existir, se extingue, si cesa la necesidad de incoar la actividad
jurisdiccional.

6. Despacho Saneador

Se estima esencial el ejercicio del despacho saneador de la accion con-
forme lo prevé el Art. 457 de la LOPNNA. Esta norma nos indica, “luego
de admitirla, practicara el despacho saneador, si fuere el caso, ordenando
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la correccién mediante auto motivado e indicando el plazo para ello que,
en ningln caso, excederé de 5 dias”*. Esta actividad del juez tiende a la
transparencia en el proceso, siendo necesario que se corrijan los defectos
observados por el juez. En caso de no acatarse la orden de correccion, el
juez o jueza debera pronunciarse sobre la conducta omisiva.

En auxilio de esta norma pudiera utilizarse el criterio de la Sala Consti-
tucional en la sentencia N° 1064 de fecha 29 de septiembre de 2000,
porque si no hay interés en la declaratoria del derecho o en el reconoci-
miento o constitucion de la situacion juridica, o para preservar un dafio,
la accién no existe o, de existir, se extingue, si cesa la necesidad de
incoar la actividad jurisdiccional. En esta sentencia se dice expresa-
mente: “Pero igualmente puede ser detectada por el juez, antes de ad-
mitir la demanda y ser declarada en el auto que la inadmite, donde
realmente lo que se rechaza es la accion y no el escrito de demanda”.

Lo cierto es que la facultad que tiene el juez de mediacion es de admitir
la demanda y luego ordenar la correccién cuando sea procedente. Debe

5 1 CONVENCION NACIONAL DE JUECES DEL TRABAJO: Tribunal Supremo de Justicia,
Coleccién Eventos N°17, Caracas Venezuela, 2005. *... Es asi como se desprende que no todos
los requisitos exigidos en la ley, ante su ausencia, traerdn como consecuencia un proceso nulo; es
por lo que partiendo de tal circunstancia y del supuesto de tales requisitos deben estar llenos al
momento de la audiencia preliminar, pudiera en consecuencia considerarse que la primera tesis
planteada es la correcta. No obstante, debe acudirse a la Exposicion de Motivos de la Ley
Orgénica Procesal del Trabajo, la cual establece los principios de celeridad, brevedad, la supresion
de cuestiones previas (mecanismo que permita a la contraparte gjercer su derecho a la defensa)
ante tal supresion el juez debe ser extremadamente cuidadoso al momento de examinar la demanda
y en caso de considerar que no se encueniran llenos los extremos de ley, requerir a la parte actora
la subsanacién de tales imperfecciones; por lo que de modo alguno puede considerarse que el
supuesto establecido en el articulo 124 de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo no corresponda
a un Despacho Saneador, méxime cuando se acude a sus origenes, especificamente en Venezuela
a lo establecido en el articulo 19 de la Ley Organica de Amparos sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, Codigo de Procedimiento Civil, Ley Orgénica de Procedimientos Administra-
tivos y Ley Orgénica del Trabajo, suficientemente desarrollados por la jurisprudencia. (omissis)
Asi las cosas, se puede concluir de manera contundente, sin temor a equivocarse que la Institucion
del Despacho Saneador busca depurar de manera clara y precisa los posibles vicios del proceso, ¥
en especial, la eliminacién de las cuestiones previas contempladas en el articulo 346 del Codigo
de Procedimiento Civil, que como pudo ser analizada en su mayoria pueden ser resueltas, a traves
del Despacho Saneador, por lo que el juez no debe esperar la oposicion de la demandada, para
emitir luego su decision, sino que es el propio juez, quien una vez observada la ausencia de los
requisitos necesarios para la admision de la demanda, o la existencia del algin vicio del proceso
debe resolverlo, con lo cual se garantiza los principios de celeridad y brevedad, toda vez que el juez
desempeda ahora una conducta proactiva y no pasiva.
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existir un interés procesal, aunque este interés puede luego perderse.
Es igualmente imprescindible que la parte actora esté legitimada para
ejercer la accion presentada ante el tribunal conforme a las reglas que
contiene la Ley en materia de la competencia, especificamente en lo
relativo al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, que mar-
can la legitimidad del actuante.

En el caso de la norma legal citada fue necesario establecer un lapso de
5 dias para que el interesado pudiera hacer la correccion del libelo.
Segun la sentencia N° 1064 que dict6 la Sala Constitucional en fecha 19
de septiembre de 2000, puede ocurrir la pérdida del interés procesal y la
accion se extingue. Esta es una modalidad de la extincion de la accién.
Como puede verse no es lo mismo que la perencion donde el proceso se
paraliza y luego se extingue la instancia, requiriéndose un pronunciamiento
del tribunal que haga tal declaratoria de extincion del procedimiento.

7. Fases procedimentales

La audiencia preliminar estd prevista en el Articulo 454 de la Ley
Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNNA).
La norma establece que el procedimiento ordinario se desarrolla en dos
audiencias, la audiencia preliminar y la audiencia de juicio. La audiencia
preliminar se desarrolla en dos fases: la fase de sustanciacion y la fase
de mediacion.

La segmentacion de la audiencia preliminar en fase de mediacion y sus-
tanciaci6n crea condiciones ideales para la solucion del caso que ha
planteado el accionante, conforme a los hechos y derechos que conforma
la demanda, ateniéndose, desde luego, a la competencia de los Tribuna-
les de Proteccién previstas en el Articulo 177 de la Ley®.

¢ La competencia estd distribuida del siguiente modo en la Ley: Art, 177. Paragrafo primero:
Asuntos de familia de naturaleza contenciosa. Paragrafo segundo: Asuntos de familia de jurisdiccion
voluntaria. Paragrafo tercero: asuntos provenientes de los Consejos Municipales de Derechos del
Nifio, Nifia o Adolescentes o de los Consejos de Proteccién. Pardgrafo cuarto: asuntos patrimoniales,
del trabajo y de otros asuntos. Parégrafo quinto: accion judicial de proteccion de nifios, nifias y
adolescentes. Tradicionalmente se recurre al articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Civil vigente
que regula la competencia materia, la competencia por la cuantia, articulo 29; la competencia por
el territorio, articulo 40; la seccion del Cédigo, norma la competencia objetiva referida a los
elementos objetivos de la causa petitum y la causa petendi. Se incluye las competencias citadas.
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8. Notificacion

Es formalidad necesaria para la validez de los juicios la notificacion de
la parte demandada mediante boleta, por los medios electrénicos de los
cuales responda el tribunal, y si no hubiese sido posible las dos formas
antes sefialadas se le puede notificar, cuando sea una persona juridica,
mediante cartel o por correo. El cartel lo fijaré el alguacil en la puerta
de la sede de la persona juridica y la entrega de una copia del mismo al
representante legal o judicial de la persona juridica, o bien a uno cualquiera
de sus directores, directoras o gerentes, o la consignacién en su secre-
taria o en su oficina receptora de correspondencia, si la hubiere. Las
normas que guian el sistema de notificacion son los articulos 458, 459,
460y 461 que se refiere a que si la notificacion por boleta o por medio
electronico no fuere posible, de requerirse cartel o edicto bastara, en
caso de encontrarse en el pais o fuera de él una sola publicacién en un
diario de circulacion nacional o local. El contenido del cartel, dice el
articulo 461 sera: el nombre y apellido de las partes, el nombre y apellido
de los nifias, nifios o adolescentes, salvo en los casos en los cuales el
procedimiento sea confidencial conforme a la Ley; el objeto de la de-
manda, el término de comparecencia; y la advertencia de que si no com-
pareciese la parte demandada en el lapso sefialado, se le nombrara
defensor o defensora, con quien se entendera dicha notificacion. El se-
cretario o secretaria del tribunal debe dejar constancia de que se han
cubierto estas formalidades y que el cartel sera agregado al expediente
por la parte interesada en un ejemplar del diario en que haya aparecido
publicado el cartel. Cuando la parte demandada no se encuentre en el
pais, se le concedera un plazo de treinta (30) dfas adicionales para la
comparecencia de las partes. El juez o jueza debe solicitar inmediata-
mente a las autoridades competentes informacion sobre la ubicacion de
la parte demandada, entre ellas las competentes en registro electoral,
de identificacién. Esta informacion puede ser también solicitada en el

Recientemente la Dra. Rosa Isabel Reyes, Jueza Coordinadora del Circuito Judicial de Proteccion
del Nifio, Nifta y Adolescente del Area Metropolitana de Caracas, ha publicado una obra sobre la
Competencia, titulada La Competencia en materia de nifios, nifias y adolescentes, 2008, que
puede ser leida para mayor informacién en materia de competencia de nifios, nifias y adolescen-
tes, pues recoge criterios jurisprudenciales de gran actividad a parte del andlisis conceptual que
hace de la referida materia.
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Seniat. Una vez que es recibida la informacién solicitada se notificaran
mediante boleta; en caso contrario, procedera a fijar oportunidad para
la fase de mediacion de la audiencia preliminar. Igualmente tenemos la
notificacion voluntaria y presunta consagrada en el articulo 4627,

La experiencia de la notificacion en la Ley Organica de Amparo y Garan-
tias Constitucionales® ha sido efectiva y lo propio ocurre con la Ley Orga-
nica Procesal del Trabajo. Debe acotarse que el sistema Juris 2000 facilita
ese acto, tal como lo comprueba el funcionamiento actual del Circuito de
Proteccion en el Area Metropolitana de Caracas.? Estas experiencias revelan
que.es factible la uniformidad de tramites en todas las materias del
ordenamiento juridico venezolano. (Art. 257 de la Carta Magna).

Merece atencion la experiencia llevada a cabo por el Circuito Judicial
de Proteccion del Nifio Nifia y Adolescente del Area Metropolitana de
Caracas referente a las dificultades confrontadas por los fiscales del
Ministerio Publico de Proteccién del Nifio, Nifia y Adolescente del Area
Metropolitana de Caracas que tuvo por finalidad corregir las deficiencias
presentadas con las notificaciones al Ministerio Publico basadas en la
normativa vigente (Art. 171 de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifio, Nifia y Adolescente, articulo 131 del Cédigo de Procedimiento
Civil y Articulo 16 de la Ley Organica del Ministerio Publico).

El tema consistié en definir en cudles asuntos se debe notificar sin exi-
gir opinion al fiscal y en cudles se debe notificar y solicitar la opini6n del
fiscal del ministerio publico:

" Articulo 462. Notificacién voluntaria y presunta.

La parte demandada o su representante puede, ademas, darse por notificada personalmente,
mediante diligencia suscrita ante el secretario o secretaria. Sin embargo, siempre que resulte de
autos que la parte o su apoderado o apoderada, antes de la notificacion, ha realizado alguna
diligencia en el proceso o ha estado presente en algin acto del mismo, se entiende notificada
desde entonces, sin mas formalidad.

¥ Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Coleccién Textos
Legislativos N° 5. Quinta Edicion, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1996.

? Circuito Judicial de Proteccion del Nifio y del Adolescente del Area Metropolitana de Caracas,
Asuntos nuevos ingresados a la URDD: 16.694; Asuntos abiertos desde OAP y Archivo: 1.179.373;
Actuaciones realizadas desde el despacho Judicial: 266.885 (enero-agosto 2006)
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Asuntos en los cuales se debe notificar sin exigir opinion al fiscal:

1. Oposicion al nombramiento y solicitud y remocion de tutor (a), pro-
tutor (a) o Miembros del Consejo de Tutela, articulo 515 de la Ley
Organica para la Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente.

2. Disconformidad con las decisiones, actuaciones y actos administra-
tivos de los Consejos Municipales de Derecho y Consejos de Pro-
teccion en el ejercicio de las competencias en materia de proteccién
de nifios nifias y adolescentes, articulo 321 Ley Organica para la
Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente.

3. Disconformidad con las medidas impuestas por los Consejos Muni-
cipales de Derechos y Consejos de Proteccién, articulo 321 Ley
Organica para la Proteccion del Niiio, Nifia y Adolescente.

4. Abstencion de los Consejos Municipales de Derechos y Consejos
de Proteccion, articulo 321 Ley Organica para la Proteccion del
Nifio, Nifia y Adolescente.

5. Aplicacién de sanciones a particulares, Instituciones Piblicas y
Privadas, excepto las penales, articulo 321 Ley Orgénica para la
Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente.

6. Accion Judicial de Proteccion, articulo 321 Ley Organica para la
Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente.

7. Sidel resultado del juicio promovido conforme a las previsiones de
los Paragrafos 3° y 5° del articulo 177 de la Ley Orgénica para la
Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente, se evidencian hechos que
puedan constituir causales de Privacién o Extincién de Patria
Potestad, Tutela o Responsabilidad de Crianza, articulo 328 de la
Ley Organica para la Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente.

8. Restitucién de Patria Potestad, articulo 355 de la Ley Organica para
la Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente.
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10.

12,

13;

14.

15.

16.

Procedimiento de Rectificacion de Actas del Estado Civil de las perso-
nas contenidos en el articulo 769 de Cédigo de Procedimiento Civil.

Interdiccidn, articulo 131 del Cédigo de Procedimiento Civil.

. Tacha de Instrumentos, articulo 131 del Cédigo de Procedimiento

Civil.

Acciones de Estado relativas a la Filiacion, articulo 131 del Codigo
de Procedimiento Civil.

Divorcio, articulo 131 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Separaciones de Cuerpos Contenciosas, articulo 131 del Codigo de
Procedimiento Civil.

Nulidad de Matrimonio, articulo 131 del Codigo de Procedimiento
Civil.

Oposicion al Matrimonio, articulo 131 del Codigo de Procedimiento
Civil.

Asuntos en los cuales se debe notificar y solicitar la opinién al
Fiscal

1.

Disposicion de Bienes, articulo 267 del Cédigo Civil (opini6n
vinculante).

Divorcio Fundamentado en el articulo 185-A del Cédigo Civil (opinién
vinculante).

Adopcion, articulo 495 de la Ley Organica para la Proteccién del
Nifio, Nifia y Adolescente.

Revision y modificacion de la Responsabilidad de Crianza, articulo
361 de la Ley Organica para la Proteccién del Nifio, Nifia y
Adolescente.
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5.

9,
a)

b)

Obligacioén de Manutencidn, articulo 382 de la Ley Orgénica para la
Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente.

Fase de mediacién

La audiencia preliminar es privada. Significa que el ambito judicial
le permite a las partes aislarse en determinado espacio para contar
y recontar los pormenores de aquel evento que dio origen a un
conflicto familiar. Por lo tanto, s6lo las partes y sus abogados tienen
acceso a ella, no es permitido que terceros se involucren en la
secuencia de ese proceso. Es un problema de las partes que el juez
0 jueza deben manejar con tacto para no herir susceptibilidades ni
acentuar el clima de discordancia, sobre todo, para que ellas sean
las creadoras de su propia solucion.

Es judicial, segin el articulo 454 de la Ley, atendiendo a la norma-
tiva constitucional, esta Ley caracteriza a la audiencia preliminar
dentro del procedimiento ordinario como un tramite procesal que se
desarrolla en dos fases, la fase de mediacién y la fase de
sustanciacion, tiene por finalidad resolver la pretensién que ha sido
presentada por el demandante, con la intervencion activa de las partes
0 sus apoderados y apoderadas y el juez. En primera instancia se
suscita un debate bajo la conduccion del juez o jueza, quien como
director del proceso conduce el debate para lograr un acuerdo que
se derive del didlogo sostenido y ese acuerdo se materializa con el
levantamiento de un acta en donde se deje constancia del alcance
obtenido por las partes cuya actitud provoca la solucién de un conflicto
particular pero en el &mbito judicial. En el caso que las partes no
llegaran al acuerdo antes mencionado, se termina la fase de mediacién
y pasa a la audiencia de juicio. Por otra parte, cuando la mediacion
no ha alcanzado su finalidad, en la fase de sustanciacion, el
demandado consigna la contestacion a la pretension y las pruebas
correspondientes para luego ir a la audiencia de juicio en donde puede
producirse una sentencia dictada por el juez y no por las partes si es
que no hubo solucién al conflicto. Igualmente, tanto en segunda
instancia como en la Sala de Casacién Social puede producirse la
mediacion del juez o jueza pendiente, las partes darse a si mismas la
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sentencia que resuelva el problema. Esta intervencién procesal per-
mite estimar que en un proceso como el detallado en la Ley, la par-
ticipacion del poder judicial es significativa. Es consensual, porque
las partes, motu proprio, se muestran dispuestas a seguir el proce-
so de mediacion para examinar el conflicto que las afecta. Lo ideal
es que el juez o jueza como tercero en esta relaciéon mediadora logre
su cometido acercando las diferencias para obtener la solucién que
armonice las discrepancias en obsequio del nifio, nifia o adolescente.
Es cierto que estan obligadas a comparecer a la audiencia prelimi-
nar en la fase de mediacién, pero median voluntariamente. No exis-
te ninguna razon para decir que es obligatoria la mediacion, por ello
los jueces o juezas deben asumir una actitud comprensiva, pero fir-
me, mas bien estimulante para que el clima de di4logo e intercambio
de ideas sea el producto de un entendimiento reciproco y con miras
a la solucidn del caso.

Esta Ley no impone dicha institucién, sino que crea los espacios
indispensables para que las partes lleguen a un acuerdo y resuelvan
el diferendo que las separa por si mismas utilizdndose las técnicas
de mediacion universalmente conocidas.

Sin asistencia de abogados.

La Ley establece la obligatoriedad de la asistencia de las partes o
sus apoderados, en el caso de los procedimientos relativos a
responsabilidad de crianza, obligacion de manutencion y régimen
de convivencia familiar, dada la naturaleza de las consecuencias
que se derivan de cualquier acuerdo sobre los casos mencionados,
es un asunto personalisimo en donde la presencia de los abogados
solamente no podria resultar Optima para la justicia debido a que
éstos tendrian que consultar con los interesados cualquier acuerdo
que se pretenda. La logica aconseja evitar pérdida de tiempo en un
caso como el citado. Se ha consagrado, ademas, que las partes podran
acudir sin la asistencia o representacion de abogados o abogadas,
para reafirmar el cardcter autonomo de esa asistencia bajo el con-
trol del Juez de mediacion, quien esta obligado a mantener a las
partes en un plano de igualdad, de respeto por su actitud frente al
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procedimiento de mediacidn, de consideracién por la conducta que
desplieguen honestamente en el espacio de mediacién.

En el caso de que una de ellas cuente con asistencia de representa-
cién de abogado o abogada y la otra no, se le informars a esta tltima
de su derecho a contar con la asistencia o representacion juridica
gratuita y, en caso de ser solicitada, se suspender4 la audiencia preli-
minar y el juez o jueza debe designar un profesional que asuma la
defensa técnica a los fines de continuar el proceso.

En la Ley ha quedado claro y, asi puede constatarse en el Articulo 469'°,
la importancia de la mediacion, lo (til que resulta la comparecencia de los
interesados para dialogar sobre el problema confrontado. Expresamente
se indica que las partes no quedan afectadas en el proceso de mediacion,
lo cual incluye tanto lo consensual como lo no vinculante del procedimiento,
que lo analizado por las partes es confidencial, privado.

El derecho del nifio, nifia y adolescente a opinar y ser oido

Durante la secuela prevista por el articulo 469 de la LOPNNA, ademas
de lo indicado anteriormente, se prevé también que en todos los casos,
el juez o jueza de mediacion y sustanciacién debe oir la opinion del nifio,
nifia 0 adolescente. Segtin el Articulo 80 de la LOPNNA, todos los nifios,
nifias y adolescentes tienen derecho a:

a) Expresar libremente su opinién en los asuntos en que tengan interés;

b) Que sus opiniones sean tomadas en cuenta en funcién de su
desarrollo.

La LOPNNA ha transcrito literalmente lo previsto en la Convencion de
los Derechos del Nifio y como conclusién puede sostenerse que debe
oirse a los nifios, nifias y adolescentes “en todo procedimiento
administrativo o judicial que conduzea a una decision que afecte

' Articulo 469. Ley Orgdnica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.
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sus derechos, garantias e intereses "' en base a la Convencion de los
Derechos del Nifio y de la LOPNNA. El Articulo 469 de la Ley precisa-
mente ha colocado en la fase de mediacion esta disposicion que afirma
la necesidad de oir la opinién del nifio, nifia o adolescente, pudiendo
hacerlo en privado de resultar mas conveniente a la situacién personal y
desarrollo del nifio, nifia y adolescente. Los jueces y juezas no deben
vacilar en integrar este elemento valioso al proceso llevado a cabo en
los términos que expresa la norma citada.

Esta opinion debe oirse conforme a las Orientaciones sobre la garantia
del derecho humano de los nifios, nifias y adolescentes a opinar y a ser
oidos en los procedimientos judiciales ante los Tribunales de Proteccion
que ha emanado de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia segtn
resolucion del 25 de abril de 20072,

Este asunto es grave para la justicia porque puede enturbiarse si actos
de mala fe contaminan esa opinion.-Los funcionarios debe tomar
precauciones para asegurarse que el acto se realice con la mayor
transparencia y precaver dafios eventuales contra el juez o jueza.

9.,  Fase de Sustanciaciéon; oportunidad

En la fase de sustanciacion, segtin lo dispone el articulo 473, se establece
que el Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes debe fijar,
por auto expreso, dia y hora de inicio de la fase de sustanciacion de la
audiencia preliminar; una vez que ha concluido la fase de mediacion, en
este espacio, la parte demandante debe consignar su escrito de pruebas.

'" Ver articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio y articulo 80 de la LOPNNA.

'? Resolucion de la Sala Plena, de fecha 25 de abril de 2007, publicada en Gaceta Oficial el 14 de
junio de 2007,

Las presentes orientaciones estan dirigidas a garantizar el derecho a opinar y a ser oido de los
nifios, nifias y adolescentes en los procedimientos judiciales, brindando criterios, pautas y buenas
practicas dirigidas a asegurar su efectivo cumplimiento, especialmente sobre la forma y oportunidad
para realizar dicho acto.

Estas orientaciones estan dirigidas a los Jueces y Juezas de los Tribunales de Proteccion del Nifio
y del Adolescente, asi como a todos los funcionarios y funcionarias judiciales que tengan un trato
directo con los nifios, nifias y adolescentes, entre ellos, los equipos multidisciplinarios de estos
drganos jurisdiccionales.
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La Ley ha creado en el articulo 475 la fase de sustanciacion, cuyo obje-
to es tramitar el proceso durante la audiencia preliminar. Se caracteriza
por su publicidad y oralidad. Es un escenario en donde el juez o juezay
las partes se reunen, le exponen al juez, primero la parte demandante y
luego la parte demandada, los argumentos que crean procedentes y puede
haber un debate entre ellas bajo la direccién del juez. Segin esta Ley,
las intervenciones deben versar sobre todas y cada una de las cuestiones
formales, referidas o no, a los presupuestos del proceso, que tengan
vinculacion con la existencia y validez de la relacion juridica procesal,
para evitar infracciones al orden piblico y violaciones a garantias
constitucionales como el derecho a la defensa y la tutela judicial efectiva.
Este encuentro entre los sujetos procesales es de gran interés para
corregir los vicios existentes y es misién del juez o jueza decidir los
argumentos planteados por las partes en la misma audiencia.

Los poderes del juez en esta fase de sustanciacion cobran validez en la
medida en que el juez o jueza resuelva las observaciones de las partes y
ordene las correcciones, los ajustes y proveimientos que sean necesarios.
Es un verdadero director del proceso y no un juez o Jueza arbitrario o
arbitraria que abusa de las facultades que la Ley le ha otorgado.

9.1 Consignacion del Escrito de Pruebas y Contestaciéon

Segiin el articulo 456, la parte actora debe presentar conjuntamente con
la demanda, los instrumentos fundamentales de los cuales se derive el
derecho deducido y en la fase de sustanciacion, aqui referida, debe
consignar su escrito de pruebas, conforme el articulo 474.

La parte demandada también estd conminada a consignar su escrito de
contestacion a la demanda junto con su escrito de pruebas segun la
norma antes citada.-La consignacion es oral.

Los escritos de prueba deben indicar todos los medios probatorios con
los que se cuente y aquellos que se requieran materializar, para demostrar
la procedencia de los respectivos alegatos; el articulo mencionado dice
que los primeros pueden ser consignados con el escrito de pruebas o en
la audiencia preliminar, en cambio los segundos deben ser preparados
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durante la audiencia preliminar, o bien evacuados directamente en la
audiencia de juicio. Se deduce del texto comentado que ésta es una
actuacion previa para las pruebas pero igualmente es la oportunidad
para consignar la contestacion de la demanda o bien, en ésta, se puede
reconvenir a la parte demandante en cuyo caso la demanda
reconvencional debe cumplir con los requisitos establecidos en este
procedimiento para la demanda, pudiendo ser oral o escrita.

Una vez interpuesta la reconvencion, siempre que no sea contraria al
orden publico, debe ser admitida, el juez o jueza ejercera el despacho
saneador, caso en el cual, admitira la demanda y ordenara su correccion
mediante auto motivado seflalando el plazo para ello. En cuanto al
demandante, éste debe contestar la reconvencion, en forma oral o escrita
dentro de los siguientes cinco dias agregando las pruebas pertinentes.

El demandado o demandada enterado o enterada de la pretension
esgrimida en su contra argumentara lo que estime conveniente a sus
intereses, salvaguardando, decimos nosotros, el interés superior del nifio,
nifia 0 adolescente; sin embargo, la audiencia preliminar, en fase de
mediacién promueve la solucion del conflicto, su extincién con la
participacion del juez o jueza de mediacion y sustanciacion.

En cambio, la fase de sustanciacion, que no descarta la posibilidad de
que el proceso sea mediado, promueve la sustanciacion de la causa
hasta ponerla en estado de sentencia que dictara el juez o jueza de
juicio. La demanda y su contestacion, asi como el acervo probatorio
producido, son ordenados por el juez o jueza, con la participacion directa
de las partes y sus abogados.

La sustanciacion y la tramitacion de la causa imponen al juez o jueza
el deber de respetar el debido proceso y el derecho a la defensa (Art.
49 de la Constitucion Nacional), abstenerse de abusos o desviacion
del poder que le confiere la Ley, siendo éste uno de los problemas méas
graves por los cuales transitardn los jueces y juezas en la realizacion
del proceso.
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9.2 Los Terceros

Segun esta misma norma, en esta audiencia el juez o jueza puede llamar
a los terceros interesados en la causa, ordenando su emplazamiento a
una nueva audiencia preliminar, dentro de un plazo no menor de quince
dias ni mayor de veinte siguientes a aquel en que conste en autos su
notificacion, a fin de que los terceros, como parte derivada de la causa,
puedan ejercer el mismo derecho que corresponde a las partes originarias
del proceso.

9.3 Preparacién de las pruebas

a) Segiin la Ley se concede a las partes el derecho de revisar en compaiiia
del juez o jueza los medios de pruebas, indicados en el articulo 474, para
su analisis. Segiin las facultades que le da la Ley a este juez o jueza
pueda decidir cudles medios de prueba requieran ser materializados para
demostrar los alegatos esgrimidos. Se le otorga el poder de verificar la
idoneidad cualitativa y/o cuantitativa de los medios probatorios para hacer
mas eficiente en el proceso y asegurar la eficacia respecto del objeto
de la controversia o la necesidad de que sean promovidos otros medios.

b) Se permite el debate de las partes bajo la direccién del juez o jueza,
sobre todas y cada una de las cuestiones formales, referidas o no a los
presupuestos del proceso. El niticleo de este debate es lograr resolver
los vicios o defectos que pudieran existir y es funcién del juez o jueza
aclarar este punto que contribuira a garantizar el derecho a la defensa y
a la tutela judicial efectiva.

¢) Es funcion también del juez, ordenar las correcciones, los ajustes y
proveimientos que sean necesarios para que el proceso fluya con toda
transparencia, equidad e igualdad de derechos.

10. Comparecencia

La comparecencia a la audiencia preliminar es obligatoria y el articula-
do de la Ley establece consecuencias para el demandado o demandada
cuando no comparecen sin causa justificada, tanto a la fase de media-
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cioén como a la fase de sustanciacion, de conformidad con lo previsto en
los articulos 472" y 477 de la Ley.

El objeto de la audiencia preliminar es lograr que las partes lleguen a un
acuerdo sobre el diferendo que las separa. En este sentido, la conducta
del juez o jueza debe asumir el papel de conciliar y contribuir con las
partes, para que encuentren la via que solucione el conflicto familiar.
Vale decir, que este juez o jueza de la audiencia preliminar conduce el
proceso de mediacién para obtener el resultado que se desea. Su cometido
es la resolucion del caso, que las partes al retirarse de la audiencia
preliniinar lleven un acuerdo homologado, ya sea parcial o total. Desde
luego, si se produce la incomparecencia a la que se refiere la Ley, esa
posibilidad quedaria frustrada. Vali6 la pena asistir a la audiencia
preliminar, donde un didlogo fue util bajo la conduccién del juez o jueza
de mediacion y sustanciacion.

En la audiencia preliminar se ha dispuesto la obligaciéon de comparecer
a la misma para resolver el caso. Tratdndose de un conflicto de familia,
como el que regula la Ley, la incomparecencia del demandado lo afecta
gravemente, puesto que se tienen por admitidos los hechos esgrimidos
en la pretension. Si es el demandante quien no acude, se tiene por desis-
tida la pretension. Esta es la razon que contiene la Ley para evitar que
la obligacion de comparecer sea solamente un tramite de admisibilidad
de la pretension.

Las materias contempladas en el articulo 177 de la Ley son susceptibles
de ser mediadas. En dicha norma se encuentra un listado de la
competencia de los Tribunales de Proteccion por razén de la materia,

'* Articulo 472. Si la parte demandante no comparece personalmente mediante apoderado o
apoderada sin causa justificada a la fase de mediacién de la audiencia preliminar se considera
desistido el procedimiento, terminado el proceso mediante sentencia oral que se reducird en un
acta y debe publicarse en el mismo dia. Este desistimiento extingue la instancia, pero la parte
demandante no podrd volver a presentar su demanda antes de que transcurra un mes.

Si la parte demandada no comparece sin causa justificada a la fase de mediacion de la audiencia
preliminar, se presume como cierto hasta prueba en contrario, los hechos alegados por la parte
demandante, excepto en aquellas materias en las cuales no procede la confesion ficta por su
naturaleza y por prevision de la Ley, ddndose por concluida la fase de mediacién en la audiencia
preliminar, dejando constancia de ello en un acta.
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tanto en lo contencioso como en lo no contencioso. La competencia
requiere que el juez asuma la causa en virtud de estar obligado a cono-
cer el fondo del asunto. La incomparecencia obstaculizaria la realiza-
cién del proceso para un posible acuerdo, puesto que estamos frente al
Juez natural, frente al principio de la defensa y la asistencia juridica
como derechos inviolables del ciudadano o bien frente a la necesidad
imperiosa de la notificacion de la parte afectada, el derecho a ser oido
con las debidas garantias, pero si la persona incomparece a la audiencia
para la cual ha sido notificada y que conozca los detalles del proceso en
curso, especificamente la posibilidad de mediar el conflicto, entonces
carece de sentido el proceso y retrocederiamos a las solemnidades o
formalidades no siempre utiles dentro del proceso.

En la tramitacién del proceso mediador es esencial el principio estable-
cido en el articulo 8 de la Ley Orgénica para la Proteccién de Nifios,
Nifias y Adolescentes relativo al interés superior de nifios, nifias ya ado-
lescentes. El principio es de orden publico, luego no se concibe su viola-
cién mediante la no comparecencia a los tribunales de proteccién para
afrontar la accion esgrimida por el demandante. Menos es concebible
recurrir a excusas o excepciones que den al traste con la necesidad de
confrontar las dimensiones del conflicto para intentar la solucién de paz
y armonia necesarias en el medio familiar. Como ejemplo, de la eficacia
de la obligacién de comparecer a la audiencia preliminar, se cita el caso
de la Ley Organica Procesal del Trabajo que no ha causado ofensa o
infraccién al debido proceso ni constituye una obligacion de mediar y ha
dado resultados ejemplarizantes.

La comparecencia obligatoria de las partes no debe confundirse con
una obligacion para mediar. En materia de nifios, nifias y adolescentes
es posible mediar para llegar a acuerdos en aquellos casos asi estable-
cidos por la Ley. Solamente estdn excluidos de la mediacion: la adop-
cién, la colocacion familiar o en entidades de atencién familiar, e
infracciones a la proteccién debida segin el articulo 471 de la Ley. En
estos casos, el juez o jueza debe ordenar realizar directamente la fase
de sustanciacion de la audiencia preliminar en el auto de admision y las
actas pasan directamente al juez de juicio.
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Si no fuese obligatoria la comparecencia del demandante o demandado,
como se ha indicado en este trabajo, no valdria la pena el establecimien-
to de un proceso oral, porque las posibilidades de acuerdos quedarian
frustradas con la sola incomparecencia de una de las partes.

Es procedente asumir el principio establecido en el articulo 8 de la Ley
Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y.Acl_olescent_es para
asegurar la admisibilidad de la demanda y la tramitacién subsng.ulcnt'e
que se inicia justamente con la notificacion, tener en cuenta el interés
superior de Nifios y Adolescentes, que es la guia para las partes, sus
abogados y los Jueces en estos problemas que plantea la referida
incomparecencia a la audiencia de mediacion.

La audiencia preliminar da inicio al proceso establecido en la LO.PNNA,
se basa en el proceso por audiencia caracterizado por la oralidad, la
inmediacion, la concentracion y la publicidad, como se expondra en este
ensayo. Se enfatiza que los medios alternos de solucion de conflilcto,
como son la mediacién y la conciliacion, constituyen el niicleo de dicha
audiencia. La audiencia preliminar se sirve de la mediaciéon como una
fase destinada a permitir la continuidad del proceso hasta encontrar la
solucién del caso presentado ante el Tribunal de Proteccion.

11.  Contestacién de la demanda y reconvencién

En este proceso no existen las cuestiones previas porque las mismas se
solucionan a través del despacho saneador. Sin embargo, el demandado
esté obligado a contestar la demanda y a exponer todos aquellos argumentos
que estime conveniente en la defensa de sus derechos., cpando no ha sido
resuelto el caso por la mediacién de la audiencia preliminar.

Al contestar la demanda existe la posibilidad, para el demandado, q::
reconvenir a la parte demandante. Al crearse un proceso por audi.enma
el tramite de la reconvencion se inicia por la admision de la misma,
siempre que no fuese contraria al orden pﬂbl‘ico’, _a la mora}l pl’lbl‘lca 0
alguna disposicion expresa del ordenamiento_]undlcqlEl 0 juez o jueza
ejercera el despacho saneador, caso en el cual admitira la demanda y
ordenara su correccién mediante auto motivado, indicando el plazo para
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ello, que en ningtin caso puede exceder de cinco dias. La reconvencion
debe contestarse, en forma escrita u oral, dentro de los cinco dias Si-
guientes, adjuntando, si fuere el caso, el escrito de pruebas correspon-
diente. En estos casos, la fase de sustanciacién de la audiencia preliminar
se debe celebrar dentro de un Plazo no menor a cinco dias ni mayora 10
dias siguientes, a aquel en que concluya el lapso para la contestacién de
la demanda reconvencional (Art, 474 LOPNNA).

12.  Reproduccién audiovisual

La fase de sustanciacién culmina con su reproduccion audiovisual antes
de remitir las actas del expediente, la reproduccion audiovisual. Cuando
No sea posible la reproduccion audiovisual de la audiencia, dice el articulo
478 de la Ley, ésta podra realizarse sin estos medios para lo cual los
Jueces o juezas tomaran las medidas de seguridad pertinentes.

Capitulo 11
Medios Alternativos de Soluciéon
de Conflictos



Procedimientos para Resolucion
Alternativa de Conflictos

Dra. Josefina M. Rendon

TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN. “* 154.001-154.073
Subcapitulo A. Disposiciones Generales
154.001. Definiciones
En este Capitulo:

(1) “Tribunal” incluye todo tribunal de apelacién, tribunal de distrito,
tribunal constitucional del condado, tribunal del condado establecido por
ley, tribunal de derecho familiar, tribunal testamentario o de sucesion,
tribunal municipal o tribunal de juez de paz.

(2)“Organizacion de resolucion de conflictos” significa una persona ju-
ridica privada con o sin fines de lucro, una subdivision politica, o una
persona juridica publica, o una combinacion de éstas, que ofrecen al
publico servicios de resolucion alternativa de conflictos.
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. 154.002. Politica

Es la politica de este estado tratar la resolucion pacifica de los conflic-
tos, con consideraciones especiales hacia los conflictos que afectan las
relaciones de padres e hijos, incluso la mediacion de asuntos relacionados
conel d(_)minio de proteccion, patria potestad y mantenimiento econdémico
de los 1‘11ﬁos, y el arreglo temprano de conflictos pendientes a través de
procedimientos de arreglos voluntarios.

¢ 154.903. Responsabilidad de los Tribunales y la
Administracién de Tribunales

Es la respctngabilidad de todos los tribunales de juicio y de apelacion, y
de los administradores de tribunales de llevar a cabo la politica estipulada
en la Seccion 154.002. '

Subcapitulo B. Procedimientos para Resolucion Alternativa de
Conflictos

&

154.021.‘Envio de Conflictos Pendientes a Procedimientos
Alternativos de Resolucion de Conflictos

(a) Un trll?unal puede, en base a su propia peticion o a la peticion de una
parte, enviar un conflicto pendiente mediante un procedimiento alternativo
de resolucion de conflictos, incluso:

(1) un sistema de resolucion alternativa de conflictos establecido por el
Capitulo 26, Legislacion de la 68, Asamblea Legislativa, Sesion Regular.
1983 (Articulo 2372aa, Vernon's Texas Civil Statutes) [ahora TEX. CIV’
PRAC & REM. CODE ANN. *’ 152.001-152.004]; |

(2) una organizacion de resolucion de conflictos; o

3) un fgro no-judicial dirigido informalmente para el arreglo voluntario
fie lltlg}OS de ciudadanos mediante la intervencion de una tercera parte
imparcial, incluso los procedimientos alternativos de resolucion de
conflictos descritos en este subcapitulo.
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(b) El tribunal debe dialogar con las partes para determinar el procedi-
miento alternativo de resolucién de conflictos mas apropiado.

¢ 154.022. Notificacion y Objecién

(a) Si un tribunal determina que un conflicto pendiente es apropiado
para un envio de acuerdo con la Seccién 154.021, el tribunal notificard a

las partes sobre su determinacion.

(b) Cualquier parte puede presentar una objecion por escrito a dicha
determinacion, dentro de 10 dias después de haber recibido la notificacion
mencionada en la Subseccion (a).

(c) Si el tribunal encuentra que existen bases razonables para la objecion
presentada de acuerdo con la Subseccion (b), el tribunal no debe referir
el conflicto sujeto a la Seccién 154.021.

, 154.023. Mediacion

(a) La mediacion es un foro en la cual una persona imparcial, el mediador,
facilita 1a comunicacion entre las partes para promover la reconciliacion,
el arreglo o el entendimiento entre ellas.

(b) El mediador no puede imponer su propio juicio sobre los asuntos en
conflicto de las partes.

(c) La mediacion incluye la mediacion victima-ofensor administrada por
el Departamento de Justicia Penal de Texas, descrita en el Articulo
56.113 del Codigo de Procesos Penales.

¢ 154.024. Mini-Juicio
(a) Un mini-juicio se realiza sujeto a un acuerdo entre las partes.

(b) Cada parte y el asesor legal de la parte presenta la posicién de la
parte, ya sea ante representantes seleccionados de cada parte, o ante
una tercera parte imparcial, para definir los puntos de discusion y

desarrollar base para lograr acuerdos.
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(c) La tercera parte imparcial puede emitir una opinién sobre los méri-
tos del caso.

(d) La opini6n no es obligatoria sobre las partes a menos que las partes
acuerden que es obligatoria y subscriban un acuerdo de arreglo por
escrito.

&

154.025. Conferencia de Arreglo Dirigido

(a) Una conferencia de arreglo dirigido es un foro para evaluar el caso
y realizar negociaciones conciliatorias realistas.

(b) Cada parte y su asesor legal presentan la posicion de la parte ante
un tercer grupo imparcial.

(c) El grupo puede emitir una opinién relacionada con la responsabilidad
o los dafios y perjuicios de cada parte, o de ambas.

(d) La opinion no es obligatoria para las partes.
$ 154.026. Juicio Abreviado por Jurado

(a) Un juicio abreviado por jurado es un foro temprano para evaluar el
caso y desarrollar negociaciones conciliatorias realistas.

(b) Cada parte y su asesor legal presentan la posicién de la parte ante
un jurado.

(¢) El jurado consta de seis individuos, a menos que las partes acuerden
otra cosa.

(d) El jurado puede emitir una opinién relacionada con la responsabilidad
0 los dafios y perjuicios de cada parte, o de ambas.

(e) La opinion no es obligatoria para las partes.
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& 154.027. Arbitraje

(a) El arbitraje no-obligatorio es un foro en el cual cada parte y su ase-
sor legal presentan la posicion de la parte ante un tercero imparcial que
otorga un laudo especifico.

(b) Si las partes convienen por adelantado, el laudo es obligatorio y se
aplica de igual manera que cualquier obligacion contractual. Si las partes
no convienen por adelantado que el laudo es obligatorio, dicho laudo no
es obligatorio y solamente sirve como base para futuras negociaciones
de las partes.

Subcapitulo C. Terceras Partes Imparciales
¢ 154.051. Nombramiento de Terceras Partes Imparciales

(a) Si el tribunal envia un conflicto pendiente para resolucién mediante
un procedimiento alternativo de resolucion de conflictos de acuerdo con
la Seccién 154.021, el tribunal puede nombrar una tercera parte imparcial
para facilitar el procedimiento.

(b) El tribunal puede nombrar una tercera parte que sea acordada por
las partes, si la persona cumple con los requisitos de nombramiento

estipulados en este subcapitulo.

(c) El tribunal puede nombrar a mas de una tercera parte de acuerdo
con esta seccion.

¢ 154.052. Requisitos de una Tercera Parte Imparcial

(a) A excepcion de lo estipulado en las Subsecciones (b) y (c), para
cumplir con el requisito de nombramiento como tercera parte imparcial
de acuerdo con este subcapitulo, la persona tiene que haber completado
un minimo de 40 horas académicas de entrenamiento en las técnicas de
resolucion de conflictos, en un curso dirigido por un sistema alternativo
de resolucion de conflictos o alguna otra organizacion de resolucion de
conflictos, aprobada por el tribunal que otorga el nombramiento.
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(b) Para cumplir con el requisito de nombramiento como tercera parte
imparcial de acuerdo con este subcapitulo, en un conflicto que involucra
las relaciones de padres e hijos, la persona debe completar el
entrenamiento exigido por la Subseccién (a) y 24 horas de entrenamiento
adicional en los campos relacionados con la dinamica familiar, el
desarrollo de la nifiez y la ley familiar.

(¢) En circunstancias apropiadas, el tribunal puede, a su discrecion, nom-
brar a una tercera parte imparcial que no retine los requisitos de la
Subseccion (a) o (b), si dicho tribunal basa el nombramiento en
entrenamiento juridico o profesional, o en experiencia de procedimientos
particulares de resolucion de conflictos.

154.053. Normas y Deberes de Terceras Partes Imparciales

(a) Una persona nombrada para facilitar el procedimiento alternativo de
resolucion de conflictos, de acuerdo con este subcapitulo, debera ayu-
dar a las partes a lograr un arreglo de su conflicto, pero no debe impo-
ner u obligar a las partes a entrar en un acuerdo de arreglo.

(b) A menos que sea €xpresamente autorizada por la parte divulgadora,
la tercera parte imparcial no puede dejar saber a ninguna de las partes
la informacién que haya sido presentada en confidencia porlaotra, y en
todo momento mantendr4 la con fidencialidad de las comunicaciones
relacionadas con la materia objeto del conflicto.

(c) A menos que las partes acuerden de otra manera, todos los asuntos,
incluyendo la conducta y el comportamiento de las partes y sus asesores
legales durante el proceso de arreglo, son confidenciales y nunca podran
ser divulgados a nadie, incluso al tribunal que hizo el nombramiento.

(d) Cada participante, incluso la tercera parte imparcial, en un
procedimiento de resolucion alternativa de conflictos, estd sujeto a los
requisitos de | Subcapitulo B, Capitulo 261 del Codigo Familiar, y el abuso,
explotacion o descuido bajo el Subcapitulo C, Capitulo 48 del Codigo de
Recursos Humanos.
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£ 154.054. Compensacion de Terceras Partes Imparciales

(a) El tribunal puede establecer un honorario razonable por los servicios
de una tercera parte imparcial nombrada de acuerdo con este

subcapitulo.

(b) A menos que las partes acuerden un método de pago, el.mbunal
impondra el honorario de servicios de una tercera parte imparcial como
parte de los otros costos de la demanda legal.

. 154.055. Inmunidad Limitada de Terceras Partes
Imparciales

(a) Una persona nombrada para facilitar un procedimiento altematlvc;
de resolucién de conflictos de acuerdo con este §ubcapitulo 0 F,on ;

Capitulo 152 relacionado con el sistema alternativo de resolucion de
conflictos establecido por los condados, o nombra(%o por las partes, ya
sea antes o después de haber instituido un }_JT(?C(::SO__]Ud]CIal fjormal: que;
sea voluntario y, que no actiie con negligenc.la injustificada o 1pten010n;

contra los derechos, la seguridad o la propleda.ld’ de otrols, es inmune t:
responsabilidad civil por cualquier acto u orr_uslén realizada durante te

transcurso y dentro de sus deberes o f_u’ncmnes como terc;ra par'ti
imparcial. Para los propositos de esta seccién, una tercera parte |r];1p1arc§ie
€s una persona que no recibe remuneracién en exceso del reenll 0 somS
los gastos incurridos o del estipendio destinado al reembolso de los gas

incurridos.

(b) Esta seccién no se aplica ni tiene la intencion de ampliar o d,e d¥smmu1r
ningin derecho o inmunidad a la cual tiene derecho un arbitro qge
participe en un arbitraje obligatorio de acuerdo con cualquier ley o tratado

aplicable.

Subcapitulo D. Disposiciones Misceldneas
E 154.071. Efecto de un Acuerdo de Arreglo Escrito

(a) Si las partes logran un arreglo y ejecutan un acqerdo por escrltlo que
resuelve el conflicto, dicho acuerdo tiene la misma vigencia que cualquier

otro contrato escrito.
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(b) El tribunal, a su discrecion, puede incluir los términos del acuerdo en
la sentencia final del tribunal que resuelve el caso.

(¢) Un acuerdo de arreglo no afecta ninguna orden pendiente en el
tribunal, a menos que los términos del acuerdo sean incluidos en una
sentencia subsecuente.

154.072. Informacién Estadistica de Conflictos Referidos

La Corte Suprema de Texas determinara la necesidad y €l método de
registro estadistico de los conflictos enviados por los tribunales a los
procedimientos alternativos de resolucion de conflictos.

-

154.073. Confidencialidad de las Comunicaciones en los
Procedimientos de Resolucién de Conflictos

(a) A excepcion de lo estipulado en las Subsecciones (c), (d), (e) y (),
cualquier comunicacién relacionada con la materia objeto de cualquier
litigio civil o penal hecho por un participante de un procedimiento de
resolucién de conflictos, ya sea antes o después de instituir un
procedimiento judicial formal, es confidencial, no esta sujeta a
divulgacién, y no puede ser utilizada como evidencia contra el
participante en ningtin proceso Judicial o administrativo.

(b) Cualquier registro hecho en un procedimiento de resolucion alternativa
de conflictos es con fidencial, y los participantes o la tercera parte que
facilita el procedimiento no podrén ser obligados a testificar en ningan
procedimiento relacionado o que surge de la materia en conflicto, o
sujetos a un proceso que requiera la divulgacion de datos o de informacién
confidencial relacionada con la materia en conflicto.

(¢) Una comunicacién oral o alguna materia escrita utilizada o que sea
parte de un procedimiento de resolucion alternativa de conflictos es
admisible o sujeto a descubrimiento, si es admisible o puede descubrirse
independientemente del procedimiento.
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(d) Un acuerdo escrito final firmado por un cuerpo gupemamental, como
definido por la Seccion 552.003 del Cédigo de Gobl.e'rno, que se l_ogra
como resultado de un procedimiento de resolucién de lconﬂlcjr?s
administrado bajo este Capitulo est4 sujeto o exc]yido de la d.wulgamon
obligatoria como dispone el Capitulo 552 del Cédigo de Gobierno.

(e) Si esta seccion entra en conflicto con qtros. requerimicntos.legales
relacionados con la divulgacion de comunicaciones o de maltenales, la
cuestion de confidencialidad puede ser presentada ante el trllbunal que
tenga jurisdiccion sobre el procedimiento para determinar, in camera,
si los hechos, las circunstancias y el contexto de las comunicaciones y
de los materiales que se desean divulgar merecen una orden ('ie
proteccion del tribunal o si dichas comunicaciones y materiales estin
sujetas a divulgacion.

(f) Esta seccion no afecta el deber de presentar un inff)rme sob{e' el
abuso o descuido bajo el Subcapitulo B, Capitulo 261 del Codlgo Familiar,
y el abuso, explotacion o descuido bajo el Subcapitulo C, Capitulo 48 del
Cdédigo de Recursos Humanos.

(g) Esta seccion se aplica a la mediacién victima-ofensor administrada
por el Departamento de Justicia Penal, descrita en el Articulo 56.13 del
Cdédigo de Procesos Penales.



Mediacion y otras alternativas
'de resolucion de disputas familiares

Judy K. Dougherty' y Josefina M. Rendon®

“A pesar de que viven uno de los peores traumas de sus
vidas, se espera que los miembros de la pareja que se divorcia

! Judy Kurth Dougherty egresd en 1978 de la Escuela de Leyes de la Universidad de Houston,
donde ejercié también el cargo de profesora adjunta. Ademds, posee una Maestria en Trabajo Social
de la Universidad de Texas. Es la antigua presidenta/fundadora de la Red de Mediacién de Familia de
Greater Houston (Family Mediation Network of Greater Houston), antigua directora/fundadora de
la Asociacion de Mediadores Familiares de Texas (Texas Association of Family Mediators), antigua
directora del Comité ARD de la Asociacidon de Abogacia de Houston (Houston Bar Association ADR
Committee), directora de la Seccion AAH-ARD (HBA-ADR Section) y antigua directora de la
Asociacion de Abogados Mediadores (4ssociation of Attorney Mediators). Ademds, es socia de firma
que reside en Houston Dougherty and Dougherty y ha sido mediadora desde 1980 para la Asociacion
Americana de Arbitraje (dmerican Arbitration Association), el servicio postal de los Estados Unidos,
el Banco Mundial, el U.S. Southern District Panel y capacitadora en el Centro de Resolucion de
Disputas del Condado de Harris (Harris County Dispute Resolution Center), entre otros.

2 Josefina Muiiiz Rendon egreso del Centro de Leyes de la Universidad de Houston en 1976. Ha
sido mediadora desde 1993 para el servicio postal de los Estados Unidos, la Comision de Oportunidades
de Empleo Equitativas (Equal Employment Opportunity Commission), la Agencia de Logisticas de
Defensa de los Estados Unidos (U.S. Defense Logistics Agency), la Agencia de Educacion de Texas
(Texas Education Agency), el Departamento de Justicia, divisién de Derechos Civiles, Centro de
Resolucion de Disputas del Condado de Harris (Harris County Dispute Resolution Center), el Better
Business Bureau y el Banco Mundial, entre otros. Ella ejercid como jueza del Tribunal Municipal N°
5y fue la Vicepresidenta de la Comision de Servicios de la Alcaldia de Houston. La Jueza Renddn
también fue editora de The Texas Mediator (publicacion trimestral de la Asociacién de Mediadores
de Texas) y fue miembro de las comisiones editoriales de The Houston Lawyer y de Texas Bar
Journal. Actualmente es Jueza Municipal Asociada y mediadora en la prictica privada.
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compitan entre si en un sistema contencioso para acordar los
términos del divorcio a través de abogados que no estan
capacitados para valorar y tratar angustias emocionales. Justo
en el momento en el que las parejas que se divorcian necesitan
desesperadamente entendimiento y comprension, ellas deben
comparecer ante el tribunal; luego, cada una de las partes
debe escuchar a la otra hablar con desdén de (€l o ella) para
intentar convencer al Juez de la ineptitud parental o de las
maneras enganosas, deshonestas y viles del otro™.

1. Introduccién

Diferentes métodos alternativos de resolucion (4DR por sus siglas en
inglés) de asuntos familiares han surgido como respuesta a las defj ciencias
del sistema contencioso. Muchos de estos métodos le permiten invitar a
los contendientes a estar involucrados mas directamente en la busqueda
de una solucién y a no dejar que un tribunal, cuyo entendimiento y
creatividad puede verse obstaculizado por normas restrictivas de pruebas
Y procedimientos, les imponga una.

A pesar de que la historia del proceso de divorcio de naturaleza contenciosa
data de la Edad Media, no todo asunto legal exige una solucién contenciosa.
Efectivamente, un creciente niimero de personas ha catalogado a este
sistema combativo como inapropiado para la resolucién de disputas
maritales. El modelo contencioso aumenta los riesgos de trauma, intensifica
el conflicto y tiene la consecuencia practica de ensafiar a “la pareja contra
el otro en un combate mortal™, ademas de que exacerba el trauma
emocional ya existente y hace que los intentos de comunicacién
constructiva sean aun mas dificiles. Por lo tanto, diferentes procedimientos
como el divorcio de mutuo acuerdo, los tribunales de conciliacién y otros
métodos alternativos de solucién de disputas, como la mediacion, han
surgido en respuesta a estas preocupaciones.

De estos métodos alternativos de resolucion de disputas, la mediacién
ha sido el mas representativo y el més usado en asuntos familiares, Por
esta razén este Capitulo estara enfocado en la mediacién. Otros méto-

* Umbreit, Mediating interpersonal conflicts: a pathway to peace, pagina 92 (1995).
* Pearson, Thoennes & Vanderkooi, The Decision to Mediate, 6 MEDIATION Q. 17-35 (1982).

I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA 105

dos alternativos de resolucion de disputas como el arbitrajse de casos
familiares seran cubiertos en menor medida. También mencionaremos
el derecho colaborativo que, a pesar de que nos es parte de la norma d.e
alternativas de resolucién de disputas, sigue siendo un método alternati-
vo de resolucion.

2.  Mandato legal para alternativas de resolucién de disputas
familiares

Promover la resolucion pacifica de las disputas® es una politica d1r§cta
del Estado de Texas expresada en la Ley de Procedimientos Alternativos
de Resolucién de Disputas de Texas (de ahora en ade_la;mte Ley ADR
de Texas). La ley enfatiza los casos de derecho (.ie familia al‘estableccr
que se haran consideraciones especiales con “disputas que mvplucren
relaciones padres-hijos, incluyendo la mediacion de as!mtos relacionados
con la tutela, posesién y manutencion de nifios”, asi como e! acuerdo
anticipado de litigaciones pendientes a través de pchedlmlentos de
resolucion voluntarios®. La ley impone la responsahflhdad a toc'ios los
tribunales y sus jueces de ejecutar esta politica y autoriza a f:ada trl!Junal,
en mocién propia o por mocion de cualquier parte,_at referlf una disputa
pendiente a un procedimiento alternativo de resolucién de disputas como
la mediacién’.

3. Definicion de mediaciéon familiar

El derecho de Texas define la mediacién como un foro en el que una
persona imparcial, el mediador, facilita la comunicamér} eptre las partes
para promover la reconciliacion, el acuerdo o el enter_ldlr’mento entre las
mismas®. Se entiende por mediacion familiar las medlaCIOnfas que traten
de casos bajo el Codigo de Familia, principalmentflz lqs leOl’Cl(’JS. que
involucren nifios y casos de modificacion. Las m_edlac:ones famllla_rfes
también incluyen casos bajo servicios de proteccion al menor, relaciéon

i i 4.073 (Vernon Supp. 2000).
d . Civ. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafos 154.001 y 15
o ¥E§ E:v PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.002 (Vernon Supp. 2000).
? TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.021 (Vernon Supp. 2000).
* TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, pérrafo 154.023 (a) (Vernon Supp. 2000).
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padres-hijos y asuntos de justicia juvenil. Sin embargo, este articulo se
enfocaré en asuntos de divorcios y modificaciones.

La mediacion es la intervencion de una tercera parte imparcial que in-
tenta ayudar a las partes contendientes a identificar y clarificar los con-
flictos y a finalmente resolver la disputa. El mediador ayuda a las partes
a encontrar nuevos métodos de manejo de conflictos y de comunicacion
para resolver la disputa.

El acuerdo resultante de la mediacion generalmente facilita la
cooperacion y comunicacion, promueve los métodos de resolucion de
futuras disputas y, en el caso de parejas con nifios, desarrolla un plan
especifico para continuar con la crianza de los hijos que resulte justo
tanto para los padres como para los hijos.

La contribucién de las partes para encontrar la soluciéon dependera
unicamente de los problemas y necesidades de las partes. Las
resoluciones iniciadas por la pareja pueden ser més flexibles que aquellas
impuestas por otros mecanismos, lo que promueve una situacioén en la
que todos ganan. El proceso de mediacion le permite a las partes discutir
lo que consideren importante en un ambiente menos restringido y mas
informal que una sala de tribunal. Si bien la mediacion no es una terapia,
puede ser terapéutica en el sentido de que ayuda a que el divorcio sea
un agente de cambio creativo tanto a nivel individual como a nivel
interpersonal. Es inevitable que ocurran cambios durante la crisis del
divorcio. La mediacion facilita una atmésfera mas cooperativa que
genera una energia renovada de cambio constructivo.

Finalmente, la mediacién, aunque no es un sustituto del tribunal, es
una prometedora alternativa a los procedimientos judiciales
contenciosos. Los jueces estin limitados por normas temporales,
probatorias y procedurales, al igual que por la naturaleza de su papel
Judicial. Cuando las partes no estan de acuerdo, el papel del juez neutral
es imponer una decisién. En este mismo sentido, el papel de los
abogados de las partes no permite la neutralidad, a pesar de que
generalmente resuelven las disputas a través de la negociacién con
los abogados adversarios. En cambio, los mediadores no representan
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a ninguna de las partes. Ellos ayudan a los clientes a discutir y resol-
ver directamente los asuntos en disputa.

4. Diferencias de la mediacién familiar con otros tipos de
mediacion

Las mediaciones familiares incluyen generalmente multiples niveles de
asuntos, partes y relaciones, lo que las hacen mas complejas, intrincadas
y dindmicas que otros tipos de mediaciones. Por un lado, esta complejidad
inherente hace que la mediacion familiar sea mas dificil y extensa, ya
que comprende mds asuntos a discutir y resolver. Por el otro lado, dicha
multiplicidad hace que sea mas factible llegar a un acuerdo debido a que
los diferentes asuntos generan mas oportunidades de negociacion.

La mediacion familiar involucra las relaciones de una manera en que
ningun otro tipo de mediacion lo hace. Luego de la disolucién legal del
matrimonio, la relacion entre las partes puede mantenerse a través de
lazos de paternidad/maternidad o de lazos emocionales (sean positivos
o negativos) que puedan perdurar afios después de que el matrimonio se
haya disuelto. Las partes pueden romper el nexo de pareja mas no el
familiar®. Por lo tanto, la mediacion familiar debe ser tratada como un
problema del sistema familiar y no s6lo como un problema de pareja o
como un problema legal'.

La mediacion familiar también se maneja a dos niveles separados de la
relacion familiar: el nivel legal y el nivel emocional. La pareja
generalmente experimenta tanto un divorcio emocional como un divorcio
legal. A pesar de que estos dos niveles pueden estar presentes en otras
mediaciones, ellos son mucho més complejos e interdependientes en las
mediaciones familiares. Pocas mediaciones incluyen la profunda iray el
dolor emocional que a veces estan presentes en las mediaciones de
divorcio, especialmente en aquellas de parejas con nifios. La pareja sufre

? Lois Gold, Between Love and Hate: A Guide to Civilized Divorce (1992) at 255 (de ahora en
adelante citado como Between Love and Hate), citando a Constance Athrons & Roy Rogers,
Divorcing Families (1987).

" Mark Umbreit, supra nota 3, pagina 91.
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diferentes etapas de divorcio que se asemejan a las etapas de duelo
relacionadas con la pérdida de un ser querido''. La capacidad de
cooperar y negociar con el otro se ve afectada significativa y
particularmente por la etapa de dolor en el divorcio emocional. Las partes
a veces sufren de “sobrecargas emocionales” que dificultan su capacidad
de tomar decisiones racionales'”. Si esto no se remedia a tiempo, las
intensas emociones de las partes podrian sabotear la mediacion. Si el
mediador y los abogados de las partes no toman en consideracion esas
dimensiones emocionales, los asuntos legales podrian nunca ser resueltos
satisfactoriamente.

Diferentes asuntos surgen en cualquiera de los niveles, sea el legal o el
emocional. A nivel legal, los asuntos en una situacién de divorcio pueden
ser divididos en tres categorias generales: 1) asuntos de menores
(custodia o residencia principal, régimen de visitas, manutencién, plan
de crianza); 2) asuntos de propiedad (disposiciéon del hogar y otros
inmuebles o propiedades personales; y 3) otros asuntos financieros

(deudas, jubilacion, impuestos y pensién compensatoria). A nivel

emocional estdn los asuntos como la ira, el deseo de venganza, la
confusion y la duda que pueden afectar, e incluso sabotear, el proceso
de toma de decision de las partes'.

Lois Gold, una reconocida autora y mediadora estadounidense, determiné
los diferentes tipos de conflictos relacionados con los divorcios: los
conflictos pueden basarse en viejas historias y emociones; o en diferencias
en valores como por ejemplo en la religion. Los conflictos pueden nacer
de la desconfianza o de recursos limitados, falta de dinero, falta de tiempo
o de un hogar adecuado. El desconocimiento de la causa real del conflicto
podria afectar la capacidad de las partes de negociar o de preferir el
acuerdo en una mediacion. Un mediador resultara ser poco eficiente si
ignora las fuentes subyacentes del conflicto y prefiere una resolucién

"' Mona Barsky, When Grief Underlies the Conflict, 11:1 Mediation Q (1993) at 39-53.

' Lois Gold, Influencing Unconscious Influences: The Healing Dimension of Mediation, 11:1
Mediation Q. 55 (1993) at 63.

** Para un estudio sobre los aspectos emocionales del divorcio, ver: John M. Haynes, Divorce
Mediation a Practical Guide for Therapists and Counselors (1981).
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basada en los asuntos legales. Incluso si el mediador lograse ayudar a las
partes a llegar a un acuerdo, la resolucion no seria tan buena o tan duradera
como una que resolviera las causas subyacentes del conflicto.

La mediacién familiar también difiere de otros tipos de mediacion, ya
que hay diversas partes involucradas'®. Una mediacion tipica de divorcio,
por ejemplo, incluiria a la pareja que solicita el divorcio pero también
involucraria, directa o indirectamente, presente o no, a otras partes como
los hijos de la pareja, allegados, abuelos y sus respectivos abogados.

En las modificaciones, las partes adicionales que pudieran afectar el resultado
de la mediacion pueden incluir a las nuevas parejas, nuevos hijos, hijastros e
incluso abuelastros. La interdependencia entre los miembros de la familia
crea otra “red de emociones” y entrelaza otros asuntos'’.

5. Remision a la mediacion

La ley de Procedimientos Alternativos de Resolucién de Disputas de
Texas (Texas ADR Act) establece que un tribunal puede, por mocién
propia o por mocién de una de las partes, referir una disputa pendiente
por resolver a un procedimiento alternativo de resolucion de disputas'®.
El tribunal consultard a las partes y determinard el procedimiento
alternativo de resolucién de disputas que considere mas apropiado, entre
ellos la mediacion,'” minijuicio'®, conferencia de acuerdo moderado'?, el
procedimiento sumario® y arbitraje?'.

Conforme con la ley ADR, el Codigo de Familia de Texas le da autori-
dad al tribunal, por acuerdo escrito y firmado por las partes o por mo-

' Ver seccion 0, infra, sobre las partes adecuadas en la mediacion familiar.

'* Margaret Shaw & W. Patrick Phear, New Perspectives on the Options Generation Process,
Mediation Q. no. 16, 65-73 at 66 (1987).

'* TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, pérrafo 154.021(a) (Vernon Supp. 2000).

'"" TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.023 (Vernon Supp. 2000).

" TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.024 (Vernon Supp. 2000).

" TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.025 (Vernon Supp. 2000).

* TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, pérrafo 154.026 (Vernon Supp. 2000).

* TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, pérrafo 154.027 (Vernon Supp. 2000).
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cion propia, para someter a la mediacion o al arbitraje demandas® a las
demandas que incluyan la disolucién de matrimonio o que afecten la
relacion padres-hijos®.

La partes podrian decidir mediar por alguna de las siguientes razones: el
Tribunal lo ordené y las partes consideran que es preferible no objetar
dicha orden; las partes prefieren mantener la privacidad y
confidencialidad; para evitar la incertidumbre y los gastos de un juicio;
para evitar el retraso de la resolucion; en caso de una relacién duradera
que pudiera beneficiarse de un proceso menos contencioso; y/o para
tener mas control sobre el proceso y el resultado de su caso.

Si el tribunal determina que la disputa puede referirse a métodos
extrajudiciales, el tribunal notificara a las partes de su determinacion®.

6. Razones de los jueces para referir casos familiares a la
mediacion

Existen tanto razones cuantitativas como cualitativas para que los
tribunales refieran casos familiares a la mediacién, especialmente cuando
hay nifios involucrados en la disputa.

En California, cuando la mediacién se establecié como obligatoria en
casos de custodia en 1981, las audiencias de custodia se redujeron en
un 75% tanto en Los Angeles como en San Francisco®. Otros estudios
presentan una reduccion similar en el nimero de casos en todo el pais®.

2 TEX. FAM. CODE ANN, parrafo 6.601(a) (Vernon Supp. 2000) (arbitraje para demandas de
divorcio) y parrafo 153.071(a) (arbitraje para demandas que afectan la relacion padres-hijos).
» TEX. FAM. CODE ANN, pérrafo 6.602(a) (Vernon Supp. 2000) (mediacién para demandas de
divorcio) y parrafo 153.071(c) (mediacién para demandas que afectan la relacion padres-hijos).
 TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.022 (a) (Vernon Supp. 2000).

* King, Handling Custody and Visitation Disputes Under the New Mandatory Mediation Law, 2
CAL LAW. 40 (Enero de 1982).

% Dane A. Gaschen Mandatory Custody Mediation: The Debate Over its Usefulness Continues,
Ohio St. J. on Disp. Resol. 10:2 1995; American Bar Assoc., Special Committee on Dispute
Resolution, Monograph series N° 2, Legislation on Dispute resolution 18 (1984); Robert E.
Emery & Melissa M. Wyer, Child Custody Mediation and Litigation: An experimental Evaluation
of the Experience of Parents, 55 L. Consulting & Clinical Psychol. 179, pagina 182 (1987).
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También se evidencié una reduccion de los costos y un alivio en las
abarrotadas listas de casos?’.

En los condados més grandes de Texas, parte del impetu por recurrir a
la mediacion familiar fue para aligerar las listas de casos con mas rapidez.
Los beneficios para los condados fueron la reduccion de costos, menor
sobrecarga de los trabajadores y mayor disponibilidad y tiempo para
casos mas complejos. Se evidencié que la mediacion le tomaba menos
tiempo a los Servicios de Tribunales de Familia (de una a dos horas)
mientras que los estudios sociales tomaban veinte horas. El proceso
entero .de estudios sociales generalmente retrasa el caso en al menos
tres meses en las zonas metropolitanas mientras que un caso se resuelve
por mediacion en siete dias®®.

Las razones principales para que los tribunales familiares opten por la
mediacion quizas sean subjetivas y dificiles de cuantificar. Las
investigaciones de los socidélogos Pearson y Thoennes de Denver
demuestran que es mucho més probable que los padres que resolvieron
judicialmente la disputa de custodia de sus hijos afirmen que dicho
proceso ha perjudicado las relaciones con sus ex parejas que los padres
que optaron por la mediacion para solucionar la disputa de custodia.

Incluso en aquellos casos en los que se necesita una unica provision a
nivel econémico, parental o de régimen de visitas, el gran nimero de
expedientes puede sofocar el proceso de toma de decision de los jueces.
Los jueces podrian tender a usar parametros legales y soluciones pro
forma que funcionaron en casos pasados y hacer que las partes se
atengan a la decision. Por ejemplo, el tribunal puede imponer un régimen
de visitas a pesar de que el trabajo de uno de los padres no le permitiera
cumplir con dicho horario. Tanto los tribunales como las partes se
beneficiarian si refieren a este tipo de casos a la mediacion.

¥ Dane A. Gaschen Mandatory Custody Mediation: The Debate Over its Usefulness Continues,
Ohio St. J. on Disp. Resol. 10:2 1995; Joan Kelly, Is Mediation Less expensive?: Comparison of
Mediated and Adversarial Divorce Costs, 8 Mediation Q. Fall 1990, at 15, 19; Jay Folberg,
Mediation of Child Custody Disputes, 19 Colum. J.L. & Soc. Probs. 413, 427 (1985).

** Entrevista con el Juez Dee Miller de Dallas, el 16 de julio de 1990.
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Al mismo tiempo, el sistema judicial ha hecho casi imposible que las
partes se hablen entre si, mucho menos para desarrollar habilidades
efectivas para negociar conflictos futuros. Como afirmé el Juez Dee
Miller, de Dallas, en 1990: “Si el contacto de los padres con el sistema
judicial ayuda a las partes a aprender algunas técnicas para resolver las
confrontaciones comunes —tales como dejar algunas de las posesiones
del nifio en la casa del otro padre— que generalmente involucran al nifio,
habremos dado un gran paso hacia el mejor funcionamiento entre padres
e hijos®”. Es por esto que tanto la familia como los tribunales se
benefician al referir estos asuntos a la mediaciéon. Ademas, la
participacion de jueces familiares en las sesiones de orientacién de la
mediacion les daria a estos jueces la oportunidad tnica de ser “buenas
personas” con sus electores™.

Un estudio de casos de custodia de nifios en Denver demuestra una
ventaja adicional de las remisiones a la mediacion para el poder judicial.
Aquellas partes que participaron en la mediaciéon son menos propensas
a re-litigar®'.

A diferencia de los procesos judiciales formales, la mediacion hace
posible analizar los asuntos o causas subyacentes que generaron la
disputa. Una vez determinadas estas causas, la mediacion permite un
resultado mas satisfactorio y duradero®.

A finales de los afios 80, el Servicio de Mediacion Northwest de Belle-
vue, Washington, hizo un estudio basado en familias que habian experi-
mentado divorcios mediados y divorcios contenciosos. Los adolescentes
cuyos padres usaron la mediacion para resolver las disputas de divorcio
no mostraron cambios de comportamiento ni antes ni después del divor-

* Pearson & Thoennes, Child Custody. Child Support Arrangements & Child Support Payment
FPatterns, 36 JUV. & FAM. Cis. J. 49 (Otofio de 1985).

* Una técnica utilizada por la Jueza Carolyn Wright, de Dallas, ilustra como un juez puede alentar
a las partes a tomar responsabilidad por las decisiones relacionadas con sus hijos. Ella sefiala que
los padres aman a sus hijos mientras que el juez ni siquiera los conoce. Donald, 4 Case for
Mediation, D MAG. 70, 91 (Diciembre de 1988).

3! Pearson & Thoennes, supra nota 34.

2 18 Matz, Why Disputes Don't Go to Mediation, 17 MEDIATION Q. 3, & (Fall 1987).
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cio. Por el contrario, los hijos de aquellos padres que no mediaron mos-
traron un aumento significativo en el comportamiento delincuente™.

Otros estudios indican que estar expuesto e involucrado en conflictos
entre padres tiene una repercusion negativa en los hijos del divorcio™y
que los hijos de un divorcio altamente conflictivo, a diferencia de uno
menos conflictivo, presentan mas dificultades psicologicas®. Si los
conflictos entre padres tienen un efecto negativo en los hijos, resulta
contradictorio optar por un medio (el sistema contencioso) que esta en
oposicién directa al objetivo a alcanzar (el interés superior del nifio)**.
Algunos datos que comparan la mediacion con el litigio sugieren que el
proceso de resolucion de disputa, y no sélo la disputa en si, es una
fuente significativa de insatisfaccion’.

Estudios estadisticos han demostrado que las partes que han colaborado
con la preparacion de su propio acuerdo de divorcio también tienen mayores
probabilidades de conformidad y menos desacuerdos pos divorcio™. La
mediacion tiene la capacidad de ayudar a las partes a descubrir nuevas
maneras de comunicarse entre si y de lidiar con los conflictos.

3 Asociacion de Texas de Mediadores Familiares, Nuevos Estudios de Mediacion, TAFM NEWS
I (Sept. - Oct. de 1987).

% Emery, Interparental Conflict and the Children of Discord and Divorce, 92 PSYCHOLOGICAL
BULL- 310-330 (1982); J. Wallerstein & J. Kelly, SURVIVING THE BREAK-UP: HOW
CHILDREN AND PARENTS COPE WITH DIVORCE (1980).

% Chess, Thomas, Kim, Mittelman & Cohen, Early Parental Attitudes & Divorce, 22 J. AM.
ACAD. CHILD PSYCHIATRY 47-51 (1983).

% Emery & Wyer, Divorce Mediation, AMERICAN PSYCHOLOGIST (de J. CONSULTING &
CLINICAL PSYCHOLOGY, 1987).

7 Cavanaugh & Rhode, The Unauthorized Practice of Law 86 YALE L.J. 104 9 (1976); Spanier
& Anderson, The Impact of the Legal System on Adjustment to Marital Disputes, 41 J. MARRIAGE
& FAM. 605-613 (1979).

% Ver: Jessica Pearson, An Evaluation of Alternatives to Court Litigation, Just. Syst. 5.420, at
439-41 (1992); 1.B. Kelly. Parent Interaction After Divorce: Comparison of mediated and
Adversarial Divorce Processes, 9 Behavioral Sci. & Law 387, 394 (1991); Mark Umbreit, supra
nota 3 en la pagina 107 —108 (1995) citando a R. E.Emery & J.A. Jackson, The Charlottesville
Mediation Project Mediated and Litigated Child Custody Disputes, 24 Mediation Quarterly
(1989), M. Duryee Mandatory Court Mediation: Demographic Summary and Consumer
Evaluation of one Court Service, Family and Conciliation Courts Review (1992), 1.B. Kelly,
Mediated and Adversarial Divorce: Respondent’s Perceptions of Their Process and Outcomes,
24 Mediation Q. (1989).
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Este factor, como muchos otros factores en la situaciones familiares,
genera un efecto sistémico, es decir, que mientras las partes se
comuniquen mejor y manejen el conflicto, menos posibilidades habra de
que regresen al tribunal por mociones de modificacién.

Una de las razones principales por las cuales un tribunal deberia referir
los casos a la mediacion es por el interés superior de los nifios. Segtin el
autor y mediador Mark Umbreit:

Los nifios nunca escapan del todo del dolor del divorcio y pueden
cargar con este dolor por muchos afios. Ellos sienten que su mundo
se les cae encima cuando sus padres les hablan de un divorcio
inminente. La reaccion de los hijos al matrimonio puede ser variada,
dependiendo de la edad y de muchos factores. Generalmente estin
consternados y en negacién desde que se enteran del divorcio. El
tiempo que les toma ajustarse a la separacion estd directamente
relacionado con la duracion del conflicto entre los padres®.

El Profesor Umbreit concluyé que la mediacion puede ofrecer un proceso
superior de acuerdo de divorcio que invite a las partes a concentrarse
en el futuro y no en el paso y que los ayuda a encontrar respuestas a sus
problemas particulares. Umbreit afiade:

Ayuda a soltar el dolor del pasado, que generalmente se expresa a través
de la amargura y venganza hacia la otra parte. Este proceso intenso,
detallado, perfeccionado, practico y concienzudo satisface con sus
necesidades y los asiste en la recuperacioén. Los abogados de mediacién
de divorcio creen que la mediacién es terapéuticamente valiosa, ademas
de que es una de las mejores opciones de disolucion del matrimonio®.

Las personas que se benefician de la Ley ADR de Texas son: 1) los
litigantes, quienes se sienten més satisfechos por el servicio; 2) los tri-
bunales, ya que tienen otra herramienta para enfrentar los casos; y 3)

** Mark Umbreit, supra nota 3 en la pégina 94 citando a Wallerstein & Kelly, supra nota 39
* Mark Umbreit, supra nota 3 en la pagina 93,
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los abogados, quienes tienen métodos adicionales para ofrecer una bue-
na representacion y satisfacer a sus clientes®’.

En conclusion, los siguientes son ejemplos de situaciones en las que una
remision a la mediacion podria ser atil:

- Cuando hay dos padres igualmente calificados y una propuesta
inadecuada de crianza de los hijos.

- Cuando los clientes quieren resolver el asunto rapidamente y/o en
privacidad.

- Cuando los clientes desean un control mas amplio del proceso de
divorcio que el que sistema tradicional puede ofrecer.

- Cuando los clientes desean minimizar los costos de una situacién
legal potencialmente compleja,

- Cuando los clientes no pueden lidiar, sea econémica o
emocionalmente, con una extensa batalla legal.

- Cuando existe conformidad voluntaria entre las partes (por ejemplo,
la crianza conjunta y la toma de decisiones no se logra si ocurre un
litigio de custodia con anterioridad).

- Cuando los abogados y las partes tienen problemas para negociar.
- Cuando la resolucion requiere sacrificios de la pareja.

- Cuando las partes aun tienen una relacion.

7.  Objecion a la remisién del Tribunal

A pesar de los efectos positivos de la mediacion (o de otros tipos de
procedimientos alternativos de resolucion de disputas), hay veces en

4 HANDBOOK OF ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION: NE_W_HORIZONS FOR THE
TEXAS JUSTICE SYSTEM 22 (Abogacia del estado de Texas & Asociacién de Jévenes Abogados
de Texas, 1987).
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que una de las partes no desea mediar y prefiere atenerse a la decisién
de un tribunal. Algunas de las razones para refutar la mediacién pueden
ser: la necesidad de establecer un precedente legal, la certeza de que el
precedente legal estd a favor de una de las partes, sospecha de que la
otra parte esta actuando de mala fe, temor de violencia o deseo de
retrasar el caso.

La Ley de Procedimientos Alternativos de Resolucion de Disputas es-
tablece claramente el mecanismo para objetar la mediacion y otros
procedimientos. Cualquiera de las partes puede, en los 10 dias
subsiguientes a la recepcion del comunicado, presentar una objecién
escrita a la remision*. Si el tribunal encuentra una base razonable para
la objecion, éste podria no referir la disputa®. Por otro lado, el tribunal
también tiene la potestad de denegar la objecion y forzar a las partes a
mediar*. Es importante destacar que, a pesar de que el tribunal tiene
autoridad de ley para obligar a las partes a mediar, no puede ordenarle a
las partes a participar de buena fe durante la mediacién*. Sin embargo,
un tribunal de apelacién puede estimar que el tribunal puede de hecho
sancionar a alguien que no participe de buena fe, pero nunca ha podido
presentar una objecion a la mediacion®.

El Cédigo de Familia facilita la objecion de remisiones en casos relacio-
nados con violencia familiar". Tras la presentacion de la objecion, la
demanda no podré ser referida a mediacién a menos que, por peticion
de la otra parte, se realice una audiencia en la que el tribunal determine
que la preponderancia de la evidencia no respalda la objecion. De esta
manera, el Cédigo de Familia coloca la responsabilidad en la parte no

* TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN. parrafo 154.022 (b) (Vernon Supp. 2000).

“ TEX. CIV. PRAC, & REM. CODE ANN. parrafo 154.022 (c) (Vernon Supp. 2000).

* (Decker V Lindsay 824 SW2d 247, 250 (Tex. App-Houston {1st } 1992, no writ.))

* Id.at 250-251; Alan S. Rau & Edward F. Sherman, Texas ADR and Arbitration Statutes (2000).
* “Entendemos que no es un abuso de discrecion si un tribunal evalia los costos cuando una de las
partes no presenta una objecion escrita a la orden de un tribunal de mediar pero que, sin embargo,
se resiste a mediar de buena fe”. Texas Dep't of Transp. v. Pirtle, 977 S.W.2d 657, 658 (Tex.
App.—Fort Worth 1998, no pet.)

“ TEX. FAM. CODE ANN. parrafo 6.602(d) (Vernon Supp. 2000)
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objetante para demostrar que la evidencia no respalda la objecién*®. Si
después de una objecion y de una audiencia el tribunal aun refiere el
caso a la mediacion, el Codigo de Familia establece que el tribunal ordene
que “se tomen las medidas adecuadas para resguardas la seguridad fisica
y emocional de la parte que presentd la objeciéon®”. Una de estas
medidas es que el tribunal establecer4 que las partes no deberén tener
contacto directo y que, ademads, las partes estardn ubicadas en
habitaciones separadas durante la mediacion®.

8. Modelos, estilos y el proceso de mediacién familiar

Siempre han existido tensiones dentro de los diferentes defensores de
los modelos y estilos de mediacién. Cada defensor considera que su
estilo es el mejor o el unico método efectivo para mediar. Algunos de los
primeros mediadores en Texas limitaron en principio su definicion de
mediacion a una conferencia o a un modelo conjunto de sesiones
multiples. Otros utilizan el modelo de asambleas privadas para definir
su concepcion de mediacion. Los defensores de cada uno de estos
modelos tienden a diferir en el uso y participacion de abogados, la
duracion y nimero de sesiones de mediacion, el papel de las partes y su
control sobre el proceso y el papel del mediador, que puede ser
estrictamente un facilitador o también mas evaluador o director. Al
escoger un mediador, es importante entender los elementos esenciales
de los diferentes modelos de mediacion familiar.

Modelo de conferencia

Los pioneros de la mediacion desarrollaron un modelo de mediacién que
excluia a los abogados de la mediacion inicial entre las partes. Esto se

* Rau, Sherman & Shannon, supra nota 50.

“ TEX. FAM. CODE ANN. § 6.602(d) (Vernon Supp. 2000)

® TEX. FAM. CODE ANN. § 6.602(d) (Vernon Supp. 2000). Nota: Este articulo no aplica para
demandas presentadas en el Capitulo 262. Existe la preocupacion entre lo's mediadores,
particularmente en aquellos que estén a favor del estilo de mediacion de cupf;rencm. que una vez
hechas las alegaciones de abuso, sean probadas o no, el mediador estara limitado a aler_ltajr a las
partes a discutir cara a cara. Muchos mediadores, especialmente los que prefieren la me:dlac_u?n de
conferencia, consideran que las partes, aunque no sea obligatorio, deberian tener la opcion de
animarse a mediar frente a frente.
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debia en parte a la creencia de que, de cierta manera, los abogados
podrian crear una atmdsfera que obstaculiza la exploracién creativa de
ideas”'. Se creia que la participacion de los abogados podria desalentar
a las partes y limitar su involucramiento. Ademas, existia la necesidad
de compartir las habilidades con el fin de reestructurar la familia segtin
la unicidad de cada una y no seglin una directriz establecida. Se
consideraba que un proceso que incluyera a una tercera parte neutral
podria crear un ambiente seguro para una interaccion positiva, ademas
de crear una estructura base para lidiar con problemas futuros.

En el modelo de conferencia tradicional, las miltiples sesiones comienzan
con el proceso y tienden a ser més cortas, incluso pueden comenzar
antes de que se presente la demanda de divorcio. A continuacién
encontrardn una descripcion del modelo de conferencia tradicional.

L_uego_de que una de las partes haya decidido que la separacion y el
dl\:’OI‘C!O son inevitables o que la modificacién de un acta de divorcio ya
existente es necesaria, las partes acuerdan reunirse con un mediador
para una sesion de orientacion en la que se explicaréa el proceso. Se
discuten las directrices relacionadas con la confidencialidad, la conducta
dr:: las partes y del mediador y todas sus ventajas. Otro de los puntos a
discutir son el régimen de visitas y de manutencion, custodia, costos
anticipados y la consulta a abogados y otros expertos. Ademas, se hace
¢nfasis en los beneficios de la cooperacién, especificamente cuando
estéa relacionada con las necesidades de los nifios, y el compromiso de
alcanzar un acuerdo justo, como se determine entre las partes con el
asesqramiento adecuado de un experto. Las partes declaran los asuntos
que tienen que solucionar y sus metas a corto y largo plazo.

Si las partes y el mediador deciden que este proceso no es el més
adecuado para ellos, se procedera a firmar un acuerdo de mediacién.
Este_ acuerdo, que se regird por las directrices antes establecidas,
manifiesta que el mediador no representa ni representara a ninguna de
las partes, ademés de que manifiesta la necesidad de representacion y/

;‘] ;)j.r.g)COrnger. Structured Mediation in Divorce Settlement: A Handbook for Marital Mediators
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o asesoramiento de un abogado y establece la no aplicacion del derecho
de 1lamar al mediador como testigo. Existe, ademas, la posibilidad de
establecer un acuerdo temporal que le permita a la familia estabilizarse
mientras se trabaja en los acuerdos finales.

A las partes se les asigna tareas que son necesarias para su educacion.
Después, comienzan las pruebas de realidad en relacion a los periodos
de posesion y a los presupuestos. Se le pide a las partes que hagan una
lista de sus activos y pasivos y que adjunten la documentacién de sus
posesiones, si aplica.

Durante las sesiones de mediacion se recopila informacion en un ambiente
que invite a la objetividad y a la cooperacion. Ademds, se aclaran los
asuntos y se facilita la comunicacion productiva para la solucion de los
conflictos. Las partes comienzan a darse cuenta del problema inherente
a la manutenciéon de dos casas con un presupuesto que apenas puede
mantener una. Con la ayuda del mediador, las partes buscan diferentes
opciones creativas para continuar con sus labores de crianza y lidiar
con los problemas econémicos, siempre apuntando a encontrar intereses
mutuos que generen un resultado mas beneficioso para todos los
miembros de la familia.

El papel de los abogados en el modelo de conferencia tradicional no tan
activo como en el modelo de asamblea. Sin embargo, se invita a las
partes a consultar y a mantener informados a sus abogados antes y
después de las sesiones de mediacion, especialmente en casos complejos,
de los que se escriben memorandos luego de casa sesion con el fin de
aclarar los aspectos que quedan por discutir y para que los revisen cada
uno de los abogados de las partes. En algunas sesiones de asuntos legales
o complejos, los abogados estaran presentes pero generalmente se les
pide que eviten tomar el control de las negociaciones. Las partes pueden
consultar a otros expertos, tales como contadores, evaluadores, tasadores
y psiquiatras, cuando sea necesario. De igual manera, se les invita a
escoger un experto neutral para ambas partes en vez de que cada uno
contrate a una persona. Luego de que se toma una decision con respecto
a los nifios, se les podra pedir a estos ultimos su opinién y su aporte,
ademas de que se les asegurara que sus padres estan haciendo todo lo
posible por mantener la estabilidad en sus vidas.
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Ya que la confianza es uno de los problemas principales, un mediador de
familia generalmente ve a los clientes en conjunto y evita las reuniones
separadas (en las que los clientes estdn separados y el mediador debe
trasladarse de un sitio a otro), excepto en negociaciones que lleven a un
punto muerto. A diferencia de otros modelos de mediacién, el propésito
de las asambleas, en este caso, no es mantener la confidencialidad sino
desarrollar otras estrategias para compartir la informacién de manera
mds productiva y para superar expectativas y barreras irreales.

Luego de que se obtiene un acuerdo final en todos los asuntos, se prepara
un memorando de acuerdo en el que se reflejan todas las decisiones
tomadas por las partes. Asimismo, este memorando refleja los acuerdos
alcanzados y puede proveer razones de desviacion de la norma. Se les
solicita a las partes que hagan llegar este acuerdo final a sus respectivos
abogados para su revisién minuciosa como proteccion de las partes. Si
se sugieren cambios significativos, se invita a las partes a regresar a la
mediacion para resolver sus diferencias. Una vez alcanzado el acuerdo
final, uno de los abogados prepara una orden de tribunal y cualquier otra
documentacion necesaria para concluir el asunto.

Modelo de asamblea

Muchos abogados que fungieron de mediadores en los afios 90 se han
sentido mds cémodos y efectivos con un estilo mediador que se enfoque
en asambleas privadas y que requiera la participacion activa y la direccion
del abogado de cada una de las partes. Existe la preocupacion de que las
partes que no tengan una asistencia directa de sus asesores puedan estar
mal preparadas para tomar decisiones con implicaciones legales.

La mayoria de las mediaciones basadas en el modelo de la asamblea se
llevan a cabo después de presentada la demanda de divorcio y como
resultado de la remision del tribunal segin el cédigo™. A pesar de que la
mediacion ocurre a menudo antes de una audiencia temporal impugnada,

* TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN. parrafo 154,021(a) (Vernon Supp. 2000).
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es mas frecuente que ésta ocurra la noche anterior al juicio. Cabe des-
tacar que la mediacion antes del juicio generalmente no se ordena o se
requiere antes de que la proposicion de pruebas se haya completado,
incluso si este proceso es mas costoso econémica y emocionalmente.

Las sesiones pueden durar sélo medio dia y hasta entrada la noche,
aunque generalmente requieren mas de un dia. La sesion de orientacion
en la que se explica el proceso de mediacion y las directrices es el inico
momento en el que las partes y el consejo se retinen con el mediador. A
veces esta sesion conjunta se evita debido a preocupaciones del abogado
o del mediador en relacion al nivel de conflicto entre las partes. El
mediador asiste a reuniones privadas y confidenciales con las partes y
sus abogados. En general, el mediador pasara mas tiempo con partes
desconfiadas o problematicas. Se puede alcanzar un acuerdo con ofertas
y contraofertas que cubran los asuntos esenciales para resolver las
disputas contenciosas entre las partes.

El mediador que utilice un método de asamblea puede ser un mas
evaluador al ayudar al abogado a presentar una perspectiva practica del
caso de las partes ante el tribunal y de las limitaciones reales del proceso
legal. Se bosqueja un memorando del acuerdo, el cual consiste en una
lista de problemas de toma de decisiones preparada por el mediador.
Este altimo podra también utilizar cualquier otro formato que esté basado
en los elementos que el abogado considere importantes para la resolucién
de la disputa entre las partes. En general se usa la clausula irrevocable™
¥y, por lo minimo, las partes y los abogados firman un acuerdo Rule 11,

Otros modelos y estilos

A pesar de que los mediadores de Texas han intentado definir la me-
diacion con mayor precision a través de los principales modelos como

* Ver nota 99, infra.

# El TEX. CIV. RULE PROC. 11 (Vernon Supp.1999) establece que, a menos que se prevea
lo contrario en estas normas, ningln acuerdo entre los abogados o las partes involucradas
en cualquier demanda pendiente serda ejecutado a menos que esté por escrito, firmado y
presentado con los requisitos necesarios como parte de un documento 0 a menos que sea
hecho en audiencia publica.
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los son el modelo de conferencia y de asamblea, los profesionales de
la mediacion tienen diferentes modelos que utilizan y consideran
efectivos como el transformativo, el terapéutico, el tecnologico®,
mediacion/arbitraje®, entre otros.

Elestiloy el grado de participacion del mediador varian significativamen-
te dentro de los muchos modelos de mediacion. Respecto al grado de
intervencion, el mediador puede escoger ser: 1) director, que lleva a las
partes a lo que el mediador considera como lo més conveniente para
ellos; 2) evaluador, que toma en cuenta los argumentos legales de las
partes y las oportunidades ante el tribunal; o 3) facilitador, que sélo ayuda
a las partes a negociar sin imponer sus ideas propias y sin evaluar el caso
de las partes; o 4) relacional, que se enfoca en las partes y en su relacion
a lo largo del proceso.

La mediacion orientada al acuerdo contra la mediacién orientada
al proceso o mediacion relacional

La mayoria de los modelos y estilos de mediaci6n tiene en comiin un enfoque
en los acuerdos y en la solucién de los problemas. Este enfoque ha sido
criticado debido a que los mediadores, como guias de las partes al acuerdo
y la solucién, tienden a minimizar o reemplazar los problemas y necesidades
de las partes”. Ademis, un enfoque en el acuerdo o en la solucién del

** Especialmente cuando los nifios no son el asunto principal, algunas personas se identifican mas
con un enfoque més racional, basado en la tecnologia que tiende a separar a las emociones de este
praceso con tareas especificas. Este enfoque utiliza programas computarizados, libros de tarea y
pancartas que clarifican los valores, los activos y las responsabilidades y presenta diferentes
opciones en una hoja en una pantalla de computadora. Ver: Adams Mediation and Financial
Resources Center, Plans for Parenting Workbook, (1997).

* Mediacion-arbitraje tiene diferentes definiciones incluidas en el término. La tercera parte
neutral puede fungir tanto de mediador como de 4rbitro o se puede utilizar dos neutrales diferentes
en el mismo proceso. El permiso para implementar la mediacion-arbitraje se obtiene de las partes
antes del comienzo de la mediacion. El arbitraje ocurrird cuando el resultado sea alcanzado.

*7 Bush, Robert A. & Folger, Joseph P. The Promise of Mediation: Responding to Conflict
Through Empoewerment and Recognition, (1994), pagina 75.
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problema puede estar acompafiada de una mayor preocupacion sobre la
cantidad mas no sobre la calidad de los acuerdos™.

Muchas mediaciones familiares también tienen efectos colaterales a tra-
vés de los cuales los conyuges obtienen nuevas perspectivas de si mis-
mos o de los demas o adquieren un nuevo sentido de autoestima o de los
problemas de la otra persona®”.

A veces la gente supera las expectativas del proceso contencioso y se
hacen conscientes de la humanidad de su oponente y hacen ofertas
voluntarias que benefician a las otras partes y a los miembros de la
familia. Estos efectos colaterales de mejor entendimiento, reconciliaciéon
y bisqueda de un punto en comun o de una mayor moral afecta a las
partes a un nivel mas personal que el mismo acuerdo.

Un nuevo movimiento de modelos de mediacion orientados hacia las
relaciones deja de lado 1a bisqueda del acuerdo y prefiere enfatizar los
aspectos humanos y relacionales del proceso. Tres de estos modelos
son: mediacion humanistica®, la mediacion narrativa® y la mediacién
transformativa, siendo esta ultima la méds conocida. En la mediacion
transformativa, los efectos “colaterales” de la mediacion son, de hecho,
la meta principal. Los autores R.A.B. Bush y J.P. Folger sostienen que
tanto el conflicto como la mediacién dan la oportunidad de transformar
y alcanzar el crecimiento moral y la madurez, ya que la gente fortalece

*® Id. at 75; Fleisher, Janice M., Directing and Administering a Mediation Program: The
Transformative Approach, 13 Mediation Q. 295 (Summer]996) at 298-299; Pope, Sally Galong,
Inviting Fortuitous Events in Mediation: The Role of Empowerment and Recognition 13 Mediation
Q. 287 (Verano de 1996); Sander, Frank E.A. The Obsession with Settlement Rates, Negotiation
J. (Oct. 95) 329.

** Bush & Folger, supra note 60.

® La mediacién humanistica estd basada en la creencia de: 1) la interconexién de todas las cosas;
2) el poder curador de la mediacion cuando las partes comparten sus sentimientos y usan sus
Gltimas reservas de fortaleza para superar la adversidad; 3) la dignidad y la autodeterminacion que
proviene de enfrentar el conflicto directamente.

¢! La mediacién narrativa estd basada en la premisa de que: 1) cada parte tiene su historia propia
con una trama coherente con principio y fin; 2) en una historia saturada de conflicto como es el
divorcio, el que cuenta la historia se ve a si mismo como la victima y a la otra parte como al
villano; 3) el mediador deberfa evitar jugar el papel de héroe pero, al mismo tiempo, debe ayudar
a cada parte a reconocer a la victima, al villano y al héroe usando las preguntas adecuadas.



124 I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA

sus “yo” y salen de sus parametros para relacionarse con los demas. La
mediacion transformativa tiene dos dimensiones, el empoderamiento® y
el reconocimiento®. Este modelo de mediacion alcanzd la credibilidad
nacional cuando fue adoptado por el Servicio Postal de los Estados Unidos
para resolver sus disputas laborales. De la misma manera, parece ser
particularmente 1til para mediaciones familiares.

Integracion de modelos y estilos

Quizas una perspectiva mas pragmatica de la mediacion efectiva seria
reconocer que cada uno de estos enfoques puede tener lugar dependiendo
del caso y de las necesidades y habilidades de las partes. Al considerar
cuél tipo de mediacion es el mas apropiado, existen factores que resultan
esenciales como lo son el desarrollo emocional, cognitivo y psiquico de
los individuos y el progreso de los padres en el proceso de divorcio®.
Por ejemplo, la sanacion emocional es quizas uno de los factores
principales al comienzo de la mediacion y, por ende, puede ser un factor
en la escogencia del modelo de mediacion. Si se escoge el proceso
correcto para cada familia en particular, existen mas probabilidades de
que la sanacién emocional ocurra. Sin embargo, existe un gran debate
en torno a este asunto. Algunos consideran que la sanacion es una
expectativa poco realista que ocurre solo por azar, que la resolucion de
la disputa le permitira a las partes y a la familia continuar su camino y
que sélo el tiempo es el mayor consejero para la sanacion. Otros piensan
que las metas de la sanacion y la mejoria de la relacion entre las partes
tienen un significado de tan amplio alcance para las familias que resultan
mas importantes que el acuerdo en si.

62 El empoderamiento significa “darse cuenta y fortalecer la capacidad inherente a cada quien de
lidiar con todo tipo de dificultad al utilizar la reflexion consciente y deliberada, el libre albedrio y
la accién”. Id. Nota 60 at. 81 Se logra el empoderamiento cuando las partes “experimentan una
conciencia fortalecida de su propia estima y de su propia capacidad de lidiar con cualquier
dificultad que enfrenten, sin importar los limites externos” /d .at 84.

& El reconocimiento es definido como “ir més alla del yo para relacionarse con otrgs” y se logra
cuando, luego de haber adquirido el sentido de empoderamiento, las partes “experimentan una
voluntad repartida de reconocer y responden a las situaciones de las otras partes y a las cualidades
humana comunes” [d .at 84.

 Jane Walden, C.P. Roth, et al, 4 Therapeutic Mediation Model for Child Custody Dispute
Resolution, 3 Mediation Q. 5 at 19 (1983).
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Cualquiera de los factores antes mencionados podria determinar el mo-
delo o estilo adecuados de mediacion a ser implementado en casos parti-
culares. Si los problemas giran en torno a las propiedades o a asuntos
legales o de alta carga conflictiva y no hay nifios, se sugiere el uso de
asambleas o reuniones privadas para conocer las necesidades de las par-
tes. El mismo método podria utilizarse en casos en los que las partes
tengan preocupaciones referentes a su salud mental o a su seguridad
debido a abusos fisicos o emocionales. Por otro lado, las mismas partes y
sus abogados podrian beneficiarse de sesiones conjuntas con un media-
dor especialmente capacitado y con un profesional de la salud mental.

Es importante resaltar que el modelo tradicional de mediacién en conferen-
cia ya le ha dado pie a un modelo de conferencia modificado més eficiente
en el que las partes se encuentran en sesiones mas largas que promueven
la interaccion cara a cara entre las partes. Este modelo a veces requiere
una mayor participacion de los abogados aunque sigue enfatizando la parti-
cipacién, autodeterminacion y la relacién entre las partes.

Algunos mediadores pueden tener la experiencia, las habilidades y el
interés de ajustar su estilo de mediacion a las necesidades cambiantes
de la situacion. La escogencia del mediador puede diferir segin las
necesidades del caso. Incluso puede ocurrir que no pueda implementarse
un estilo en particular sino un compendio de métodos que se ajuste a los
asuntos y a las necesidades de las partes. En otras palabras, quizas la
mejor eleccion del mediador es la que esta basada en la capacitacion, la
que considera los diferentes modelos, estilos y filosofias de mediacion y
la que es capaz de aplicarlos segun la situacion.
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9. Confidencialidad del proceso®

Incluso antes de que la Ley de Alternativas de Resolucion de Disputas
entrara en vigor, los mediadores y las partes de las mediaciones familiares
tenian diferentes opciones para asegurar la confidencialidad. En primer
lugar, los mediadores firmaban contratos por escrito con las partes para
mantener la confidencialidad. En segundo lugar, las exclusiones
evidenciales legales impedian la admisibilidad de evidencias en el tribu-
nal; y, en tercer lugar, las negociaciones de compromiso y acuerdo esta-
ban protegidas por el derecho y la ley. De la misma manera, la Ley
ADR de Texas impone estandares de confidencialidad tanto en el me-
diador como en los participantes.

La confidencialidad y el mediador

En relacion a los estdndares y deberes de confidencialidad del media-
dor, la Ley establece que, a menos de que las partes acuerden lo contra-
rio, todos los asuntos, incluidos la conducta y el comportamiento de las
partes y de sus abogados durante el proceso, son confidenciales y nun-
ca seran divulgados a nadie, incluyendo al tribunal designado®. La Ley
también establece que, excepto en casos de autorizacion expresa de la
parte divulgadora, el mediador no podra divulgar a ninguna de las partes
informacion alguna dada en confidencialidad por la otra parte, y siem-
pre mantendra la confidencialidad en relacién a las comunicaciones
emitidas respecto al asunto de la disputa®.

 Para excelentes estudios sobre la confidencialidad, ver: Walter Wright; 4 Comparison of the
Confidentiality Provisions of the Texas ADR Act and the Proposed Uniform Mediation Act, 14
The Texas Mediator, (Winter 2000) at 8.; 0& Sherman, supra note 50; Richard C. Reuben and
Nancy H. Rogers, Major Step Forward: Proposed Uniform Mediation Act goes public for
comments, Dispute Resol. Mag., Summer 1999, at 18; Edward F. Sherman, Confidentiality in
ADR Proceedings: Policy issues arising from the Texas experience, 38 S. Tex. L. Rev. 541
(1997); lrene Stanley Said, Comment, The Mediator'’s Dilemma: The Legal Requirements
Exception to Confidentiality Under the Texas ADR Statute, 36 S. Tex. L. Rev. 579 (1995).

“ TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.053 (c) (Vernon Supp. 2000).

8 TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, pérrafo 154.053 (b) (Vernon Supp. 2000).
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La confidencialidad y los participantes de la mediacién

La Ley ADR de Texas también asegura, excepto en casos significati-
vos, la confidencialidad de la mayoria de las declaraciones relacionadas
con el asunto de cualquier disputa criminal o civil hechas por un partici-
pante en cualquier proceso de resolucion de disputas, sea antes o des-
pués de que se haya entablado un procedimiento judicial formal®®, Tales
comunicaciones no podran ser reveladas ni podran ser usadas como
evidencia contra el participante en ningtn procedimiento judicial.

Las excepciones de la regla de confidencialidad establecidas en el articulo
154.073 de la Ley ADR son las siguientes:

I. Informaciones que puedan descubrirse o admitirse
independientemente de la mediacion®,

2. Un acuerdo final por escrito del cual un cuerpo del gobierno es
signatario”,

3. Abuso o negligencia infantil o abuso, negligencia o explotacién de
ancianos’',

4. Si los requerimientos de confidencialidad entran en conflicto con
cualquier otro requerimiento de divulgaciéon de informacién,
grabaciones o materiales’™.

Confidencialidad de mediacién en los tribunales

La confidencialidad del proceso de mediaciéon ha sido probada en
tribunales de Texas en casos que no estan directamente relacionados
pero que son representativos del contexto de mediacion familiar. En el

“ TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN. pérrafo 154.073 (a) (Vernon Supp. 2000).

* TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN. pérrafo 154.073 (¢) (Vernon Supp. 2000).

™ TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN. parrafo 154.073 (d) (Vernon Supp. 2000).

" TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN. parrafo 154.073 (e) (Vernon Supp. 2000). Nota: el
parrafo 154.073 tiene dos secciones (¢). También ver: lex. Fam. Code, Capitulo 261. Subcapitulos
b, (Abuso y negligencia infantil) y Human res. code (Vernon Supp. 1999) Capitulo 48, Subcapitulo
¢ (Abuso y negligencia de ancianos).

™ TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN. parrafo 154.073 (e) (Vernon Supp. 2000).
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caso In re Acceptance Insurance Co.”, el tribunal de apelacién man-
tuvo la confidencialidad afirmando que el tribunal de primera instancia
abuso de su discrecion y viol6 las previsiones de confidencialidad de la
Ley ADR. El tribunal de primera instancia acudié a una relatora para
que testificara sobre la manera en la cual ella habia negociado y sobre
la comunicacion con otros participantes y con otros representantes de
relatoria durante la mediacion, ademas de que se le pregunté si ella
habia negociado de buena fe.

De la misma manera, otros tribunales de Texas han reconocido, en
principio, la importancia de la confidencialidad para la mediacion, a pesar
de que en la practica generalmente han permitido la divulgacion de la
conducta y los eventos ocurridos durante la mediacion. Por ejemplo, In
Re Daley,™ expres6 que la confidencialidad de mediacidn establecida
en el articulo 154.073 no es tan amplia como para evitar que toda la
evidencia relacionada con todo lo que ocurre en la mediacion pueda ser
presentada ante el tribunal de primera instancia. El tribunal de apelacion
considero6 que, en vez de ser una regla de confidencialidad general para
los participantes, la ley declara como confidencial “toda comunicacion
relacionada con el asunto de cualquier disputa civil o criminal hecha por
un participante de un procedimiento ADR”. Si la persona esperaba lograr
la mediacion o si tenia el permiso del mediador de partir cuando lo hizo
no incumbe al asunto de la demanda subyacente o a la manera en la que
los participantes negociaron y, por consiguiente, no es confidencial™.
En el caso In Re Learjet’ también se consider6 que los videos
presentados en la mediacion constituyen material que puede descubrirse;
que las actividades de mediacion no otorgan una proteccion general para
tales materiales y que este material en particular no esta protegido por
dicho privilegio. Finalmente, en el caso Avary v. Bank of America’ se
consider6 que cuando una demanda esta basada en un agravio nuevo e

B In re Acceptance Insurance Co., 33 S.W.3d 443 (Tex. App.-Fort Worth 2000, orig. proceeding).
™ In Re Daley, 29 S.W.3d 915 (Tex. App.-Beaumont 2000- orig. proceeding).

™ ld.

"™ In Re Learjet, 59 S.W.3d 842 (Tex. App. - Texarcana 2001,orig.proceeding )

" Avary v. Bank of America, 72 S.W.3d 779 (Tex. App.-Dallas 2002, pet. for review pending)
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independiente cometido durante los procedimientos de mediacion y que
dicho agravio engloba un deber de divulgacion (por ejemplo, el deber
fiduciario de divulgacion), el articulo de confidencialidad (154.073) no
limita el descubrimiento de la demanda cuando el juez de primera instancia
encuentra a la vista los “hechos, circunstancias y el contexto”, por lo
que se justifica la divulgacion.

10. Partes adecuadas para la mediacién

A diferencia de los casos de litigio, que en general requieren mediacio-
nes entre diferentes partes, la participacion en la mediacion familiar es
simple. Las partes evidentes en las mediaciones de divorcio son los
conyuges y el mediador. Asimismo, los abogados de los conyuges
generalmente estdn presentes en la mayoria de las mediaciones™.
Ocasionalmente acuden otras partes como abuelos involucrados y sus
abogados, un representante del Ministerio Publico de Texas y el guardian
o abogado de los nifios.

Ademads, la participacion en una mediacion familiar puede ser mayor
que lo esperado, ya que estas mediaciones pueden incluir “partes fan-
tasmas”. Las partes fantasmas son aquellas partes que, a pesar de que
no estan fisicamente presentes, juegan un papel importante y estén pre-
sentes en espiritu durante la mediacion. Entre éstas estan, por ejemplo,
los nifios y las nuevas parejas de las partes. Ellos estan “presentes”
incluso cuando no estan fisicamente en la mediacién, ya que se ven
afectados e influenciado por el resultado de la misma.

Determinar quién mas deberia estar presente en la mediacion, ademas
de los conyuges, generalmente se somete a discusion y a negociacion
entre las partes, sus abogados y/o el mediador. Tal determinacion también
puede depender de las expectativas de las partes, del origen cultural™y
del estilo de mediacion escogido por el mediador.

™ Ver seccion 11.

" Ver: ). Rendon, When You Can't Get Through to Them: Cultural Diversity in Mediation, 11:3
Alternative Resolutions (2000); W. Wright, Cultural Issues in Mediation: A Practical Guide for
Individualist and Collectivist Paradigms. Pagina web de la Asociacion de Abogados Mediadores:
<http://www.attorney-mediators.org/wright.html> .
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Pueden existir casos en los que los conyuges no sean partes apropiadas
para la mediacion por presentar comportamientos violentos, sexualmente
abusivos, mentalmente inestables o drogadictos, ademas de las partes
que esconden activos o que, de una u otra manera, actian de mala fe. A
pesar de que la mediacién ha tenido resultados exitosos en casos en los
que la violencia situacional ha estado presente, la mediaciéon podria ser
inadecuada cuando la violencia es cronica. Ademas, la mediacion es un
proceso que intenta encontrar un balance de poder a través de las
habilidades de la comunicacién y la educacion. A veces, debido a una
hostilidad duradera o a algunos de los factores antes mencionados, las
partes son incapaces o no tienen la voluntad de negociar justamente y la
mediacion resulta imposible si un estilo mas controlador del mediador®.
Por otro lado, esta clase de partes generalmente se beneficia mas de los
intentos de mediacion®.

Las partes que no tienen la voluntad de mediar a veces reciben la orden
del tribunal de asistir a la mediacion®?. Dado el hecho de que las partes
no estan legalmente obligadas a participar de buena fe, podria resultar
evidente que las partes reticentes no son los candidatos adecuados para
la mediacion. Este no necesariamente es el caso en la mediacion familiar.
Dichos participantes reticentes aun pueden convertirse en participantes
exitosos en la mediacién. En primer lugar, la reticencia no indica
necesariamente un acto de mala fe®. En segundo lugar, muchos
mediadores logran convencer a las partes de que confien en el proceso,
de que participen de buena fe e incluso de que hagan sus mejores
esfuerzos para la resolucion.

8 Entrevista con Linda Hahn, Directora del Servicio de Tribunales de Familia de Dallas, 16 de
julio de 1990.

81 Algunos estilos de mediacion tratan de asuntos relacionales en vez de legales. Estos estilos
buscan asistir a las partes en lograr el empoderamiento, el entendimiento mutuo y el reconocimiento
y no a alcanzar un acuerdo per se. Ver la seccion ocho.

2 Tex. Fam Code Ann. parrafo 6.602(a) (Vernon Supp. 2000) (mediacion para demandas de
divorcio) and parrafo 153.071(c) (mediacion para demandas que afectan la relacion padres-
hijos), Tex. Civ.Prac. & Rem. Code, parrafo 154.021 y parrafo 154.022. Decker vs Lindsay, 824
S.W.2d 247 Tex. App.- Houston [1" Dist.] (1992).

¥ Texas parks and Wildlife Dep t vs. Davis, 988 S.W. 2d 370 (Tex. App.- Austin 1999,n.w.h.).
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11. El papel de los abogados en la mediacién

Las partes pueden mediar con o sin un abogado. Sin embargo, el papel
del abogado en la mediacion familiar se ha vuelto mas importante debido
a la clausula de irrevocabilidad de muchos acuerdos mediados. El abo-
gado de las partes debe estar consciente de que no tiene que estar pre-
sente en la mediacion para que el acuerdo de mediacion familiar sea
irrevocable®. Si el abogado no puede estar presente, debe aconsejarle
al cliente no firmar ningin documento sin antes consultarlo con el
abogado o evitar firmar un acuerdo que incluya una clausula de
irrevocabilidad.

Un mediador ha descrito el papel tradicional de los abogados en casos
de familia, de la siguiente manera:

Antes de ir al tribunal donde la pareja decide divorciarse, cada parte
acude a un abogado capacitado en el campo contencioso. Ambos
abogados representan a un cliente contra el otro. La mayor parte del
proceso de decision se extrae de primera mano de los clientes mientras
que el abogado se enfrenta al sistema legal. Este proceso sirve para
alimentar la destructividad y la ira ya presentes en la pareja que se
divorcia®. Los abogados representan a sus clientes hasta el limite de
sus capacidades, sin importarle los posibles efectos en la otra parte.
De esta manera, cada abogado empuja a su cliente a ganar en cada
aspecto posible. Esta tictica le abre a la pareja otro campo de batalla
en el que se discuten las razones del divorcio y, al mismo tiempo,
intentan negociar un acuerdo. El proceso contencioso para alcanzar
acuerdos en aspectos econémicos solo puede empeorar la ya dete-
riorada relaci6n social®.

En otros tipos de casos ante tribunales, los abogados que representan a
los conyuges pueden jugar diferentes papeles durante la mediacion.
Pueden cubrir una amplia gama de estilos que van desde ser
agresivamente contencioso hasta ser negociadores efectivos o

# Tex.Fam.Code Ann., parrafo 6.602(b) (2000).
# John M. Haynes, Divorce Mediation a Practical Guide for Therapists and Counselors (1981) at 5.
8 Id.
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conciliadores colaboradores. Ya que las partes generalmente dependen
de la gufa de sus abogados, éstos pueden tener una gran influencia en el
proceso de mediacién®’, Un abogado puede aportar elementos de
objetividad, pericia e incluso reflexién al proceso de mediacion. Ademas,
si el abogado es demasiado agresivo, podria exasperar a su cliente 0
dejar de lado los intereses de los nifios®.

El papel de los abogados en la mediacion familiar esta, sin embargo,
evolucionando paulatinamente y esta dejando atrés el papel contencioso
que enfrenta a los padres y que define a un buen abogado como aquel
que obtiene la mayor parte de los derechos y concesiones para su cliente
a través de la negociacién agresiva y la ley. En cambio, el papel de los
abogados en la mediacion familiar esta evolucionando hacia un papel de
guia o de consejero que asiste a los clientes en un proceso de toma de
decisiones tinico y mutuamente satisfactorio®. Este nuevo enfoque
incluye un ambiente mas relacional, colaborador y orientado hacia la
familia que toma en consideracién los intereses superiores de los nifios
y va de la mano con la voluntad de las partes sobre lo que satisface las
necesidades de la familia, en vez de enfocarse en beneficios
econdmicos®, Esto incluye la decisién de hacer concesiones a corto

*7 Shepard, Andrew , Taking Children Seriously: Promoting C ooperative Custody After Divoree,
64 Tex. L. Rev. 687 (1985).

principal, que deberia ser resolver el asunto teniendo en cuenta lo que es mas beneficioso para la
relacién con ambos padres y no cudl es el interés, econdémico o de otro tipo, de alguno de los
padres”.

¥ Ver: I. Rendon, Blessed are the Lawyers, The Lookout (22 de octubre de 1995) para un estudio
sobre cémo los abogados adoptan el papel de conciliadores,

* Para una discusién mgs amplia de este movimiento mas relacional y colaborador entre abogados,
ver: J. Rendén & J. K. Dougherty, Going Postal: A New Definition and Model Jor Employment
ADR, The houston Lawyer (Jan/Feb. 2000).
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plazo para asegurar un ambiente de trabajo mas adecuado y beneficios
futuros satisfactorios para ambas partes.

La mayoria de los mediadores invitan a las partes, e incluso algunos se
lo exigen, a que busquen a un abogado independiente durante el proceso
de mediacion. Incluso en el modelo tradicional de conferencia de
mediacion, el abogado puede y debe ser consultado en la etapa de pre-
remision, durante el proceso de mediacién y durante la fase de revision,

Durante la etapa de prerremisién, un abogado puede determinar cual
modelo o estilo de mediacién sera mas beneficioso para su cliente. Los
clientes tienen que tener la madurez necesaria y la habilidad de dejar a
un lado la hostilidad y compartir la responsabilidad de negociar un
resultado favorable. El abogado puede preparar a su cliente para esta
etapa, explicandole qué tipo de informacién sera necesaria, ademas de
presentarle sus derechos y posibilidades legales. El abogado permanecera
disponible para consulta durante el proceso, incluso cuando las partes
hayan escogido un modelo tradicional de conferencia.

Durante la mediacion, el abogado puede ayudar con las evaluaciones, la
clarificacion de los asuntos, las cuestiones legales, el desarrollo de opciones,
la consideracion de la gama de posibles decisiones Jjudiciales en casos
particulares y el desarrollo de intercambios. El abogado esté en contacto
directo con el cliente durante esta etapa. Frecuentemente, en mediaciones
en las que los abogados no estan presentes, el mediador se prepara
memorandos de cada sesion para que las dudas legales queden claras y
para que los abogados puedan identificar los asuntos mas problematicos
antes de que las partes puedan alcanzar un acuerdo final.

Cuando las partes han participado en una mediacion tradicional de
conferencia, la fase de revision puede ser bastante variada e incluso
bastante dificil, dependiendo de la coordinacion de la participacion del
abogado en el proceso de mediaci6n. El entendimiento que alcanza el
abogado con el cliente con respecto al papel del abogad'o deb‘e es.tfar
plasmado por escrito, especialmente en lo relacionado con la investigacion
necesaria que se espera hacer durante la revision, Sin embargo, algunos
clientes quieren que los abogados s6lo revisen el acuerdo y hagan una
primera versién de la orden.
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El abogado debe expresar claramente su papel y educar al cliente en
relacion a la ley aplicable y a las consecuencias de las decisiones®'. Es
importante que el abogado esté atento a las necesidades de autonomia
del cliente durante el proceso de mediacion, ademés de que debe tener
un sentido de justicia, lo que podrfa ser de alguna forma inconsistente
con el anélisis estrictamente legal. Es extremadamente importante
conocer si el cliente esta satisfecho con el acuerdo debido a que la
mediacién general es un resultado muy personal. Esto puede determi-
narse analizando si el cliente entendié sus derechos Yy pensé que el pro-
ceso fue justo para ambas partes. Generalmente, los cambios
significativos que estén en conflicto deben volver a la mediacion.

Ademads, los abogados deben aconsejar a sus clientes sobre la aplicabi-
lidad de las decisiones, a la vez que asegura la integridad del acuerdo
debido a las inusuales provisiones que a menudo son parte del acuerdo
de mediacion.

El papel de los abogados en los casos de derecho de familia ha cambia-
do significativamente con el advenimiento del derecho colaborativo. La
ley colaborativa es un nuevo método de resolucién de casos de familia
en la que las partes y sus abogados colaboran con el fin de obtener una
solucién del caso sin litigio. (Ver articulo 17).

12. Problemas luego del Acuerdo: Cumplir con el acuerdo
mediado

Laley ADR estipula que, si las partes alcanzan y formalizan un acuerdo
escrito que resuelve la disputa, este acuerdo es ejecutable como
cualquier otro contrato escrito®. El tribunal podra entonces a discrecion
incorporar los términos del acuerdo en el decreto final del tribunal que
resuelve el caso®.

?! 26 Samuels & Shawn, The Role of the Lawyer Outside the Mediation Process, 2 MEDIATION
Q. 3 (1983).

” TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, pérrafo 154.071 (a) (Vernon Supp. 2000),

“ TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.071 (b) (Vernon Supp. 2000).
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En 1997, la Asamblea Legislativa de Texas afiadi6 provisiones en el
Cédigo de Familia referentes a la ejecutabilidad de los acuerdos mediados
en demandas de disolucion de matrimonio y en demandas que afecten la
relacion padres-hijos (en inglés Suits Affecting Parent Child
Relationship)*. El Cédigo, enmendado en 1999, establece que:

Un acuerdo mediado (para casos SAPCR o de disolucion de matrimo-
nio) es vinculante para las partes si el acuerdo:

1. dispone, de manera evidente, en letras impresas en negrillas o en
letras mayusculas o subrayadas, que el acuerdo no est4 sujeto a la
revocacion;

2. esta firmado por cada parte del acuerdo; y

3. esta firmado por los abogados de las partes, si existiera, quien
estara presente al momento de la firma del acuerdo.

El Codigo de Familia va mas alld para asegurar la ejecutabilidad de un
acuerdo mediado, estipulando que si dicho acuerdo cumple con l-‘f)s' re-
querimientos antes mencionados, una parte tiene el derecho a un juicio
sobre el acuerdo mediado, a pesar de la norma 11 de las Normas de
Procedimiento Civil de Texas o cualquier otro principio de legalidad®.

Estudiaremos cuatro asuntos interrelacionados que surgieron de las
provisiones de acuerdo de la ley ADR y de las nuevas provisiones de
irrevocabilidad del Codigo de Familia:

1. ¢(Una de las partes puede cambiar de parecer unilateralmente y
rechazar el acuerdo mediado luego de que éste haya sido firmado?

2. (El tribunal con jurisdiccion sobre un caso mediado puede recha-
zar la incorporacion de los términos del acuerdo?

3. {Qué sucede si el acuerdo mediado no incluye uno de los asuntos
significativos?

* TEX. FAM. CODE ANN, parrafo 6.602(a) y parrafo 153.0071 (d) (Vernon Supp. 2000)
» TEX. FAM. CODE ANN, pérrafo 6.602(c) y parrafo 153.0071(e).
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4. {Qué sucede si las partes alcanzan un acuerdo que modifica a una
orden judicial existente?

Muchas de estas interrogantes relacionadas con la ejecutabilidad de los
acuerdos mediados en casos de familia ain no estan resueltas en la
Jjurisprudencia. Sin embargo, estos son asuntos importantes que los
mediadores familiares deben tener en cuenta cuando participan en un
proceso escrito del acuerdo.

Capacidad de las partes para rechazar el acuerdo mediado

Una vez que un acuerdo se logra y se firma en la mediacion, un periodo
de tiempo debe pasar antes de que el tribunal presente, y luego concluya,
la decision. En ocasiones una de las partes cambia de parecer y rechaza
el acuerdo. Algunos tribunales de apelacién han dictaminado que las par-
tes no pueden repudiar su acuerdo ADR una vez que éste ha sido conclui-
do, lo que hace que la decision sea valida incluso en casos en los que el
lenguaje de irrevocabilidad no era aplicable®, Ellos basaron su decisién
en normas establecidas por la Ley ADR de resolucién pacifica de disputas
y acuerdo anticipado de litigio pendiente a través de procedimientos
voluntarios de acuerdo®. Sin embargo, en los casos en que el lenguaje de
irrevocabilidad no aplique, la mayoria de los tribunales ha dictaminado
que la repudiacién del acuerdo impide que el tribunal presente y concluya
la decisién acordada. Estos tribunales han defendido que una decision
presentada después de que una de las partes ha retirado su consentimiento
deja de ser una decision acordada valida®. Con el fin de hacer cumplir el
acuerdo, la parte ejecutante deberd presentar una accién separada de
ejecucion basada en la ley contractual. Esta segunda causa sera vista

" Matter of Marriage of Ames, 860 S.W.2d 590, 592 (Tex. App. Amarillo 1993, no writ).

" G. Murr, In the Matter of Marriage of Ames and the Enforceability of Alternative Dispute
Resolution Agreements: A Case for Reform, 28 Tex. Tech. L.Rev. 31, at 34-35 (1997),

™ Mantas vs. Fifth Circuit of Appeals, 925 S.W.2d 656 (Tex. 1996); Cary v. Cary, 894 S.W.2d
/11 (Tex. App. Houston [1st Dist.] 1995, no writ). Ver:, Sherman & Shannon, supra, note 50
at 39-44; Comment: Agreements in Crisis: The Stinging Effects of Texas Rule of Civil Procedure
11 on Settlement Agreements and Alternative Dispute Resolution Process, 31 Texas tech .
Rev. 87 (2000).
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simultaneamente con el original. Esta nueva causa estara sujeta a las
: . o
declaraciones, pruebas y defensas disponibles por ley contractual™.

La promulgacion de las provisiones de irrevocabilidad del Codigo de Fa-
milia ha hecho que la jurisprudencia anterior sea menos relevante en ca-
sos de familia en los que las partes deciden firmar un acuerdo irrevocable.
Si las partes convienen presentar un acuerdo irrevocable, muchos tribu-
nales han dictaminado que al tribunal familiar se le permite presentar de-
cisiones basadas en el acuerdo mediado, incluso después de que una palne
lo repudie, siempre y cuando cumpla con los requerimientos de provisio-
nes irrevocables establecidos por la ley'®. Para permitir que las partes
rechacen tales acuerdos, el tribunal como tal, haria de la promulgacién d_el
articulo 6.606 (y por analogia el del articulo 153.0071) una ley inutil y sin
sentido'”’. Una vez presentada, la entrada de una orden es parte de los
deberes ministeriales de un tribunal'®.

Sin embargo, por requerimiento de una de las partes, algunos tribunales
escogieron la discrecion y rechazaron los acuerdos “irrevocables”. Dos de
las razones por las cuales el acuerdo no ha sido ejecutatl)l:e (a pesar de que
cumplia con los requerimientos estatutarios de irrevoqablhd.ad) fueron: lLi:sna
de las partes no proporcion6 informacioén importante intencionalmente y
las partes acordaron en acto criminal'™. Cada uno de estos asuntos sera

discutido a continuacion,

* Ver: Rau Sherman & Shannon, Supra nota 50. Texas ADR & Arbitration Statute and Commentary
2000), paginas 39-44.

$°° Nu)rnfasgdel articulo 6.602: Alvarez v. Reiser, 958 S.W.2d 232, 234 (Tex. App. -Eastland
1997, writ denied) ; Ruling on 153.0071: Spinks v. Spinks, 939 S.W.2d 229 (Tex. App.-
Houston [1%] 1997, no writ); /n the Interest of JA.W.N., 2002 Tex. App. LEXIS 7949(Tex.
App.-Corpus Christi 2002). ) )
'”f%ayanﬁf. Cayan, 38 S.W.3d 161, 166 (Tex. App.- Houston [14" Dist] 2000, pet. dgmed)..

192 Melendon v.McLendon, 847 S.W.2d 601, 610 (Tex. App.—Dallas 1992); Matter of Marriage
of Ames, supra nota 89, pagina 593.

“g Bovd v. Bayd, , 67 S.W.3d 398 (Tex. App.—Ft. Worth 2002).

1% In Re Kasschau, 11 S.W. 3d 305, 313 (Tex. App.—Houston [1*] 1999)-.
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f',Que sucede si el tribunal, en asuntos de politicas publicas,
interés superior del nifio u otras razones, se niega a incorporar
algunos de los términos del acuerdo mediado?

La lLey A‘DR estipula especificamente que el tribunal puede incorporar
a discrecion los términos del acuerdo en el decreto final del tribunal que
resuelve el caso'®”. Por otro lado, el Cédigo de Familia de Texas
establece que un acuerdo es vinculante e irrevocable, “a pesar de la
norma 11 o de cualquier otro principio de legalidad, si;:m'[-Jre y cuando
la:§ partes cumplan con los requerimientos establecidos por la ley”. Esta
clausula, promulgada posteriormente a la Ley ADR, parece dejar’poco
margen para la discrecién judicial'® y también parece estar apoyada
por la provisién de politicas publicas de la Ley ADR'", Sin embargo, al
menos un tribunal sostuvo que “la frase “a pesar de la norma 11 osde
cu'alquler' otro principio de legalidad” no requiere que un tribunal de
primera instancia ejecute un acuerdo mediado simplemente porque
cumple con el articulo 6.602(b), al margen de lo que el acuerdo establece
de como fue alcanzado™. Para lograr esto “se requiere la ejecucion de
un acy’erdo que sea ilegal o que fue obtenido por fraude, amenaza

coaccion u otro medio deshonesto’!%, , ’

2tro tribunal de. gpei?cién declaré que el tribunal puede, a su discrecion
1solvcr.la prowsuon‘mvélida y ratificar aquellas provisiofies que no estén
en conflicto o que afecten la integridad del acuerdo'®. El tribunal podria

'% TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE A ]
; ; y NN. § 154.071 (b
"% Ver el texto que acompafias las notas 89 yb‘)(}, L
::: Cayan v. Cayan, paginal 66.
crmgniif {;u eB&vis ;Srr?;bi:’. E’g’g iifjiv:gi {ITex.I App.—Ft. Worth 2002. El tribunal declare: “No
! : viera la intencion de generar ltado ta
la promulgacion del articulo 6.602(b i : e Dot e e e
mu ; ). Podemos interpretar la frase de tal manera
ue los
;;cllil:;in?]]:r:j(;i u‘ijéi? dneo;l:]fe:dlog del der:;po que sz aplican ordinariamente a los acuclc'ldos no
eje : en procedimientos de divorcio si |
It;fs requerimientos estipulados en el articulo 6.602(b)”, pégin: 5‘;030.5 Sl
In Re Kasschau, 11 S.W. 3d 305, 313 (Tex. App.—Houston [1%] 1999).
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invalidar el acuerdo por completo y solicitarle a las partes que litiguen o
renegocien''’.

Un asunto importante sobre el que atin no se ha decidido es sobre lo que
sucede si un tribunal, a su discrecién, considera que un acuerdo mediado
no es del interés superior del nifio. E1 Codigo de Familia impone el deber
de dictaminar en el mejor de los intereses de los nifios''". Por otro lado,
el articulo 153.0071 del Codigo de Familia parece permitir que un acuerdo
irrevocable supere el interés superior del nifio. La clausula de interés
superior del articulo 153.002 y algunos de los casos mencionados
anteriormente parecen establecer lo contrario''®.

:Qué sucede si el acuerdo mediado no incluye un asunto
importante?

Otro de los problemas frecuentes en la ejecucion de acuerdos surge
cuando las partes y los abogados no logran incluir un asunto importante
en el acuerdo mediado. (El tribunal entonces incorpora s6lo las partes
estipuladas del acuerdo y deja los otros asuntos sin resolver? ;Puede el
tribunal afiadir términos a peticion de las partes o sua sponte? ;El tribunal
le permite a las partes rechazar el acuerdo por completo y litigar?

La jurisprudencia explica que el tribunal de primera instancia no puede
afiadir términos al acuerdo de las partes'®. La mayoria de los tribunales
de familia presentan decisiones sobre asuntos acordados y solo algunos,
en la practica, han afiadido términos basandose en las provisiones lega-
les sin la objecién de las partes. (Por ejemplo, las provisiones de manu-
tencion de nifios cuando hay mas de un nifio).

1o Id
i1 “E] interés superior del nifio deberia ser la consideracion primordial del tribunal al determinar

asuntos de custodia y acceso al nifio” Tex. Fam. Code Ann., § 153.002 (Vernon Supp. 2000).
U2 A pesar de que estos casos no involucran el interés superior del nifio, sirven de guia para
determinar qué tipo de acuerdos no serian ejecutables. Boyd v. Boyd — en los que una parte
escondié informacién intencionalmente, In Re Kasschau — en los que las partes convinieron un
acto potencialmente ilegal.

U3 Matter of Marriage of Ames, supra nota 89, pagina 593;
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En un caso en el que las partes intencionalmente escondan informacién
dl_lrante la mediacion, el tribunal de apelacion sostuvo la decisiéon del
tribunal inferior de invalidar el acuerdo'. EJ tribunal diferencié entre
casos que involucran “la ocultacién intencional de activos maritales

; 7k :
Importantes” y aquello en los cuales la informacién fue “omitida
inadvertidamente”.

2tro tribunal dt_e apelacion sostuvo que el tribunal puede, a discrecidn,

1so]ver_la provisién mvallda_y ratificar aquellas provisiones que no estén
en conﬂl_cto 0 que afecten la integridad del acuerdo''s. El tribunal podra
en ca'rr.lblo, invalidar el acuerdo por completo y solicitarle a las partes
que litiguen o renegocien''®,

Acuerdos mediados para modificar decretos previos

Una tltima cuestion referente a los acuerdos surge cuando las partes
?lcanzan un acuerdo que difiere con las 6rdenes temporales ya
instauradas o busca modificar un decreto final. La ley ADR especifica
que un acuerdo mediado no afecta una orden pendiente de un tribunal a

menos que los términos del acuerdo estén incorporados en un decreto
subsiguiente!"’,

13. Calificaciones de un mediador de familia

Se cree erroneamente que Texas otorga certificados de mediacion. Hasta
n0v1‘embre de 2003, no existia ninguna agencia de certificacion de
medl_adores. En noviembre de 2003, Ia Asociacion de Acreditacion de
Medlladores de Texas (TMCA por sus siglas en inglés) anuncié el
comienzo de una acreditacion voluntaria es el estado de Texas!''®,

“l: f‘q}’d v. Boyd, , 67 S.W.3d 398, 403, at 405,
B ;:[ Re Kasschau, 11 S.W. 3d 305, 313 (Tex. App.—Houston [1%] 1999).
"z “
TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN. § 154.071 (c) (Vernon Supp. 2000).

" Judy K. Corder, Texas i ali jati
(1999){1 Ml 5':;r exas Mediator Credentialing Association Update, The Texas Mediator, 17:4
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Por consiguiente, al menos técnicamente, cualquiera puede ser un me-
diador de familia en Texas. Sin embargo, se requieren ciertas califica-
ciones legales para que los mediadores de familia opten por la designacién
del tribunal, como lo son'"*:

1. Un minimo de 40 horas de capacitacion en técnicas de resolucion
de disputas; y

2. 24 horas adicionales de capacitacion en dindmicas familiares, de-
sarrollo infantil y derecho de familia en disputas basadas en la
relacion padres-hijos.

La ley también estipula que, incluso cumpliendo con estos requisitos, el
tribunal podrd, a discrecién y en casos especificos, designar a una persona
que no califique con ninguna de las exigencias si basa la designacion en
capacitacion o experiencia legal o de otra indole profesional en procesos
de resolucion de disputas.

También es importante sefialar que la ley ADR, a pesar de que en general
requiere capacitacion adicional en asuntos relacionados con la familia,
no exige que un mediador de familia sea abogado. En la practica, la
mayoria de los tribunales designa mediadores abogados. Sin embargo,
se considera que los profesionales de la salud mental y otros
profesionales pueden ofrecer beneficios especiales a los conyuges en la
mediacién'*. Un gran nimero de mediadores de familia en Texas y en
todo el pais son contadores y profesionales de la salud mental, asi como
también hay muchos abogados con capacitacion especial en manejo de
conflicto, negociacién y habilidades de mediaciéon. Ademas, muchos
mediadores abogados han preferido co-mediar con mediadores de otras
disciplinas diferentes al derecho y consideran que esta practica es mucho
mas efectiva, inclusiva y propicia al acuerdo''.

" TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN. § 154.052 (Vernon Supp. 2000).

12" F. Mosten, The Complete Guide to mediation (1997), paginas 123-131.

"1 En la Conferencia Anual de la Asociacion de Mediadores de Texas (The Healing Power of
Mediation, Houston, Texas (2000)) se presentaron dos foros de co-mediacion interdisciplinaria.
El primero lo presentaron el abogado Don Graul y la contadora Carol Hoffman; y el Segundo el
abogado “Bud” Silverman y su esposa Rena Silverman (MSW-AP).
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La Asociacion de Acreditacién de Mediadores de Texas publicé recien-
temente sus estandares de acreditacién voluntaria. Otras organizacio-
nes, tanto en Texas como en el pais, han publicado estdndares de
conducta o de calificacion para la afiliacién. Algunas de estas organiza-
ciones son: la seccion ADR de abogacia del estado de Texas, la Asocia-
cion de Mediadores de Texas (TAM), la Asociacién de Mediadores
Abogados (44M) y la Asociacion Estadounidense de Abogacia junto
con la Asociacién de Resolucién de Conflictos (ACR)'%,

Algunos tribunales designan a los mediadores mientras que otros dejan
que las partes escojan a un mediador en consenso o designan a un mediador
s6lo si las partes no alcanzan dicho consenso. Al escoger un mediador, es
importante investigar la reputacion del mediador, su experiencia y su
afiliacién a organizaciones profesionales, como las mencionadas
anteriormente, asi como también su afiliacién a grupos locales de
mediadores de familia. En el sector privado existen listas de mediadores
capacitados que se pueden obtener en publicaciones de las asociaciones
antes mencionadas. Algunas de estas organizaciones, como la 7MCA o la
TAM tienen niveles de afiliacion que indican la experiencia del mediador.

Otros de las cualidades que se deben considerar al escoger un mediador
Son su experiencia, su capacitacion, su estilo de mediacién y Su drea de
especializacion. Un autor sugirié que “la mediacion de familia requiere
capacitacion de mediacion especializada y deberia ser reconocida como
una subespecialidad'®”. Ademds, otros cxpertos piensan que la
capacitacion especializada deberia exigirse para lidiar con casos dificiles
como casos de abuso doméstico o de servicios de proteccion al menor!2,

' Para mayor discusion de estos estindares, ver el capitulo “Ethics and Confidentiality” de este
libro.

'* Eric Galton, Mediation: A Texas Practice (1993).

'* Marilyn McKnight, Mediating on the Shadow of Domestic Violence, documento presentado
en la Red de Mediacién Familiar de Greater Houston (Octubre de 1995). Las mediaciones del

adicional de 24 horas en el sistema legal, el desarrollo infantil y las dindmicas de abuso y
negligencia; ver: Josefina Rendon, Children First: A Collaborative Mediation, The Houston
Lawyer (Mayo/Junio de 2000); Gregory Firestone, Dependency Mediation: Where Do We Go
From Here? 35 Fam. & Conciliation Courts Rev. 223 (1997): S. Palmer, Mediation in Child
Protection Services: An Alternative to the Adversary System, 68:1 Child Welfare 21 (1989).

I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA 143

14. Efectos de la mediacion en la practica del derecho de familia

La cantidad de parejas que optaron por la mediacion de di\«iorcm en
Texas, a finales de los afios 80 y a principios de._Ios.‘. ?0, era relatl\famente
reducida. Algunos abogados temian que la medlaclm? tuv1esel un impacto
negativo en su practica, por lo que se rehusaban a aplicarla. Sm f:mba_rgo,
mientras que la cantidad de mediaciones ha aumen_tadc_: sn_gmﬁcatwa-
mente, la practica del derecho de familiz_i no l.la disminuido. l?lsl(? se
debe, en parte, a que los mediadores dt’T divorcio responsables 111?!1?.5'&11
a las partes a contratar a un abogado, incluso en el modelo tradicién
de mediacion de conferencia.

Los abogados podran desear que los mediadores lidien con los ilsuntos
no legales, personales o emocionales. Estos asuntos “no legales » COMO
lo son la universidad, la crianza de nifios mayores y aun dependmntfes,
las relaciones sin estados “legal” con nuevas parejas, etc.) podrian
interferir en los asuntos legales que necesitaln resolverse. lechos
abogados no ven la division entre los temas sentimentales de proplledeid
personal como su funcion legal, lo que puede ser un proceso muy e]i'l 0
y poco beneficioso generalmente ligado a emociones fuertes.’t. os
abogados, en este punto, podrian usar a un rn«&:dl.':u;!or3 lo que le pf:rlrnl lria
a las partes trabajar la division de propiedad y f:llm.lnar potencialmente
futuros malentendidos que pueden resultar en acciones de desacato y
de expectativas poco razonables ante el sistema legal. Ademés, muchos
abogados son ahora mediadores.

Cuando los abogados y los mediadores trabajan juntos‘en divorcios y en
modificaciones de actas de divorcio, las partes satlsfac?n tanto sus
necesidades legales como las no legales. E§t0 crea no sé6lo acuerdos
satisfactorios y duraderos sino que beneficia a lzfs parltes. Las partesl
que optan por la mediacion estdn, en general, mas satls]f;eschas conte
proceso y con el resultado que las partes que no lo hacen'*. Las partes
satisfechas dan, a su vez, satisfaccion personal a los abogados y dan

buenas referencias.

125 Ver nota 42.
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Mientras que la practica del derecho se vuelve cada vez mas vertigino-
sa y avanzada tecnoldgicamente gracias a uso de faxes, programas de
computadora estandarizados y formularios, el uso de la mediacién como
método de resolucion de disputas parece ser, en la superficie, pesado y
desactualizado de la realidad actual. La mediacién, con sus largas y
multiples sesiones, podria parecer estar fuera de lugar e incluso podria
parecer una imposicion. Sin embargo, la mediacién puede resultar ser el
camino mas rapido y eficiente para la resolucién de disputas.

De la misma manera, con el advenimiento de formularios estandariza-
dos y computarizados que les permiten a los abogados crear formularios
en segundos, se hace dificil para muchos abogados fomentar los acuer-
dos mediados hechos a la medida de cada cliente especifico. Sin em-
bargo, los acuerdos mediados son, en general, mejores y mas duraderos
que las 6rdenes impuestas por los tribunales. A largo plazo, la mediacion
traerd consigo una practica exitosa y mas eficiente.

15. Arbitraje

El arbitraje es un proceso en el que las partes seleccionan una tercera
parte neutral (preferiblemente algiin experto en divorcios)'?® para lle-
var a cabo una audiencia decisoria y presentar una decision final y vin-
culante que esté sujeta a la ratificacion del tribunal y sea ejecutable por
decisiéon del mismo. La audiencia de arbitraje es un proceso privado e
informal controlado por el arbitro. Esta audiencia se desarrolla de ma-
nera similar a un juicio pero sin interrupciones o sin demoras. Una vez
el arbitro ha dictado un fallo, las partes solicitan la ratificacion del tribu-
nal. La decisién o el decreto estén basados en el fallo del arbitro y no en
un acuerdo marital ni en las declaraciones del jurado'?’. Las partes op-

%6 Las partes generalmente escogen expertos reconocidos o antiguos jueces, abogados capa-
citados y certificados por la AAML o 4rbitros miembros del panel de la Asociacién Estado-
unidense de Arbitraje, con los conocimientos y la experiencia necesaria en el campo
matrimonial. Schlissel, Stephen, Why Arbitrate Domestic Relations Matters, SBOT Advanced
Family Course, agosto de 1995,

" Runge, Barbara, Arbitration versus Mediation: A Contrast of the Purposes, Procedures and
Practicalities of these Forms of ADR. Advanced SBOT Family Law Course August]998,
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tan por el arbitraje por muchas de las razones por las que van a la
mediacion, especificamente por la privacidad del foro y por la rapidez.

Existe un interés creciente por utilizar el arbitraje en casos muy com-
plejos, con litigantes de alto perfil o en asuntos delicados como la eva-
sion de impuestos o abusos fisicos o emocionales. El arbitraje se lleva a
cabo de manera expedita e ininterrumpida, prescindiendo de normas
formales de evidencia. A pesar de que el arbitro recibe una remunera-
cion, la eficiencia del proceso hace que sea mas efectivo en términos de
costo que un juicio.

Algunos temen que un arbitro puede dejar de lado la ley. Esta es una
propuesta peligrosa, considerando que Texas ha adoptado la Ley de
Arbitraje Uniforme (Uniform Arbitration Act) que estipula que un error
de ley o de hecho no da base para rechazar la confirmacion de un fallo'?,
Ademis, el arbitraje de asuntos relacionados con nifios puede ser
vinculante segun lo estipula el articulo 153.0071 del Codigo de Familia
de Texas. Sin embargo, a pesar de que existen mas asuntos de
investigacion y de equidad en el derecho de familia, el arbitro y las p‘artcs
pueden determinar en qué medida la ley es utilizada en su caso especifico,
lo que le dar4d mayor discrecion al experimentado profesional.

Segun la Ley ADR, hay dos tipos de arbitraje disponible en Texas: el
vinculante y el no vinculante. El arbitraje no vinculante es un foro en el
cual cada parte y sus abogados presentan la posicion de la parte ante la
tercera parte imparcial, quien dicta un fallo especifico'®. Si las partes
lo estipulan por adelantado, el fallo es vinculante y ejecutable de la misma
manera que lo es cualquier contrato u obligacion. Si las partes no CStlpBl‘al:l
por adelantado que el fallo es vinculante, el fallo no lo serd y servira
s6lo como base para futuras negociaciones entre las partes'®,

El Cédigo de Familia establece que, bajo acuerdo escrito entre las par-
tes, el tribunal podra referir al arbitraje una demanda que afecte la rela-

"% Unif. Arb. Act , articulo 12 (a).
12 TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.027(a) (Vernon Supp. 2000).
B0 TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.027 (b) (Vernon Supp. 2000).
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cion padres-hijos. El acuerdo debe estipular si el arbitraje es vinculante
0 no vinculante'*!. Si las partes acuerdan un arbitraje vinculante, el tri-
bunal deberé presentar una orden que refleje el fallo del 4rbitro, a me-
nos que el tribunal determine, en una audiencia sin jurado, que el fallo
no es del interés superior del nifio. La carga de prueba en una audiencia
bajo esta subseccion recaers en la parte que busque evitar la presenta-
cion de una orden basada en el fallo del arbitro'*2,

Se han reportado muy pocos casos de arbitraje debido a la privacidad
del proceso. Por lo tanto, se hace dificil verificar los datos sobre el
numero real de arbitrajes y fallos, y del tipo de fallos dictados. Se cree
que las partes prefieren €scoger un arbitraje vinculante antes que un
proceso no vinculante en casos de derecho de familia. Ademas, el dere-
cho a apelacién practicamente no existe. Esto puede ser o un impulso o
un inconveniente, dependiendo de la necesidad que tengan las partes de
resolver el asunto.

16. Otros métodos ADR

Ademas de la mediacién y del arbitraje existen otros métodos alternativos
estipulados en la Ley ADR, como 1o son el minijuicio, la conferencia de
acuerdo moderado, el procedimiento sumario y el arbitraje.

Mini juicio'?

La Ley ADR estipula que un minijuicio se lleva a cabo bajo acuerdo de
las partes. Cada parte y su abogado presentan la posicién de la parte
ante representantes seleccionados para cada parte o ante una tercera
parte imparcial para definir los asuntos a tratar y establecer una base
de negociaciones reales. La tercera parte imparcial puede emitir una
opinion en relacion a los méritos del caso. Dicho asesoramiento no es
vinculante para las partes al menos que €stas convengan lo contrario y
lo establezcan por escrito.

"' TEX. FAM. CODE ANN, parrafo 153.0071(a) (Vernon Supp. 2000).
'*2 TEX. FAM. CODE ANN, pérrafo 153.0071(b) (Vernon Supp. 2000).
' TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.024 (Vernon Supp. 2000).
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. 4
Conferencia de acuerdo moderado"

La Ley ADR también incluye las conferencias de acu(?rdQ moderado, que
no es mas que un foro de evaluacion de casos y negociaciones de acuerdo
realistas. Cada parte y su abogado presentan la posicién de la paftg ante
un panel de terceras partes imparciales. Dicho panel p_uf:de emitir una
opinion o una asesoria con respecto a las !'esponsablhdades 0 a los
perjuicios de las partes. Esta asesoria no es vinculante para las partes.

Procedimiento sumario'’*

Un procedimiento sumario es otra alternativa establecida en la Ley ADR.
Es un foro para la evaluacion anticipada de casos y desarrollo de
negociaciones de acuerdo realistas. Cadg parte y su al'mgado presentan
la posicion de la parte ante un panel de jurados. El niimero de jurados
presentes en el panel serd seis (6), a menos que las partes acuerflen lo
contrario. Dicho panel puede emitir una opiqlt?n 0 una asesoria con
respecto a las responsabilidades o a los perjuicios de las partes. Esta
asesoria no es vinculante para las partes.

17. Derecho colaborativo

En los ultimos afios, algunos abogados de Texas han adoptado una
manera completamente nueva de practicar el derecho en casos de
divorcio: el derecho colaborativo. Aunque no forme parte de lla Ley
ADR, o al menos no explicitamente, es un método alternativo de
resolucion de disputas familiares.

El derecho colaborativo fue inspiracion de Stuart Webb, un abogado
de familia frustrado que ejercia en Minneapolis en los a_ﬂ‘os 90. Al
identificar el beneficio que ofrece la mediacion a las fam:llas., WCbb
sintié que debia existir un proceso que incluyera un aporte antlct!)a'do
de los abogados en el proceso de negociacion. Su modelo de lsolo
acuerdo” enfatizaba la habilidad de los abogados como creativos

; Vernon Supp. 2000).
' TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN, parrafo 154.025 (
" TEX. CIV. PRAC., & REM. CODE ANN, pérrafo 154.026 (Vernon Supp. 2000).
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solucionadores de problemas. El derecho colaborativo lleg6 a Califor-
nia en 1993, después de que los abogados de Minneapolis presentaron
la idea en una conferencia nacional de la Academia de Mediadores de
Familia. Los abogados colaborativos como Pauline Tesler y Chip Rose,
entre otros, han compartido sus conocimientos en todo el pais y han
ayudado a formar grupos que ejercen el derecho colaborativo. Ademas,
ellos fueron los pilares de la creacién del Instituto Estadounidense de
Profesionales Colaborativos (dmerican Institute of Collaborative
Professionals)'*. John McShane, de Dallas, y Don Royall, de Houston,
han liderado las iniciativas de reconocimiento de las técnicas de derecho
colaborativo en Texas.

Las nuevas provisiones del derecho colaborativo de Texas

Los articulos 6.603 y 153.0072 del Codigo de Familia son articulos
gemelos que establecen lo siguiente: en un acuerdo escrito y presentado
por las partes y sus abogados, un procedimiento de disolucion de
matrimonio o una demanda que afecte la relacién padres-hijos podra
ser tratada a través de procedimientos de derecho colaborativo.

Definicion

El proyecto de ley define el derecho colaborativo de la siguiente manera:
“‘es un procedimiento en el que las partes y sus abogados acuerdan por
escrito hacer sus mejores esfuerzos y actuar de buena fe para resolver su
disputa de disolucién de matrimonio sin hacer uso de la intervencion judicial,
excepto en casos en que el tribunal deba aprobar el acuerdo, pronunciarse
en asuntos legales y firmar las 6rdenes requeridas por el derecho para
ejecutar el convenio entre las partes como el tribunal lo considere
apropiado”. Los abogados de las partes no fungirdn como abogados
litigantes sino sélo para solicitarle al tribunal la aprobacion del acuerdo.

"% Pauline Tesler, C ollaborative Law: Where did it Come From, Where is it Now and Where is it
Going? The Collaborative Quarterly- Journal of american institute of collaborative professionals
(Mayo de 1999),
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Provisiones de un acuerdo de derecho colaborativo

La nueva ley también establece que un acuerdo de derecho colaborati-
vo debe incluir provisiones para: (1) entera y honesta exposicion de
informacion entre las partes y sus abogados segin sea necesario para
llevar a cabo la evaluacion del caso; (2) suspension de la intervencion
del tribunal en la disputa mientras que las partes hacen uso de
procedimientos de derecho colaborativo; (3) contratacion de expertos,
en acuerdo conjunto, como apoyo para el proceso; (4) retiro de todo
abogado relacionado con procedimientos de derecho colaborativo si el
procedimiento de derecho colaborativo no resulta en el acuerdo de la
disputa; y (5) otras provisiones acordadas entre las partes referentes a
los esfuerzos de buena fe para resolver el asunto en colaboracién,

Sentencias en un acuerdo de derecho colaborativo

La nueva ley promulga que, a pesar de la Norma 11, de las Normas de
Procedimiento Civil de Texas o de cualquier otro principio de legalidad,
una parte tendrd el derecho a decisién en un acuerdo de derecho
colaborativo si el acuerdo: (1) establece, de manera clara y concisa y
en negrillas, mayusculas o letras subrayadas, que el acuerdo no esta
sujeto a revocacion; y (2) esta firmado por cada parte del acuerdo y por
el abogado de cada parte.

La autoridad del tribunal

Segun el parrafo (g) del articulo, un tribunal que recibe una notificacién
treinta (30) dias antes del juicio de que las partes hacen uso de
procedimientos de derecho colaborativo para resolver la disputa no podré,
hasta que una de las partes le notifique al tribunal que los procedimientos
de derecho colaborativo no resultaron en un acuerdo: (1) pautar una
audiencia o un juicio, dependiendo del caso; (2) imponer fechas tope de
descubrimiento; (3) solicitar el cumplimiento de 6rdenes programadas;
0 (4) sobreseer el caso.
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Las obligaciones de las partes

Las partes notificardn al tribunal si los procedimientos de derecho cola-
borativo resultan en un acuerdo. Si no lo hicieren, las partes deberan
presentar: (1) un reporte antes de los 180 dias a partir de la fecha del
acuerdo escrito para implementar los procedimientos; y (2) un reporte
antes del primer afio de la fecha del acuerdo escrito para implementar
los procedimientos, acompafiado de una mocion de continuacién que el
tribunal conferira si el reporte indica el deseo de las partes de continuar
con los procedimientos de derecho colaborativo. (g) Si los procedimientos
de derecho colaborativo no resultan en un acuerdo antes del segundo
afio de la fecha en que la demanda fue presentada, el tribunal podra: (1)
pautar la demanda a juicio en la lista de casos regular; o (2) sobreseer
la demanda sin perjuicio. (Nota: también es importante saber que las
partes pueden decidir no participar en el proceso de derecho colaborativo
en cualquier momento antes de firmar un acuerdo irrevocable de
resolucion de disputa).

El derecho colaborativo en la practica

La idea central del proceso colaborativo es que las partes y sus abogados
trabajen en equipo. Este equipo también puede incluir expertos neutrales
en cualquier caso que requiere expertos especializados. El abogado les
presenta a sus clientes una actitud de cooperacion y respeto que le
permite a las partes, a sus abogados y cualquier otro experto compartir
sus conocimientos, habilidades y recursos.

El'modelo de derecho colaborativo generalmente incluye los siguientes pasos:

a. Orientacién: El posible nuevo cliente recibe informacién del
abogado sobre el modelo de derecho colaborativo como una opcién
para alcanzar un acuerdo a la disputa legal.

b. Conferencia con el cliente: El nuevo cliente que desea hacer uso
del derecho colaborativo se retine con el abogado para consultarle
su caso. El abogado recopila informacién del cliente.

c. Conferencias de acuerdo: Generalmente, las partes y sus aboga-
dos se retinen en conferencias. Las partes firman el Acuerdo de Par-
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ticipacion en el Derecho Colaborativo en la primera conferencia de
acuerdo. Las partes deciden la fecha de la presentacion de la Peticion
Original, que frecuentemente es conjunta. Se recopila informacion,
se identifican los intereses de las partes, se bosquejan posibles solu-
ciones y se establecen acuerdos temporales. Las conferencias sub-
siguientes son pautadas segiin sea necesario.

e. Acuerdo final: El acuerdo final se bosqueja y se firma. Este acuer-
do puede hacerse irrevocable con el uso del lenguaje legal adecua-
do'”. El proceso de derecho colaborativo culmina con la redaccion
de un acuerdo formal por escrito, que es usualmente el Decreto Final
Acordado y de otros documentos escritos requeridos para concretar
el asunto en la lista de casos incontestados'*®,

18. Implementacion de la Ley ADR de Texas en Tribunales de
Familia

El método alternativo de resolucion de disputas mds utilizado es la
mediacion. La Ley ADR de Texas no hace que la mediacién familiar
sea obligatoria pero si autoriza a los tribunales que la hagan obligatoria
y le da discrecion al tribunal individual. La mayoria de los tribunales de
familia en los condados mas grandes como Harris, Dallas y Tarrant,
exigen frecuentemente la mediacion'®. Los que se oponen a la mediacién
obligatoria consideran que el concepto presenta una “discrepancia
inherente™'*’, A pesar de que algunos estados han legislado exitosamente
a favor de la mediacién obligatoria de custodia, los defensores de la
mediacion obligatoria consideran que el acuerdo en si no puede ser
obligatorio''. En cambio, las partes estdn simplemente expuestas a la
oportunidad de resolver su disputa en un ambiente donde se explora la
cooperacion, la comunicacion y la investigacion conjunta con beneficios
tanto para las partes como para sus hijos.

137 TEX. FAM. CODE ANN, parrafo 6.603(d)(1) y parrafo 105.30072(d)(1).
13 Instituto de Derecho Colaborativo, Collaborative Law Practice Model (1995).
13 Ver articulo 10.

40 Ferrick, Three Crucial Questions, 13 MEDIATION Q. 61 (1986).

141 ‘Jd
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En un estudio hecho en Dallas que comparaba la mediacién obligatoria
y 1a no obligatoria, se determiné que habia un porcentaje ligeramente
mas alto de acuerdos en los casos de mediacion obligatoria'®2, Esta
diferencia demuestra que una actitud inicialmente negativa hacia la

mediacion no necesariamente descarta el acuerdo.

Los jueces de familia del condado de Dallas estuvieron en Ia vanguardia
al implementar, a partir de septiembre de 1987, un programa de
mediacion familiar en la mayoria de los casos de divorcio o modificacion
que involucraban asuntos de custodia y de régimen de visitas. Los
tribunales del condado de Harris implementaron su programa de
mediacién familiar a través de un programa piloto con el Centro de
Resolucion de Disputas (DRC por sus siglas en inglés) en 1991. Estas
mediaciones se alcanzaron antes de las audiencias en casos de divorcio
y modificaciones y fueron limitadas a un ingreso familiar menor a los
$50.000. No fue sino hasta 1994 cuando la Oficina de Relaciones Loca-
les del condado de Harris comenzo €on un programa de mediacién fa-
miliar que se convirtiera en parte integral de muchos de los mandatos de
mediacion de los tribunales en casos temporales de custodia impugna-
dos durante casos de custodia pos divorcio. No existen restricciones
financieras para casos temporales en la Oficina de Relaciones Locales,
pero si debe haber nifios involucrados en el caso.

Desde que la Ley ADR de Texas se hizo efectiva, miles de casos han
sido mediados exitosamente en todo el estado de Texas.

Todos los programas de mediacién familiar le dan a las partes la
oportunidad de llegar a un acuerdo a través de la mediacién pero nunca
estan obligados a alcanzar un acuerdo. Es tribunal puede emitir una
orden temporal, que puede ser de duracién limitada, para la custodia,
manutencion y otras rdenes que protejan al nifio y a las partes hasta
que comience la mediacién. Si la mediacion resulta en un acuerdo, éste
S€ presenta ante el tribunal. Si no se alcanza un acuerdo, el tribunal
decidira sobre todos los asuntos impugnados en una audiencia temporal.

"2 Entrevista con el Juez Dee Miller, de Dallas, el 16 de julio de 1990,

I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA 153

Las partes pueden no tener derecho a la mediaci(?n si se trata de un
caso de violencia doméstica reciente y/o grave 0 si se trata de asuntos
de abuso de menores o de sustancias. Muchos jueces han respetado
esta restriccion porque consideran que estos .asuntos deban
comprometerse y creen que pueda existir la necemdlad de mayo;es
restricciones para proteger al conyuge afecta.do ya los nifios que pue len
verse comprometidos durante las negociaciones. En general, las
mediaciones son programadas en la brevedad posible. Usua!ment::’, las
partes ven un video, como por ejemplo, “Don’t forget the Fhlldren (no
olviden a los nifios). Estos videos presentan las consecuencias que sulfren
los nifios en divorcios altamente conflictivos y los bel‘feﬁcms qpc_dcnvzn
de la cooperacion parental. El video presenta, ademas, las opfn_longs e
jueces, profesionales de la salud mental, clientes que hap participado en
mediaciones y nifios de padres divorciados'®. Muchoyueces muestran
un video narrado por la Jueza Ann Kass de I\_Jew Mexico, ya que es m:a
cinta profunda de premediacién que ha tennzlo efectos positivos en la
voluntad de los padres para resolver el conflicto'.

A pesar de que las normas locales y la{; ordenes progran_ladas requieren
de la mediacién, a menos que se prescinda de e‘llas, los jueces no siem-
pre se dan cuenta de que la mediacion no ha sido completada has'ta el
dia del juicio, ya que la mayoria los tribunalesl del condad(.) def?ms ya
no practica los juicios previos. Luego,‘deper%(fllendo de la_ l!sta le caficl) y
del caso, los jueces podran usar su dlSCl‘CFlOIl para SOIICltaI'. a media-
cién o no. Muchos de los tribunales se niegan a darle continuacion a
estos casos, a menos que su lista de casos necesite tal retraso.

' El titulo Don’t Forget the Children, publicado por l}a'Asoc}jicién de;fs\:c?:tsi;lhg%:fi(:; ?z
igui ios: 1988 Texas Young Lawyers ¢
Dallas, ha ganado los siguientes premios: : & g Semee
ic. ’ : | Award of Achievement (1 lugar); |
Public Award (1* lugar); 1989 ABA Nationa / eve ] an Ao pe
i i foque multimedia informa a los padres
Bar Endowment Best Public Service. Este en qu : At g
- i i fios. Los padres reciben fo
jar juntos después del divorcio para cstabll!z.gr a sus nifios. recib :
E;afgg;éi‘;?lgsspréc?icas de crianza. Las partes comienzan la{s scstonzs de mediacion ese mismo
i diacion puede cesar si los padres no llegan a ningin acuerdo. )
?‘:atiﬁ?refiest;az?nn l]?inda Motheral, Jueza del Tribunal Distrital de Familia del Condado de Harris

(4 de mayo de 2000)
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Hay programas de mediacién familiar disponibles en muchos conda-
dos de Texas a través del Servicio de Tribunales de Familia o de Cen-
tros de Resolucién de Disputas financiados por los condados. A pesar
de que muchos de estos programas exigen remuneracion, siguen sien-
do de costo reducido para las partes. Ambos programas son gratuitos
en el condado de Harris.

A principios de los afios 90, Ft. Worth, Austin, Midland y otras dreas
adoptaron sesiones de orientacion y un modelo de mediacién para casos
impugnados de custodia. Gran parte de los centros de resolucion de
disputas financiados por el Estado trabajan con casos de mediacion, en
Su mayoria limitados a asuntos de régimen de visitas y custodia. De la
misma manera, la mayor parte de los tribunales de familia de Texas han

implementado un sistema de remisién a la mediacion.

19. Conclusiones

Las investigaciones de los soci6logos Pearson y Thoennes, de Denver,
demuestran que es mucho mas probable que los padres que resolvieron
judicialmente la disputa de custodia de sus hijos afirmen que dicho
proceso ha perjudicado las relaciones con sus ex parejas que los padres
que optaron por la mediacién para solucionar la disputa de custodia'*.
Posiblemente esto se deba a que los procedimientos decisorios pueden
ser también contenciosos, como se describe a continuacién:

La mediacién educa a los padres sobre lo que le ocurre a los nifios
durante el divorcio: el proceso contencioso estimula a los padres a
llevar un récord del comportamiento de los nifios cuando regresan de
la casa del otro padre, con el fin de probar la ineptitud parental del
otro padre. En la mediacién, la meta es establecer qué acuerdos
parentales se pueden alcanzar en el mejor interés de los nifios, que
ademas les permita a los padres tener una mejor relacién de crianza a
futuro. Cuando uno de los padres tiene problemas o los nifios estin
agitados, el proceso de mediacién los refiere a psic6logos neutrales
y trabajadores sociales especializados en trabajar con familias

% Pearson & Thoennes, nota 33.
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divorciadas. En cambio, el proceso contencioso exige que cada pa-
dre contrate a un experto que optara por crear un caso de un pa}dre
contra el otro. Tales diferencias son conmderable:l?lente destrt}ftwasl.
y van en contra de las necesidades de adaptaczqn de los nlnos:
divorcio. El proceso contencioso exacerba el conflicto. El proceso de

mediacion estimula la cooperacion y a la honestidad como claves

: H 146
esenciales para la crianza futura de los nifios'*.

La mayoria de los elementos positivos de la mediacién. antes mlel;::cll(;:
nados también estdn presentes en un proceso (’:olab(?raflvo l’ega : =
mas, es posible que el ambiente de colaboracidon esté atin més presle -
en el derecho colaborativo, ya que este proceso, por su naturaI ebz ;
involucra a las partes desde el principio o los compromete a la colabo-

racion y al convenio.

Dudamos que nuestro sistema contenciosp sea alguna vez rffempiaza;dt:
por el derecho colaborativo o por los métodos A[?R des&l:lmos en Se i
ensayo. Y con certeza esperamos que no sea asi. Muchos ca;r(; 8
familia requeriran del litigio para la satisfaccion de las partes ogﬂlo cslon
se aplique la verdadera justicia. Los casos que necesitan sn e
aquellos relacionados con abuso mental o fisico contra una eit ’gn I
o un nifio, abuso de sustancias, asuntos de.mala 1l'"c, ocultaci ;

informacion o de activos, o en esas pequeifias 1nsta_m:1as en las que hay
una verdadera rectitud moral en una de Ias_ partes. Sin emb'a.rgo, cr?i@?s
que la mayoria de las parejas en divorcio y de las familias en Iolgde
podrian beneficiarse de la mediaf:ién, del derecho colaborativo o
cualquiera de las otras remisiones AD_R. Estos plrocesos'tirén
colaborativos también liberardn a Ios.trlb}males y le perrr:il a
concentrarse en aquello casos que necesiten imperativamente de u

resolucion judicial.

146 Jd. paginas 94-95.



La mediacion familiar en el ambito judicial
para la proteccion de nifios,
nifas y adolescentes

Dra. Miriam San Juan Armas'
La proteccién a la familia no hay sélo que proclamarla, hay que hacerla
efectiva.

Y la familia en crisis, la familia aquejada de una ruptura, es también
una familia y més necesitada de ayuda y proteccion que la que vive
en paz. Sus problemas son mas dificiles de resolver o paliar.

Exigen un esfuerzo superior.

Por eso debemos hacerlo. No sabemos hoy en dia, en ocasiones,
como definir la familia. Pero de hecho o de Derecho alli donde hay un
hijo, hay una familia digna de proteccion

Luis Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga

' Abogada y Doctora en Derecho por la UCV, Docente jubilada de la UCV, Especialista en
Mediacion familiar y con menores por la Universidad Pontificia de Comillas de Espafia, Formadora
de mediadores/as f)fumiliares en Espafia y Venezuela, Mediadora familiar ejerciente en Espafia,
Miembro de la Comision de Implantacion de los Equipos multidisciplinaros del Circuito Judicial
para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes en Venezuela. Autora de distintos articulos,
ponencias y monografias sobre Mediacion familiar y Derecho de Familia
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I. Introduccion

La reciente reforma de la Ley Orgénica para la Protecciéon de Nifios,
Nifias y Adolescentes (LOPNA), incluye dentro de sus principios
procesales a los medios alternativos de solucion de conflictos, estableciendo:
“El Juez o jueza debe promover, a lo largo del proceso la posibilidad de
utilizar los medios alternativos de solucién de conflictos...” (articulo
450.e)*. Y, en la parte procesal, al regular el procedimiento ordinario
distingue dos audiencias: la audiencia preliminar, con dos fases, la de
mediacién y sustanciacion; y la audiencia de juicio. La introduccion de la
fase de mediacion ha sido considerada por algunos de sus correlatores
“probablemente (como) el mds importante y novedoso acto procesal
concebido en el nuevo procedimiento ordinario, pues antes sélo
existia la conciliacion, y en él tenemos fundadas nuestras mayores
expectativas . (Dubuc y Cornieles: 2007: 379). Lo que es perfectamente
comprensible dado que los procedimientos alternativos de resolucién de
conflictos (PARC) y particularmente la mediacion, se consideran en la
actualidad piezas claves para la realizacion social de la politica de acceso
a la justicia. Por otro lado, permiten abarcar conflictos de dificil solucién
en el proceso tradicional, garantizando el principio de la tutela judicial
efectiva. Con el tiempo, es probable que los jueces se vean cada vez
menos involucrados en los juicios(...), puede pronosticarse que la
sociedad se encamina hacia nuevos modos de administrar justicia, y
que el papel del juez, de a poco, ird cambiando en sentido positivo
ir.rcluyendo nuevos de.s:armﬁos (Hornby, Sander, Stienstra y Willging,
citados por Hington y Alvarez, 2000: 122).

Con un recorrido méas extenso en otros paises, donde generalmente el
movimiento ha sido de lo privado a lo pablico, nuestra legislacion protectora

: Po_slulgdo que viene a constituir un desarrollo del articulo 253 de la Constitucion de la Reptiblica
?Elwanana de Venezulela (CRBV) que los enmarca dentro del sistema de justicia

! “La norma en estudio prevé como un principio rector la promocicn de los medios alternativos
de solucion de conflictos, particularmente la mediacion, el cual constituye uno de los ejes
:ramvg?rsaies mds importantes de la reforma procesal, que tiene su mdixima expresion en la
creacién de una fase en la audiencia preliminar exclusivamente dedicada a ella...En todo caso
debemos recordar que la obligacién de los jueces y juezas de impulsar la conciliacion ya .vel?

encontraba prevista, pero no se le otorgaba el rango de principi tor” :
2007: 379) B g0 de principio rector”. (Dubuc y Cornieles,
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ha instituido la mediacion intrajudicial, esto es, una mediacion que se realiza
en el marco mismo del proceso, una vez que se produce la demanda, siendo
llevada a cabo por jueces y juezas que se especializardn en este tipo de
procedimiento y en la sustanciacién de aquellas causas que no logren
resolverse en el procedimiento de mediacion.

Aunque esta mediacion se aparta de algunos de los principios que tra-
dicionalmente se le han asignado tiene también sus ventajas. Princi-
palmente, ofrece un servicio al que puede acceder cualquier ciudadano
cualquiera que sea su nivel de ingresos. Si su caso es apropiado para
la mediacion no estara en desventaja frente a quienes pueden acudir a
un servicio privado de mediacion?; una vez que el asunto ha ingresado
al circuito judicial de proteccién queda a cargo de éste garantizar el
acceso a la mediacion: el poder judicial cumple con la responsabilidad
de proveer PARC a todos los usuarios del sistema, independientemente
de su estatus socioeconémico. Se abre asi a una mayor efectividad el
principio de la tutela judicial efectiva.

Por supuesto, se agregan otras ventajas, ampliamente sefialadas en la
doctrina, tales como, la mayor aplicabilidad de los convenios, la
disminucién de la recurrencia del mismo conflicto, la mayor celeridad y,
por todo ello, la mejor proteccion del interés de los nifios, nifias y
adolescentes. Pero éstas son atribuibles a cualquier tipo de mediacion,
judicial o extrajudicial.

Lo primero que queriamos resumir son las notas caracteristicas con las
que la nueva LOPNA la regula, distinguiéndola de la conciliacion a la
que exhorta la ley al juez/a en todas las etapas del procedimiento’. Al

4 La mediacion privada no esta regulada en nuestra legislacion, pero tampoco prohibida. Por
tanto, cualquier profesional puede dedicarse a esta actividad. Creemos que deberian regularse los
requisitos para su ejercicio y crearse un registro de mediadores/as. Su existencia no la vemos en si
misma negativa porque descongestionaria la demanda piblica y siempre existiria el control
oficial via homologacién, pero si seria necesario evitar el intrusismo y las malas précticas.

5 El articulo 450 letra e) de la LOPNA establece como principio rector de la normativa procesal
los medios alternativos de solucién de conflictos. El juez o jueza debe promover, a lo largo del
proceso, la posibilidad de utilizar los medios alternativos de solucién de conflictos, tales como
la mediacion, salvo en aquellas materias cuya naturaleza no los permita o se encuenire expre-
samente prohibida por la ley.
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mismo tiempo, sefialaremos algunas interrogantes que surgen de dicha
normativa y haremos algunas sugerencias al respecto. Luego, pondremos
la mediacién en conexién con el marco legal sustantivo que contempla
los conflictos basicos susceptibles de llegar a esta fase, asi como la
influencia o trasfondo que pueden tener en su desenvolvimiento; y, fi-
nalmente, diferenciaremos los enfoques propios de la mediacion y los
que distinguen los procedimientos contenciosos.

El impulso en la configuracién de esta Ponencia, presentada dentro del
I Congreso Internacional “Derecho de Familia” de Venezuela, nos ha
llevado a entrar un poco maés en los temas juridicos vinculados a la
mediacion familiar, dejando fuera la interioridad misma del nuevo
procedimiento, a la cual dedicamos nuestros esfuerzos en el IV Foro
“Derecho de la Nifiez y de la Adolescencia” llevado a cabo en el Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela (TSJ)en
noviembre de 2007. De nuestra parte reconocemos que nos adentramos
en algunos asuntos técnico-juridicos de los que estabamos alejados, por-
que si bien es cierto que durante mucho tiempo transitamos el camino
del derecho, hace ya algunos afios que nos hemos entregado a la prictica
de la mediacion, habiendo estado incluso un poco distanciados de todo
el movimiento de transformacién que se ha operado en Venezuela en
materia de proteccion juridica de nifios, nifias y adolescentes, lo que ha
implicado un esfuerzo por ponernos al tanto y actualizarnos, sin que ello
excuse alguna omision o interpretaciéon no muy ortodoxa.

II.  Caracteristicas de la mediacién judicial en la LOPNA.
Algunas interrogantes.

a) Privacidad de la audiencia de mediacién

En este punto la LOPNA se aparta del principio general de publicidad
establecido en su articulo 450 )% la mediacién se realiza sélo con la

¢ Articulo 450 F Publicidad. El juicio oral tiene lugar en forma publica, pero se debe proceder a
puertas cerradas total o parcialmente, cuando asf lo establezca la ley o determine el juez o jueza
por motivo de seguridad, de moral piblica o de proteccién de la personalidad de alguna de las
partes o de alguna persona notificada para participar en él, segin la naturaleza de la causa G}
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presencia del mediador/a, de las partes y, en su caso, dg los abogados o
abogadas. Esta disposicién favorece su desarrollo ex'ltoso por cuanto
les da mayor libertad de expresiéon de sus emociones, _deseos y
aspiraciones respecto del conflicto y su solucidn. Este principio f:qnecta
directamente con el siguiente, garantizando asi otro postulado basico de
la mediacion que desarrollamos seguidamente.

b) Confidencialidad de la mediacién intrajudicial

El articulo 469 de la LOPNA establece que “Las partes no quedan_ afec-
tadas en el proceso de modo alguno por su conducta o seﬂa!am.lelntos
realizados durante la mediacion”. E1 470 vincula al juez/a al principio de
confidencialidad. La observacion de este precepto por parte de los_ ] Peces
debe ser extrema evitando cualquier comentario o filtracion de
informacion a los jueces de juicio, en el caso de que no se cgncluyera en
acuerdo o éste solo fuera parcial. La confidencialidad, sin embargo,
tiene limites no establecidos expresamente en la LOPNA, pero que
derivan de la ética de la mediacion y del derecho positivo en gen.eral.
No se mantendria esta obligacion si los o las jueces juezas tuvieren
conocimiento o indicios de hechos como abusos d(.a nl_ﬁosias y
adolescentes, maltrato familiar, abandono grave de las obligaciones con

los hijos, etc.

¢) Preceptividad de la mediacién judicial y consecuencias de la
no comparecencia.

En los procedimientos de responsabilidad de f:rianza, obligaciép de
manutencion y régimen de convivencia familiar sera obligatoria la
presencia personal de las partes. (Art. 469). En los otros asuntos se
puede realizar a través de apoderado/a.

La no comparecencia del demandante sin causa justificada dctermma
que se le considere desistido del procedimiento. En caso de que quien
no concurra sea la parte demandada, se presume hasta prue.ba en
contrario, que los hechos alegados por la parte demandante son ciertos.
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El caracter obligatorio de Ia mediacién aparece en contradiccién con

uno de los principios basicos con que se ha caracterizado a la mediacién:
la voluntariedad’.

Sobre el particular, estimamos que esa obligatoriedad quedara reducida
a la asistencia a la primera sesién de mediaci6n en la cual el juez 0 jueza
mediador/a ha de desplegar todas las técnicas motivadoras para informar
las ventajas del procedimiento, ganandose a las partes para un trabajo
que les permitira dialogar y acordar todos los temas en cuestion,
evitandose el desgate y el dafio emocional para ellos y sus hijos e hijas
que conlleva la fase de juicio. Por otro lado, la voluntariedad se mantiene
en cuanto a la adopcién de los acuerdos, que s6lo podran ser alcanzados
con el libre consentimiento de ambas partes®.

d) La presencia de los/as abogados/as en la mediacién

En principio, en esta materia de proteccion de la nifiez y adolescencia
la participacion de los/as abogados/as no es preceptiva. En tal sentido

» en aras de mantener la igualdad entre las partes, el articulo 450
letra n establece: “Defensa técnica gratuita. Las partes que asi lo
requieran contardn con asistencia 0 representacion técnica
gratuita en todo estado y grado de la causa a fin de garantizar la
mejor defensa de sus derechos e intereses, a tal efecto las partes
podrdan solicitar los servicios de la Defensa Piblica o el Juez o

Jueza podrd designar a un defensor publico o defensora publica
cuando lo estime conducente”.

7(...) mediacién familiar pura, previa a un proceso legal y totalmente voluntaria, es un ideal con
unos requisitos muy estrictos que ain reinen POCos casos en nuestra actual cultura de separacion
y divorcio”.

* “Hemos de reconocer que el sistema legal Siempre supone una estructura de poder para sus
usuarios, ante la cual ey dificil deshacerse totalmente de la idea de obligatoriedad, Esto es
algo que debe tenerse en cuenta durante un proceso de mediacién ¥ manejarse adecuadamente,
en el sentido de garantizar que los acuerdos conseguidos no sean fruto de ung manipulacion
del sistema, sino de la voluntad real de las personas que los hacen. El manejo de este concepto

fambién depende del tipo de conflicto y de su intensidad, asi como del propie estilo del
mediador ",

(fdem: 180)
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En aras del principio de igualdad la ley estaplece que, aunque las partes
pueden acudir sin la asistencia o representacion de abogados o abogadas,
si una dispone de ella, se le informara a la o?ra de su _derecho de cont:iir
con similar asistencia o representacion juridlca’_ grlatmta. En tal caso, de
ser solicitada, se suspenderd la audiencia preliminar o se le designara
un profesional que asuma dicha defensa.

Sobre este punto, se ha generado un gran debate s?bre la conven.lelzgla
o no de que los abogados participen en.las sesiones de t'nedlac n.
Dada las potestades amplias que tiene el juez o jueza medladf)ra [:ara
dirigir el procedimiento, algunos optan por aceptar su presencu;; otros
por informarles que la participacion directa de la:s partes es aswa;
sugiriéndoles una presencia sin voz en las sesiones, y f:)tros p:i)
mantenerlos fuera de las sesiones con el derecho de !o.s participantes de
hacer altos en el proceso y salir a consultarles y recibir asesoramiento.
En todo caso es un punto sujeto a debate y que pu‘.ade’ ser ob’jeto.deduni
ulterior regulacion teniendo en cuenta los aspectos juridicos implica ols
y la conveniencia del protagonismo de las partes, procurando la
conjuncion armonica de ambos.

f.- Autonomia judicial en la direcciéon y desarrollo de la mediacion

El juez o la jueza tiene un gran arbitrio para disefiar la fase .de medlaleo?;
adoptando el sistema de mediacion cara a cara (entrevistas con_]_ur: ;
con ambas partes) o el sistema de mediacién puen?e (entrevis a
separadas), o una combinacion de ambosw.,lgualfnente tiene alutonomlsa
para la fijacion de las sesiones que acordara prevplamente con las Parte :
o cuando ello no fuera posible, directamentf: por e'l oella. Se re.flerla aqﬁl
el postulado de que el o la mediador/a es quien dirige el procedimiento’',
teniendo siempre las partes el control del resultado.

? El articulo 49.1 de la CRBV que establece el derecho al debido proceso, cont;m}:ula. 1:;;,- l:f
defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de la in 2

ion y del proceso” ) ) . S
'L‘:Tuﬁque fdopte el sistema de mediacion puente siempre serd imprescindible una o méds sesi

j ara la negociacién y el acuerdo. S ) o . -
ﬁo?ig??ngluso la posibilidad de suspenderlo si a juicio del juez su realizacién resulta imposi

(articulo 470 LOPNA)
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g-- La imparcialidad y la cuestién de las medidas provisionales.

Mas alla del nivel més obvio de la falta de interés particular en el caso
y la auseflcia de vinculos de parentesco, amistad o enemistad con las
pa’rtes, !a imparcialidad del mediador plantea unos requisitos y disposicion
mas exigentes que los de un juez adjudicativo.

Preferimos traduc_:ir €se concepto, consagrado en el articulo 470 de la
LOPNA, en términos de equidistancia funcional, que implica:

— No mtrodgci:t nuestras propias valoraciones e ideologia en el curso
de la mediacion: estar conscientes de ellas.

Mantgner distancia respecto del problema. Implicarnos
profesionalmente pero no personalmente.

No hacer alianzas ni coaliciones con ninguna de las partes.

_Amst{r a_los pafticipantes de forma equitativa: procurar un trato
igualitario, teniendo en cuenta que a veces una de las partes

requnere‘ una mayor potenciacién y apoyo que facilite su
protagonismo.

El trabajo de introspeccién del mediador tiene que ser serio y profundo
debe conocerse y tener presente la influencia de su familia de origer;
y en general de sus experiencias afectivas en su configuracién
personal. En la actualidad, nuestra sociedad ha experimentado cambios
acelerados y estd cruzada por el fenémeno de
multicultural, plantedndose la necesidad de flexibilidad
nuevos modelos culturales y familiares. Ha de tr
consciente de sus estereotipos y prejuicios.

la presencia
y apertura ante
abajar y estar

Un punto que crea dudas y puede entorpecer la imparcialidad o equidis-
:‘anma funcmnz?l que debe caracterizar el proceso de mediacién es la
acultad que tiene el juez o jueza de mediacién de dictar medidas
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preventivas a peticion de una de las partes'?. Esta posibilidad, sea
que las conceda o no, afecta su imagen de imparcialidad. Tendra que
multiplicar sus esfuerzos para transmitir esa confianza de equidistancia
que requieren las partes para acceder al trabajo mediador'’. Es induda-
ble que quien ha obtenido ya este tipo de medida, por ejemplo, una res-
ponsabilidad de crianza provisional, o un régimen de convivencia familiar
o la fijacion de una obligacién alimentaria, va a tener posiblemente me-
nos interés en el procedimiento mediador. De todos modos, cabe enton-
ces la pregunta de si las partes con la intervencién del juez mediador,
pueden modificarlas en el curso de la mediacién. Pensamos que la
respuesta es afirmativa, si no ;qué sentido tendria la mediacién?'.

“Cuando es el juez quien ya ha dictado las medidas provisionales(...),
la mediacion puede constituir un proceso paralelo en el que la pareja
valore dichas medidas, las ponga en practica y pueda proponer al

12 Articulo 466 de la LOPNA: “Las medidas preventivas pueden decretarse a solicitud de parte
o de oficio, en cualquier estado v grado del proceso. En los procesos referidos a instituciones
Jamiliares o a los asuntos contenidos en el Titulo 11 de esta ley, es suficiente para decretar la
medida preventiva, con que la parte que la solicite, sefiale el derecho reclamado y la legitimacion
que tiene para solicitarla. En los demds casos, sélo procederdn cuando exista riesgo manifiesto
de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre que se acompahie un medio de prueba que
constituya presuncion grave de esta circunstancia y del derecho que se reclama”,

" Este tema fue objeto de grandes discusiones al momento de la redaccion del proyecto, puesto
gue aquellos redactores conocedores de la mediacion y sus técnicas, mostraron su preocupacion
respecto a la incompatibilidad que existe entre un juez que habiendo dictado medidas preventivas
a peticion de una de las partes, o que, habiéndose pedido que las niegue, pase de seguidas, la
misma persona, a desempefarse como mediador. La percepcion que tendrdn las partes
dificilmente serd la de un mediador imparcial”. (Morales, 2007: 417)

" Este punto de las medidas preventivas parece no estar claro juridicamente. En tal sentido
algunos jueces y juezas del Circuito Judicial de Proteccion de Nifios y Adolescentes del Area
Metropolitana de Caracas han dirigido una serie de inquietudes a la Dra. Rosa Isabel Reyes, Jueza
Coordinadora de dicho Circuito. Algunas de ellas han sido sistematizadas en escritos que gentilmente
nos ha suministrado la referida Dra. Reyes, a la cual manifestamos nuestra gratitud. Asi, la Jueza
Yumildre Castillo plantea en relacién el articulo 381 de la LOPNA: ;Resulta necesario a los fines
de dictar estas medidas, aperturar el correspondiente cuaderno separado? De no ser asi: ;Cabe
acaso agotar la via conciliatoria? En caso afirmativo: ;En qué momento? ;Quién seria el juez
competente para ello (el de mediacion o el de juicio?). Y respecto del articulo 381, referido a
medidas preventivas para asegurar el cumplimiento de la obligacion alimentaria; ;Caben dentro
de este supuesto, las solicitudes de fijacién de un monto provisional de Obligacion de Manuten-
cién? En caso afirmativo: ;Cémo asegurarse de no generar una accion lesiva al obligar al
pago de una cantidad de dinero sin tener constancia de la capacidad economica del co-
obligado alimentario? Otros jueces y juezas han planteado, entre sus interrogantes, varias
referidas a las medidas preventivas.
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Juez, pensando en la sentencia definitiva, unas diferentes o el mante-
nimiento de las mismas. La experiencia demuestra que, cuando estas
medidas son tomadas como una referencia sobre la que trabajar mds
que como una imposicion que cumplir, las parejas pueden ser capaces
de matizarlas y adaptarlas a su realidad. E] resultado final supone
una colaboracion real entre el Juez y la familia, en la que ambos han
podido participar en su Justo nivel”. (Bolafios,2003:177).

Una tltima cuestién que plantea la equidistancia funcional Y que ha de
chequear el juez 0 jueza con los participantes, es qué hacer en caso de
que uno de ellos sienta que no la mantiene y que ha hecho alianza o
manifiesta preferencias hacia una de las partes ;como podria resolver-
s¢ este tema dentro de la estructura de |a mediacion intrajudicial? Deja-
mos planteada la pregunta aunque no tenemos respuesta, mas alla de
que estructurado un sistema de supervisién, se pudiera reconducir [a

participacién del juez o Jueza mediador/a, orientdndolo/ a hacia una
conduccién més equilibrada.

h) La duracién del procedimiento y sus limites

La fase de mediacion de la audiencia preliminar no puede exceder de un
(1) mes, salvo acuerdo expreso de las partes (articulo 469). Se pueden
tratar todos aquellos asuntos Cuya naturaleza de orden puiblico no los aparte
de la disponibilidad de las partes. El articulo 471 excluye expresamente
los temas de colocacion familiar, adopcién e infracciones a la proteccion
debida, a titulo enunciativo. Tampoco, a nuestro juicio, serfa procedente el
tratamiento de temas de filiacion, patria potestad, el divorcio en si mismo,
aunque si sus efectos u otros vinculados al orden piiblico's, También aquellos

casos que la “Ley Orgénica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia”, califica de maltrato!®,

Por otro lado, hay limites no derivados de la naturaleza Juridica sino de
situaciones en que las partes o una de ellas no tienen facultades cognitivas

'* El espacio del orden publico familiar tiende a reducirse a medida que la familia amplia sus

facultades y capacidades ¥, especialmente, desde que se abrié la posibilidad de acuerdos para
regular distintos conflictos.

'® ¥ San Juan, 2005: 179 ¥ siguientes,
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que les permitan defender sus interesqs: enfermedades psiqu:c:; :mf]"lss;:
cas, toxicomanias, alcoholismo, etc.,_sxempre que proc!u_zcaq (e e
cuencia de falta de libertad y discernimiento para una participacion rac ;
mas alla de la normal interferencia inicial y ocasional de las emociones.

i) El contenido de la demanda y la posibilidad de extensién en la
mediaciéon

Las peticiones del demandante estardn modpladas por SET aspiraltillc:::z
en relacion al conflicto y por el encuadre flexible (!:Je es.ta e’zc; e g
legal. El articulo 470 de la LOPNA establece: “En mtere; e -
fios, nifias o adolescentes, el acuerdo puedez” versar sobre as i
distintos a los contenidos en la demanda(...)”, pudiendo s;’.r ;0 r:tlrLa
parcial. Esta disposicion es particularmente acertada porque la 1spCia
inicialmente planteada en la demanda, puede traer com'o.(fondsecuenbio
la necesidad de tratar otros temas. Por eje.mplcl), una petlcullnf”e cailr?l 3
de responsabilidad de crianza, involpcra_|’nev1t_ablemepteAa | 11?; n:)o a
un régimen de convivencia y con.mbucmfl alimentaria. snm0 tie;}en
flexibilidad de la mediacion permite ‘c'onmdcra'r asunltos qutt: ndo e
relevancia juridica y cuya incorporacmi.l del_n'arlamos ir aceptan el
convenio. Tal es el caso, de la determ.l'r'iacmr_l"de con quién tseS quede
algin animal doméstico y que para los nifios, nifias y adolescentes p

tener un interés afectivo especial.

La demanda es un elemento de referﬁ'.n(%ia en la mediacion (}ue pcrrt:;::te (;1;
juez o jueza ir preparado y con conocimiento df::l nombre de las pa m:rco
los planteamientos del demandgnte, pero de ninguna ma1_1:era 1eusclm; o
rigido que limita sus planteamlento.s. !En la primera sesmln., glueza %
informaciones basicas y del establecimiento de las reglas, el juez o ljibertad
despegara de la demanda y dejara que la:s p_a:rtes se exp(lj‘eseél cg?o e ei
aplicara las técnicas propias de la mediacion para po f:{r1 !?s q
conflicto y lograr que los participantes alcancen un acuerdo'’.

A ah ({ )a
( ) es !mpﬂﬂ'ﬂﬂfe tener en cuenta que, cuando Hegau a mediacion (las partes), el paso previo

i vici sultantes de la
or el Juzgado ha propiciado que la disputa venga definida por .E’as_ Zr).;.'c‘fg;:e; !;f:iele gl
If?n;;:mc-cién entre la propia prob!emcirimj{amﬂfr v la ajena ;:;gﬁzrf; ensfad}.w it il
i nuevas pos ;
icio uevos elementos de conflicto, de . Eomsomind
fz? .!'a izgggza’?nﬂi;m v que pasan a formar parte, no siempre de una manera sufic
€ -

consciente, del contenido emocional de la ruptura. (Bolafios, 2003:185).
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i) La capacidad procesal de los adolescentes y la mediacién por
demanda instada por ellos.

La reforma de la LOPNA vino a aclarar la capacidad procesal de los
adolescentes, establecida anteriormente en la ley, pero que en la préactica
habia dado lugar a dudas interpretativas. Ahora queda clara esta plena
capacidad procesal y la posibilidad de su ejercicio directo o a través del
otorgamiento de representacion judicial. (Dubuc y Cornieles, 2007: 285).

Esta facultad aparece especificada respecto a demandas concretas que
pueden intentar los adolescentes, tales como responsabilidad de crianza,
régirpen de convivencia familiar y contribucién alimentaria'®. Pero
copsaderamos que dado el paradigma del nifio, nifia y adolescente como
sujeto de derecho, se puede plantear también en otras areas en que se
le han concedido derechos (relativos) de conduccién de su propia vida y
de participacion social'. En estos temas se pueden originar conflictos
que podrian llegar a la mediacion, via demanda del adolescente, y que
req‘uieren un tratamiento especial: ubicacion de los padres en un plano
de igualdad con los hijos, reconocimiento de las necesidades e intereses
dfa am_bos, y la temperancia (en tanto existan) de los derechos de
direccion que les conceden las potestades parentales. La infraccién por
parte de los padres de algunos de los derechos que la Convencion sobre
Derechos del Nifio (CDN), que la CRBV recoge (articulos 78 y 79) que
Ig LOPNA les concede, podria perfectamente, en un contexto de
divulgacién y ejercicio efectivo de los mismos, dar lugar a demandas de
adolescentes ante los Juzgados de proteccion. Aludimos a derechos tales
como derecho al buen trato (articulo 32-A), derecho a opinar (articulo
80), derecho a la inviolabilidad de su hogar y de su correspondencia (

" V. articulo 349, 387 LOPNA
' . ; .

En vista de esta nueva con::epclén de la nifiez y de la adolescencia parece pertinente abordar
una nueva regula:l_én dg I’a Imstltucién de la emancipacién que permita, en casos justificados
{{Onfseder una capaglq;{d juridica mayor a quienes tienen una madurez adecuada para ejercerla nc:
limitando esta posibilidad al hecho tnico de contraer matrimonio. ,

o
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articulo 66); derecho de participacion (articulo 81); derecho de reunion
(articulo 82), etc.?’.

k) Auxilio y apoyo de los equipos multidisciplinarios

La LOPNA al incorporar la mediacion incluy6 la posibilidad de que el
juez o jueza de mediacion solicitara los servicios auxiliares del Equipo
Multidisciplinario del Tribunal para el mejor desarrollo de la mediacion.
En consonancia con el articulo 179-A, se establece, entre las
atribuciones de los equipos multidisciplinarios: “a) contribuir con el
desarrollo de la mediacién en los procedimientos judiciales,
cuando sea considerado conveniente por el juez o jueza;”. Y el
articulo 7 de la Resoluciéon numero 76 de la Direccion Ejecutiva de la
Magistratura del Tribunal Supremo de Justicia, dispone que les
corresponde, entre sus atribuciones: “-Intervenir como conciliadores
y/o mediadores, en forma individual o colectiva para la resolucion
alternativa de conflictos en los procedimientos judiciales, cuando,
a criterio del Juez de Proteccién del Nifio y del Adolescente, sea
considerado conveniente”.

Se plantean aqui algunas interrogantes. La primera interpretacion que
nos surge es si ellos podrian ser llamados a participar como comediadores
en alguna de las sesiones de mediacion que tiene a su cargo el juez o
jueza de mediacion. Especialmente seria Gtil la participacion de los
psiquiatras y psic6logos en aquellos casos en que las partes expresan
emociones intensas, a fin de que la intervencion de estos profesionales
especializados, las reconozcan y logren atenuar su intensidad para poder
dar paso al trabajo practico de los temas planteados. Esto supone un
intercambio previo que implica que el juez/a instruya al especialista

™ La coexistencia de los derechos de la nifiez y especialmente de la adolescencia con las potesta-
des parentales, recrudece el conflicto dependencia-independencia caracteristico de esta etapa
vital. “Diversas variables v factores afectan la habilidad familiar para manejar esos aconteci-
mientos, la flexibilidad y la creatividad para lidiar con esos temas son centrales”(...) (La
funcion de la mediacion en estos casos) es facilitar la comunicacién entre padres y adolescentes,
identificar las dreas de interés comin y ayudarlos para que puedan llegar a acuerdos escritos
sobre comportamientos especificos en determinadas dreas problemdticas”. (Smith, 2000: 104)
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solicitado/a para el debido conocimiento del tema, sintonizando con el
Juez o jueza mediadora para una intervencion eficaz. O en el caso de los
trabajadores sociales, como un apoyo para la clarificacién de aspectos
importantes sobre la calificacién de los padres para la tenencia material
de los hijos o para la fijacion de la contribucién alimentaria.

La otra posibilidad es que ellos realizaran algunas sesiones individual o
colectivamente sin intervencion Judicial. Lo que implicaria, inversamente,
que posteriormente el juez o jueza que siguiera con el caso se conectara
plenamente a lo sucedido y en el punto en que se encuentra el
procedimiento de mediacién.

Consideramos incompatible la coincidencia, en un mismo profesional de
los equipos, de la funcién de dictamen pericial (una vez que ya se ha
emitido) y de auxilio en la mediacion, por estimar que tal situacién seria
contraria a la equidistancia funcional que se requiere en esta Gltima.
Creo que existiendo varios equipos y un nimero importante de
profesionales podrian diversificarse estas tareas. Otra cosa, es la
posibilidad de que con ocasién de una pericia se realicen précticas
mediadoras, cuestién que deberia ser objeto de regulacion.

I) La audiencia de los nifios, nifias y adolescentes

El derecho a opinar y ser oido de nifios, nifias y adolescentes es una
garantia fundamental del derecho al debido proceso. Se trata de un
derecho humano que 8oza de jerarquia constitucional Y que debe
valorarse como un acto sustancial del proceso, jamds como ung
mera formalidad no esencial. (Perdomo, 2007: 336).

En el 4mbito de la mediacién esta audiencia se realizard conforme al
Acuerdo de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia sobre las
“Orientaciones sobre la garantias del derecho humano de los nifios,
nifias y adolescentes a opinar y a ser oido en los procedimientos
Judiciales ante los Tribunales de Proteccién”. En cuanto a su oportunidad
estimamos que, el juez 0 jueza mediadora debe primero tratar con los
padres la informacién que han dado a sus hijos o hijas sobre el
procedimiento en que estan involucrados, transmitiéndoles como algo
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muy positivo su participacion en la mediacién y el 1ntertes p(::;t]-{l}nzglj
los mejores acuerdos respecto de e‘llos. En este contex oéy e ]:de
metiéndolos a dejar que los nifios, n‘iﬁ‘as y adolegc:_:?tes estén li ?eme
manipulaciones y presiones, se sollcﬂarg su opinion. Es ’cznventen ;
que la misma tenga lugar cuando el o‘lz? juez o jueza media o(li'a Puis
elementos de conviccion sobre la posibilidad real de un acuerdo. Py :
de lo contrario, los nifios y nifias van a ser expuestos a un ir ytvznlrla
los Juzgados (y antes a las Defenfso'rlas, si se ha 111'1ten a ?05
conciliacion); en la mediacion vy, s..l_esta falla, ante los equip
multidisciplinarios y ante el juez de juicio.

m) La primacia absoluta del interés de los nifios, nifias y adoles-
centes

A primera vista, este principio de prin}aria abso_luta de loslmtgtres‘es gz
nifios, nifias y adolescentes, parece mcompatl‘ble‘ con el criterio ,
mediacion integrativa®' que se postula en la mediacion y que I]Jromli-f :
la satisfaccion del mayor nimero de intert_:se_s (.ie cada'una tile zfs p]a ::Je.
Sin embargo, ampliamente vinculado al principio anterior, e articulo ic(la ;
8 de la LOPNA, nos ofrece una serie de criterios para su apreciacion.

Entre ellos:

“¢) la necesidad de equilibrio entre los derechos de las demds

personas y garantias del nifio o adolescente;

Sélo en caso de conflictos entre los derfachos e in_tereses de lcl}s I}tlpozsy
adolescentes frente a otros derechos e intereses lguarlmente Le(gjlplll;?A),
prevaleceran los primeros. (Pardgrafo segundo articulo 8 o Com;
Creemos que, aunque excepcionalmente pueden haber caso(!; le mhr()s
patibilidad entre los derechos e intereses de los padres y los e los és )
toca al mediador ayudar a que las partes reconduzcan esos intereses y

i i i de todos
! La mediacién parte del principio de integrar y satlsigacer el [:Ilﬂ)"tl;;l;' 3;1;1;1’& C[l-? g;gtezre;:siniec o
i esl
icipantes: hay intereses comunes que contribuyen a ( I : : : 2
:tol:?:?: ];;B;rt;icllt?::gativasy ampliando las posibilidades. También hay intereses diferentes pe

compatibles.



172 [ CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA

los compatibilicen. Normalmente la contradiccién de intereses no esta
en la esencia del conflicto si no en las percepciones de las partes®.

Los instrumentos internacionales de proteccién de la infancia y la LOP-
NA establece una serie de derechos y garantias en beneficio de los
nifios. Esa serd la medida que ha de utilizarse en la mediacion para
cumplir con la preservacion de ese interés superior. Pero, en cada caso
concreto, mas alla del derecho a la inviolabilidad de la vida y su integridad,
en la mayoria de ellos el grado de su disfrute y las necesidades que se
estructuran en su entorno, estan condicionados por la cultura y el estatus
social de la familia a que pertenece el nifio, nifia 0 adolescente. Su analisis
en cada caso no puede ser producto de un Juicio arbitrario de los padres,
ni del juez o jueza, sino de una confrontacion con la realidad familiar y
las exigencias de reorganizacién familiar que plantea el conflicto, marco
en que se atenderan esos derechos y garantias superiores®,

n) Principio de la parentalidad compartida.

Tanto la CDN, la CRBV, como la LOPNA postulan este principio que
implica la potenciacion de la participacion de ambos progenitores en la
educacion y cuidado de los hijos, preservando la relacion parental mas
alla de la ruptura del vinculo de pareja. A tal fin, la mediacién es ideal
porque precisamente opera a través de negociaciones integrativas y
define los problemas en un marco distinto de la pura asignacion de fa-
cultades, invitando a los padres, mediante las técnicas de la

* “Aunque en Mediacion hay que analizar el bienestar de todos los miembros parece conve-
niente colocar en un lugar central las necesidades de los hijos y relacionarlas en todo momento
con las de los padres, porque sélo asi, podremos encontrar una legitimidad aceptada por log
dos padres (los hijos deben tener una vivienda con el progenitor con que conviven pero el otro
padre también tiene la necesidad de tener una casa)” (de Andrés de Sanz, 2005: 9)

* El sistema judicial adjuticativo ha funcionado con una orientacion distributiva del conflicto, Si
los recursos son escasos la solucién es atribuirlos a uno de los aspirantes o distribuirlos
individualmente. Es lo que en la teoria de los juegos se denomina un juego suma O. Mientras que
en la mediacion se opera con la negociacion integrativa: al llegar a los verdaderos intereses éstos
pueden conjugarse, darse distintas combinaciones y satisfacerse el mayor nimero de ellos para
todos los/as aspirantes.
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reformulacion y las preguntas, a replantear el tema como una cuestion
3 111 24
que les atafie a ambos y en la que ambos tienen responsabilidades®.

III. La mediacién y la conciliacién. ;Existen diferencias?

Para algunos autores la mediacion y la conciliacion son téIl‘l"l'lil'l.(.)S que
designan un mismo procedimiento o, al menos, una intervencion 'su:mlar.
Sin embargo, otros consideran que se trata de intervenciones distintas.
Esta posicion se ve reflejada en un grupo de paises en los cuales
su normativa expresamente seitala que los dos términos tienen la
misma definicion juridica y consecuencias prdcticas. Por'ez'!o
cualquiera de las dos palabras puede ser utilizada de manera valia"a.
Dentro de este grupo se encuentran Ecuador, Costa Rica y Bolivia.
(Hoet-Linares, 40)%.

Con la promulgaciéon de la LOPNA vy, antes de su reciente reforma,
las Defensorias del Nifio y del Adolescente ya tenian atribuida la tarea
de conciliar en asuntos de naturaleza disponible. Este procedimiento
sigue existiendo con las mismas caracteristicas. Es voluntgrio y se
inicia a peticion de parte o a instancia de la Defensoria del Nifio y del
Adolescente®®.

Formalmente no parecen existir diferencias entre ambos procedimi.en-
tos. En principio, lo que los separa es que la conciliacién es voluntaria y
la mediacion intrajudicial es obligatoria. Por otro lado, el acuerdo ante la
Defensoria ha de ser homologado por el juez o jueza, mientras en el
caso de la mediacion es el mismo juez o jueza de mediacion a quien l.e
toca esta funcion. Lo que constituye una ventaja dado que puede advertir

 Este tema fue tratado objeto de la Ponencia “Mediacion familiar y parentai_ic,l‘ad compartida”
presentado por la autora en el IV Foro “Derecho de la Nifiez v de la Adolescencia” que tuvo lugar
en noviembre de 2007 en el TSJ de Venezuela. ) : o
* Sin embargo, hay algunas/os autores/as que la conciben de manera opuesta: La conciliacion es
una negociacion en presencia del conciliador que se encarga de reunir a las partes y prr)pnner;es
llegar a un acuerdo. A diferencia del mediador, que disefia el proceso, ensefia habilidades a los
disputantes, v ayuda a que éstos generen alternativas individuales, el conciliador desempefa un
papel pasivo”. (Bernal 2002:81)

¥ Ver articulos 308 y siguientes de la LOPNA
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a las partes, evitando presiones indebidas, sobre alguna informacién ju-
ridica importante o, remitirlas a asesoramiento juridico, cuando percibe
que la deriva que van tomando sus previsiones pueden ser contrarias a
la ley o al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

Sin embargo, en la préctica el desarrollo que ha tenido la conciliacién
ante las Defensorias, nos acerca més a un proceso donde el tercero que
interviene procura la avenencia de las partes mediante el consejo, la
recomendacion y la bisqueda de un punto medio o de equilibrio. Por lo
que hemos percibido no son ellas mismas quienes encuentran esa solucién
ajustada a su circunstancia familiar, sino el defensor o defensora quien,
Seguramente con muy buena voluntad, al no estar involucrado en el
problema ve alternativas que las partes no aceptaban o no visualizaban
Y que con su intervencion autorizada, acuerdan en un acta que
aparentemente pone fin a la controversia?’.

La mediacion, aunque es un procedimiento relativamente reciente en su
institucionalizacion, tiene unas pautas claras de actuacién y una de ellas
es el protagonismo de las partes, la legitimacion de las mismas, el
reconocimiento reciproco, la bisqueda de los intereses y la flexibilizacion
de las posiciones, mediante una serie de técnicas, de las cuales la empatia
y la escucha activa es la base principal de cualquier actuacion.

La empatia es la comprensién afectiva y emocional de la realidad de
otra persona. Es como ponerse en los zapatos de otra persona, pero
primero hay que quitarse los propios. Para lograr empatizar hay que
practicar, en primer lugar la escucha activa que implica el interés sincero
y demostrado por el discurso del otro, para lo cual hay que dejar de lado
el propio punto de vista y sintonizar como el otro?, Implica concentracién
y actitud abierta y desprendida. Hay que evitar:

¥ En algunos de los talleres que hemos dictado los jueces y juezas nos han hablado de que en un
nimero de casos importante, esas mismas personas cuando van a los juzgados rechazan dicho
acuerdo y manifiestan no estar de acuerdo con el mismo.

* Insistimos en este punto porque una de las debilidades de la conciliacion o, por lo menos, de la
forma en que se ha entendido ¥ practicado es una tendencia directiva que sustituye a los participantes
¥ los induce a un tipo de solucién, Preocupa que esta misma forma de actuar se traslade a la
mediacion porque la desnaturalizaria y le quitaria los beneficios pacificadores con que se la
caracteriza.
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— Hablar de si mismo.
— Cambiar de tema.
— Aconsejar, diagnosticar

— Ignorar o negar los sentimientos de las personas. (Detras de un
ataque suele haber ira; detras de una posicién inflexible suele ha-
ber miedo).

— Considerar que lo que estéan sintiendo es sélo lo que manifiestan.
— Fingir que se ha comprendido si no es asi.
— Obviar necesidades y preocupaciones de la persona.

— Atender a los componentes no verbales de la comunicacion,

La escucha activa tiene que ir acompafiada de reformulaciones
que, en la primera etapa de la mediacion, conviene que sean asertivas
y emocionales®. Es decir, recoger el sentimiento de la persona pero
transformar la connotacién negativa que tengan y darle una
connotacion positiva®®.

Sino se aplican las técnicas propias de la mediacién y se entra a acon-
sejar y a recomendar una solucién concreta, utilizando como referencia
de presién normas legales que son indicadores para los jueces y juezas
en caso de desacuerdo, pero no una camisa de fuerza para los casos en
que las partes buscan el mutuo acuerdo, no se estard realizando
mediaci6n. En el caso de las Defensorias, puede que el procedimiento
en algunos pocos o muchos casos, dé resultado y estemos ofreciendo un
recurso dentro del sistema, ampliando las ofertas para la solucion y
haciéndolas mas heterogéneas. Pero siempre queda la posibilidad de
que en la oportunidad de la homologacién salga a flote la aceptacion

* Asertivas en el sentido de limpiar el lenguaje de connotaciones negativas recogiendo los pedidos
que hay detras de ellas y emocionales porque resulta muy productivo devolverle a la persona el
sentimiento que trasluce sus palabras. Es un simple reconocimiento no una movilizacién terapéutica.
* Un ejemplo de este tipo de intervencién seria:

P. Mi marido siempre ha sido un egoista

M: Entiendo que te sentiste sobrecargada de tareas, te hubiera gustado que tu marido fuera mds
colaborativo.
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forzada o el rechazo de las partes. Pero si tal cosa se traslada al proce-
dimiento mediador contemplado en la primera fase del procedimiento
ordinario, serfa muy negativo ( ..+) existen claras responsabilidades
Jrente al justiciable, pues no es vilido ofrecer cosas diversas bajo
un mismo rotulo, con el riesgo de negarlo como consumidor en busca
de justicia(...) quien debe saber qué va a recibir o qué debe recibiyr
bajo un rétulo determinado, en el caso, qué puede esperar cuando
lo que se le ofrece estd incluido bajo una etiqueta que dice “me-
diacion”. Pues la institucion estd enrolada bajo el concepto de “Jus-
ticia” (Highton y Alvarez, 2000: 128), asi expresamente la conceptua el
articulo 253 de la CRBV.

El principio bésico que sustenta la mediacion es la autocomposicion,
esto es las partes, siempre tienen el control del resultado del procedi-
miento. Si el Supuesto mediador o mediadora, desde una posicion de
autoridad cae en la tentacién de ejercer su poder, o acttia de tal modo
por temor a una evaluacion negativa de su actividad e induce o manipu-
la, no lleva a cabo propiamente una mediacién, sino un remedo peligroso
porque las partes estan recibiendo algo que no es lo que se les anuncia

, ademds, han carecido de todas las garantias procesales que ofrece el
procedimiento ordinario.

Aunque pueda parecer poco trascendente, lo es y mucho. Ampliar las alter-
nativas de solucién de los conflictos facilitando el acceso a la justicia y ofre-
ciendo un cauce a casos de muy dificil encuadre en el litigio, estd muy bien,
pero dar gato por liebre no sélo es éticamente peligroso, sino que conducird a
la larga a una reiteracion de la Justicia de clase. Seran preferentemente los
mas débiles socialmente, los que carecen de apoyo econémico Y asesoramiento
Juridico, los més propicios a aceptar acuerdos que no han sido el producto de
un analisis ponderado de sus intereses familiares y de los de sus hijos e hijas.
Aparte de ello, es mas que probable que los conflictos solucionados de esta
forma vuelvan a rebrotar a través de nuevas demandas, sin que se logre el
anhelado propésito de reducir la litigiosidad.

La LOPNA estipula que mas alla de la fase de mediacion, el juez o
jueza de mediacion o de Juicio a lo largo del todo proceso, deben promover
la utilizacién de los medios alternativos de solucién de conflictos, tales
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como la mediacién, salvo en aquellas materias cuya naturaleza no la
permita o se encuentre expresamente prohibida por la l.ey (Art. 450
LOPNA). Vale al respecto todo lo hasta ahora sefialado, c}qando asalvo
que una vez ventiladas las pruebas y si el juez ojucza'estlma que alguna
intervencién suya, aunque no sea ortodoxamente mediadora, puec}e ayu-
dar a mejorar o atenuar los efectos perjudiciales que una senten.cm pue-
da ocasionar a los/as hijos/as, es comprensible alguna exhortacléin‘ en la
direccion de lograr un acuerdo para el cual las partes luego del litigio y
sus propias expresiones, puedan aceptar®',

IV.  Principales supuestos de intervencion del Jlft::z 0 Jueza
mediadora y limites en el ejercicio de esa funcién

I'V.1 Rupturas de parejas. Efectos en los hijos (potestad parentgl,
responsabilidad de crianza, convivencia familiar y obligacién alimentaria)
determinados en el momento mismo de la disolucion del vinculo o con

posterioridad.

La mediacién familiar inicia su aplicacion principalmente para regu.lar
los efectos respecto de los hijos/as en las rupturas de pareja, bien
sean matrimonios o parejas de hecho. Es el sector donde mds se ha
incrementado el uso de este sistema. Nos toca pues abordar cuéles son
los supuestos de ruptura y las institucio.nes que podrian entrar en la
agenda mediadora que ha de dirigir el juez o jueza de mediacién o

sustanciacion’z.

' “Por su propia idiosincrasia, la mediacion no pareceria viable dtfmme las fases de "prueﬁa A
En estos casos el juez puede solicitar un informe pericial sobn{ algin aspecto del cor:ﬂ:cmi ﬁem
existe la posibilidad de reconvertir una intervencion pericial en mediacional...” (Bolafios,
2003: 177). )

* Tomaremos como referencia genérica, no literal, el articulo 177 d; la LOPNA que estab]c_ce Cl}
su Pardgrafo Primero los Asuntos de familia de naturaleza contenciosa que son competencia de
Tribunal de Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes:

a) filiacién; ) . )

b; privacion, restitucién y extincion de la potestad parental, asi como las discrepancias que
surjan, con relacion a su ejercicio; o o -

c) {)lorgamfento, modificacion, restitucion y privacién del ejercicio de la responsabilidad de
crianza o de la custodia; . - . ) ‘

d) d) fijacién, ofrccim;emo para la fijacion y revision de obligacién alimentaria nacional e

internacional: . o ) ) -
e) fijacion y revision de régimen de visitas nacional e internacional;
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Es por esta circunstancia que iniciamos nuestro anlisis por este tema y
por la agenda de asuntos que se puede incluir en estas mediaciones.
Seguidamente consideraremos otros supuestos contenciosos que entran
dentro del procedimiento ordinario que contempla la fase de mediacion,
estableciendo los limites que confronta el juez o Jjueza mediadora en sus
tareas negociadoras.

Las tres formas de producirse la disolucién del vinculo matrimonial®
en nuestro régimen legal son el divorcio contencioso, la conversion en divorcio
de la separacién de cuerpos luego del transcurso de un afio y el divorcio por
separacion de hecho durante 5 afios, comtnmente llamado divorcio por el
185-A. En los tres supuestos no es objeto de mediacion el fenémeno mismo
de la ruptura de pareja por considerarse de una materia de orden publico: en
el contencioso se trata de alegar y probar una de las causales que establece
el Cédigo Civil; en la separacion de cuerpos de mutuo acuerdo se requiere la
voluntad conjunta de los cényuges y las propuestas en torno a los hijos; en el
185- A la constatacion del transcurso de los 5 afios de separacion (asunto que
es considerado de jurisdiccion voluntaria por el paragrafo segundo del mismo
articulo y que, sin embargo, incluiremos “heterodoxamente” dentro de la
posibilidad de mediacion, dado que es posible que exista una contienda oculta
oun conflicto de intereses relevantes no manifiesto)*. Distinguiremos primero
el marco general en que se ubican estas tres hipétesis.

f) negativas o desacuerdos en autorizaciones para viajar dentro y fuera del pais;

g) negativas o desacuerdos en autorizaciones para residenciarse dentro y fuera del pais;

h) colocacion familiar y en entidad de atencion;

i) adopcién y nulidad de adopcion:

J) divorcio, nulidad de matrimonio y separacién de cuerpos, cuando haya nifios, nifias o adoles-
centes comunes o bajo responsabilidad de crianza y/o potestad parental de alguno de los conyuges;
k) divercio, nulidad de matrimonio, separacién de cuerpos, liquidacion y particion de la comunidad
conyugal o de uniones estables de hecho cuando uno o ambos conyuges sean adolescentes;

1) liquidacion y particién de la comunidad conyugal o de uniones estables de hechos, cuando haya
nifios, nifias y adolescentes comunes o bajo responsabilidad de crianza wo potestad parental de
alguno de los solicitantes; y

m) cualquier otro afin de naturaleza contenciosa que deba resolverse judicialmente en el cual los
nifios, nifias y adolescentes sean legitimados activos o pasivos en el proceso.

* Excepci6n hecha de la muerte de uno de los conyuges o de la nulidad que estd, en general,
sometida a los mismos efectos que el divorcio.

* Al respecto la préctica jurisprudencial ha sido bastante flexible bastando la simple manifestacion
de ambos conyuges sobre el requisito de la duracion de la separacion, De hecho esta modalidad se
ha convertido en un divorcio por simple consentimiento, siempre que el matrimonio cumpla el
requisito de haberse contraido 5 afios antes.
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De acuerdo con el articulo 351 de la LOPNA: En caso de interponer-
se accion de divorcio, de separacion de cuerpos o de nulidad de
matrimonio, el juez o jueza debe dictar las medidas provisionales
que se aplicardn hasta que concluya el procedimiento, en lo referente
a la potestad parental y a su contenido, asi como en lo que concierne
al régimen de visitas y de obligacion alimentaria que deben observar
el padre y la madre respecto a los hijos e hijas que tengan menos
de dieciocho (18) afios y, a los que teniendo mds de esta edad, se
encuentren con discapacidad total o gran discapacidad, de manera
permanente. En todo aquello que proceda, el juez o jueza debe tener
en cuénta lo acordado por las partes. (Negritas nuestras).

Lo que hemos destacado en negritas es muy importante, especialmente
en relacion al divorcio y la separaciéon contenciosa® que suele
prolongarse por un tiempo considerable, poniendo en riesgo el bienestar
de los/as hijos/as. Desde luego es conveniente considerar las
proposiciones de las partes sobre la situacion en que quedan los/as hijos/
as, especialmente frente a una peticion de ruptura a la que se opone la
otra parte, creandose un estado largo de incertidumbre que puede afectar
seriamente el interés superior de los niflos, nifias y adolescentes.
Pensamos que si las partes no han acordado nada, o han hecho propuestas
contradictorias, la tension que normalmente reina en estos casos no debe
impedir que el juez o jueza, en base a la facultad que tiene de promover
la conciliacion en cualquier estado del proceso, inste la mediacion
precisamente para proteger la prioridad absoluta de dicho interés?.
También podria interpretarse aplicable la apertura de la audiencia de
mediacion, dado que el articulo 177, Pardgrafo primero, letras j) y k)

* La separacion contenciosa tiene poca incidencia estadisticamente.

% Consideramos imprescindible revisar y reformar la legislacion sustantiva y procesal sobre este
tipo de disolucion. No tiene sentido forzar la pervivencia de un matrimpnic perdida la voluptad
evidente y constatada de uno de los conyuges para continuarlo, déndose situaciones que complican
la vida no solo de ellos mismos, sino de sus hijos comunes y de ofros que pueden procrear en
nuevas uniones de hecho. Ver sentencia del Magistrado Perdomo. N° 223 Sala de Casacion Social:
“No debe ser el matrimonio un vinculo que ate a los ciudadanos en represalia por su conducta,
sino por el comiin afecto; por tanto, las razones que haya podido tener un conyuge para prr?ferir
injurias contra el otro, sélo demuestran lo hondo de la ruptura y la imposibilidad de una ﬁfmm
vida en comiin. En estas circunstancias, en proteccion de los hijos v de ambos cényuges la unica
solucion posible es el divorcio”,
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contemplan las hipotesis de divorcio, nulidad de matrimonio y separa-
cioén de cuerpos, entendemos contenciosa. Aqui se tratarian en primer
lugar las medidas provisionales que, una vez dictadas, podrian revisarse
y analizarse con los padres y constatarse su conformidad con ellas y su
correspondencia con el interés de los nifios, nifias y adolescentes, sin
que se pueda entrar al tema en si de la ruptura del vinculo o de su
suspension por tratarse de asunto de orden publico. Por tanto, interesa
determinar la condicién de “mediables™ o no de los efectos que en relacion
a los/as hijos/as plantean todas estas hipotesis de ruptura, distinguiendo
potestad parental, responsabilidad de crianza, régimen de convivencia
familiar y obligacion alimentaria.

Veamos cuales son los temas que se pueden analizar y cuales son de
orden publico y no pueden ser objeto de negociacion.

a) Potestad parental’’: La potestad parental sobre los hijos e hijas
comunes habidos durante el matrimonio y uniones estables de hecho
que cumplan con los requisitos previstos en la ley, corresponde al
padre y a la madre y la misma se ejerce de manera conjunta,
Jundamentalmente en interés y beneficio de los hijos e hijas®®. En
caso de desacuerdo respecto a lo que exige el interés de los hijos e
hijas, el padre y la madre deben guiarse por la practica que les
haya servido para resolver situaciones parecidas. Si tal practica
no existe o hubiese dudas sobre su existencia, cualquiera de ellos
o el hijo o hija adolescente puede acudir ante el Tribunal de
Proteccion de Ninos, Nifias y Adolescentes, de conformidad con el
previsto en el pardagrafo primero del articulo 177 de esta Ley.

Desde la reforma del Codigo Civil del afio 1982 se establecio el ejerci-
cio conjunto de la patria potestad durante el matrimonio y en las uniones
de hecho cuando la filiacion se hubiese establecido conjuntamente o, en
los casos en que se estableciera separadamente, cuando el reconoci-

* La potestad parental comprende la responsabilidad de crianza, la representacion y la adminis-
tracion de los bienes de los hijos sometidos a ella.
* De acuerdo con el articulo 76 de la CRBV el principio de la parentalidad compartido tiene rango
constitucional: “El padre y la madre tiene el deber compartido e irrenunciable de criar, formar,
educar, mantener y asistir a sus hijos o hijasy...)
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miento se hubiese producido al afio siguiente a su inscripcién en el Re-
gistro Civil, o desde la fecha en que tuvo conocimiento de la existencia
del nacimiento del respectivo hijo o hija.

Sobre la disponibilidad de los acuerdos, via mediacion, hay que tener en
cuenta el paragrafo 2 del articulo 351: “Si el divorcio o la separacion
de cuerpo se declara con lugar, con fundamento en algunas de las
causales previstas en los ordinales 4°y 6° del articulo 185 del Cédigo
Civil, se declarard extinguida la potestad parental al conyuge que
haya incurrido en ellas, en cuyo caso, la potestad parental la
ejercera exclusivamente el otro padre o madre. Si éste se encuentra
impedido o impedida para ejercerla o esta afectado por privacion
o extincién de la misma, el juez o jueza abrird la tutela y de ser el
caso dispondra la colocacién familiar”™°. Fuera de estos casos la
titularidad de la patria potestad, después de la ruptura conyugal, sigue
siendo conjunta y éste vendria a ser un limite a la disponibilidad via
acuerdos de mediacion.

Del texto de esta Gltima disposicion se colige que queda excluido del
proceso mediador lo referido a privacion, extincion y restitucion de la
patria potestad, que serd de competencia judicial exclusiva. Mientras
que si caben dentro de la mediacion las discrepancias que surjan con
relacion a su ejercicio® (articulo 177 Paragrafo Primero letra b).

b) Responsabilidad de crianza comprende el deber y derecho com-
partido, igual e irrenunciable del padre y de la madre de amar,
criar, formar, educar, custodiar, vigilar, mantener y asistir mate-
rialmente a sus hijos e hijas, asi como la facultad de aplicar co-
rrectivos adecuados que no vulneren su dignidad, derechos,
garantias o desarrollo integral. En consecuencia, se prohibe
cualquier tipo de correctivos fisicos, de violencia psicologica o de

39 La causal 4* del articulo 185 del Cédigo Civil contempla “el conato de uno de los conyuges
para corromper o prostituir al otro conyuge, o a sus hijos, asi como la connivencia en su
corrupcion o prostitucién; y la causal 6° la adiccion alcohdlica u ofras formas graves de
farmacodependencia que hagan imposible la vida en comiin’. o i
% Aunque no est prevista expresamente en el articulo 177, a través de la Gltima causal (competencia
residual) puede entrar por tratarse de un tema en que hay oposicion entre los progenitores.



182
I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA

frato humillante en uici R
b perjuicio de los nifias y adolescentes. (articulo

de sus hijos o hijos i
» ¥ son responsables civil, admini i
por su adecuado cumplimiento. Hay penalmente

Para ercici ]
o f’f eje}::c;o de la custodia se requiere el contacto directo con
jos o hijas y, por tanto. d. Vi,
; . deben convivir ] /
P : fantc con quien la ejerzq.
0§ progenitores decidirdn de comun acuerdo acerca del J}ugar

:ﬁ;iincf; .;effa;adas, el ejercicio de los demds contenidos de Ig
Savilidad de crianza seguirdn siendo ejerci
Y la madre (...) (articulo 359 LOPNA) WS e s

Esta ulti i i i i
o rthlma d;,r'?i;nz potencia la parentalidad compartida, estableciéndose
Sponsabilidad de crianza juridica conj ’
respon 3 conjunta. Por tanto, amb
participaran en la direccién d i0 ; sy
¢ laeducacion de los hii ij :
Seconn e : 0s hijos e hijas y tomaran
as decisiones bésicas sob '
| re la misma. Lo dri
pactarse es una distribucion practi T Y Gt
act: practica de las tareas de vigilanci i
e . ( ¢ vigilancia y cuidado
0, de nifios y nifias. Con los adolescentes el trabajo serd mas fino y
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temas de responsabilidad de crianza (asi como los de conviven-
cia familiar y obligacién alimentaria), en el contexto de un juicio
de divorcio, nulidad, separacién, o de forma auténoma.

En relacion a la mencionada responsabilidad de crianza hay dos cues-
tiones que motivan la atencién en cuanto a los acuerdos que pueden
adoptar los padres en la mediacion y la responsabilidad del juez o jueza
en su homologacion: el primero es el de la llamada custodia compartida.
Ya hemos dicho que nuestro sistema juridico consagra la responsabilidad
de crianza conjunta y que, en el caso de residencias separadas de los
progenitores, la tenencia cotidiana o custodia del nifio/a u/o adolescente
ha de tenerla, normalmente, uno u otro progenitor. Sin embargo, ha surgido
en la doctrina, en otras legislaciones y en la practica, una modalidad en
que los padres adoptan la decision de compartir la responsabilidad de
crianza, alternando los hijos por periodos de residencia con uno y con
otro. Tal posibilidad al no estar excluida en nuestra legislacion?!, la
consideramos de posible adopcion dentro de la mediacién, siempre que
los padres ofrezcan garantias para un funcionamiento acorde con el
interés y la proteccion de sus hijos e hijas. Sin llegar a calificarla
estrictamente con dicho nombre* el problema puede despegarse del
antagonismo cuando se plantea en términos del tiempo que cada
progenitor va a asumir en el cuidado y atencion de los/las hijas, en
participacion en las responsabilidades y no simplemente en espacio
recreativo para aquél o aquélla que no conviven con la prole, amplidndose
el régimen de convivencia familiar y desdramatizandose la decision de
residencia. Una implicacion directa y cotidiana de ambos progenitores
con los hijos ira borrando la importancia de la responsabilidad de crianza

o antigua guarda.

4 Podria opinarse incluso que estd prevista, ya que el mismo articulo 359 en su segundo aparte
establece: En caso de desacuerdo sobre una decisién de responsabilidad de crianza, entre ellas
las que se refieren al lugar de habitacion o residencia, el padre y la madre deben guiarse por la
prdctica que les hava servido para resolver situaciones parecidas. Si tal prdctica no existe o
hubiese duda sobre su existencia, cualquiera de ellos o el hijo o hija adolescente puede acudir
ante el Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, de conformidad con lo previsto
el pardgrafo primero del articulo 177 de esta Ley.

4 Zarralugui sefiala que mas que custodia (cuestion de facto) conjunta, deberia hablarse de custodia
sucesiva, ya que si los padres no conviven es dificil hablar de ejercicio conjunto (2001:22)
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El otro tema que también ocasiona interrogantes es el de la custodia
repartida de la prole, cuando se distribuyen los/las hijos/as entre uno y
otro progenitor. Se rompe asf un principio fundamental cual es la unidad
de la fratria. Pensamos que en abstracto lo ideal es mantener la unidad
de convivencia entre los hermanos/hermanas, Pero, como ya hemos
dicho, en esto del interés superior del nifio, nifia y adolescente cada
caso amerita un examen especifico y puede ser que las circunstancias
particulares aconsejen esta salida. Respecto de la preferencia materna
para la obtencién de la responsabilidad de crianza de los hijos
menores de 7 afios, estimamos que es una orientacion que vincula al
Juez o jueza, pero que no amarra a las partes en la posibilidad de

alternativas diferentes, siempre que estén bien fundamentadas en el in-
terés de sus hijos e hijas.

c.- Estrechamente vinculada a la responsabilidad de crianza, cuando
surge la ruptura o los padres tienen residencias separadas, hay que
establecer el régimen de convivencia familiar, promocionando al
méximo la participacion del progenitor o progenitora no conviviente en
la vida cotidiana de los hijos y en las tareas de su educacion, ya que el

resto de las facultades de la responsabilidad de crianza siguen siendo
conjuntas e irrenunciables.

d.- El ultimo efecto que ha de regularse en los casos de ruptura con-
yugal de matrimonios o de parejas de hecho o de hijos procreados
fuera de unién estable, es el establecimiento de la obligacién de
manutencién. Para su determinacion, bien sea judicialmente o a tra-
vés de la mediacion, el articulo 369 establece una serie de criterios
que cabe considerar en cualquiera de los dos casos: capacidad eco-
nomica del obligado, el principio de la unidad de la filiacién, la
equidad de género en las relaciones Jamiliares y el reconocimien-
to del trabajo del hogar con actividad econémica que genera valor
agregado y produce riqueza y bienestar social Todos estos factores
se trabajan en la mediacion, pero con una metodologia mas participa-
tiva que exige la elaboracién de formularios que recojan datos objeti-
vos, documentacion probatoria, discusion y acuerdo sobre algunos
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gastos concretos y su prorrateo, tarea que toca hacer a los padres con
ayuda del mediador®.

En cuanto al divorcio de conformidad con gl .articulo.lsls-{\ c_l,el
C.C el articulo 177 lo incluye dentro de los procedl'mfentos de jur]SdlC({lon
voluntaria (paragrafo segundo, letra g)*. Ep este Gltimo caso, se riql.nere
que los conyuges sefialen quién ha ejercido la custodlla de los dljosdz
hijas durante el tiempo que los padres !1311 pe_rmanemdo separados =
hecho, asi como la forma en que se viene ejeFutando el réglmgn
visitas y la prestacion de la obligacion alimentaria, toFlo 1.0 cual de 'e s;:r
tomado en cuenta por el juez o jueza a los ﬁne§ ’c01.151gu1entes (;r’gcx: 0
357, paragrafo primero). Cabe aqui una reflexion 1mp0rtante, ada las
restricciones y dificultades del divorcio causal, la mayoria de llas parejas
acuden a esta via para obtener el divorcio de una forma rapida, blca qlue
implica que muchas veces no reﬂexionan' lpond.eradamentf S(:i tt'euos
acuerdos que transcriben respecto de los hijos, ni tampoco los eda_ ;n
de una manera adecuada. Igualmente es posible que exista lcda
separacion pero que surjan desacnferdos sob.rf? sus efectos, respgctt;sa 1;
los hijos, imponiéndose aqui tamblf::n la conciliacion. Cabria e1t1 a:omo_
disposicién que tienen los jueces y juezas para en t?do n_lomel?éo P e
ver la conciliacion, la posibilidad de abrir una pequena_artlcula}m n cuan
se perciba que el presunto acuerdo no es tal y existen dlscref:liilzsl
importante. Tal situacidn, pero con.r'nenor gravedad, se presen ooy
divorcio por conversion de separacion de cuerpos, dado que a(;;u a -
bién es posible que se den acuerdos no suficientemente madura os; gie-
la gravedad es menor porque dado el trgnscurso c{e un a'fio que iy
quiere para la sentencia, si realmente existen conflictos, éstos se
festaran en el propio contexto judicial.

incluye el procedimiento or-
Respecto de los otros supuestos que inc }‘,
dinzrio, el articulo 471 de la LOPNA “excluye de la fase de

i , 2007. o o )
“ jf‘:fc's:f?a .;lf':l; En los procedimientos sobre asuntos de jurisdiccion voluntaria solo se celebrard

> i 0 ol
una (1) audiencia, la cual se rige por lo establecido para '{a_ aud.';n;m ;z‘reir‘::;ng; Z:m_;
rocedimiento ordinario contemplado en el Cap{tulo ”./ del Titiulo IV de es aar i e
ﬁasos el juez o jueza de mediacion y sustanciacién serd competente para evac
v dr'ceiar su determinacion sobre lo solicitado(...).



18
6 [ CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA

mediacion aquellas materiales cuya naturaleza no lo permita

encuentre expresamente prohibida por Ley, tales como, la ado c(" 'se
;‘i :;Ioc::;ciin ;;milfar 0 en entidad de atencién e inf;acciomz‘ :10:;

ccion debida...”. Al respecto podemos reiterar que otra materi

que esta fuera del alcance de la mediacién e e
vm!encia de género* y/o familiar. E igualmentes?(?s lgsn::ﬂzi"lsltizzige
eminentemente de orden publico, al afectar el estado y capacidad de | s
personas. También serfa contrario al orden publico no establecer , ; "
0 renunciar respecto a alguna facultad parental. i

Dada Ia_ls }Imitaciones procesales para tratar estos temas dentro de |
zz{éc;e]glmlento: n:iismos de divorcio o separacion, por las situacifmgz
mos referido, lo mas frecuente es que se i

mente en forma auténoma, situacion que dgberfa ir?tr:sf;t?;rli);z?nor-
procurar mayor estabilidad a los hijos e hijos en la ruptura, flexibiliz Pa[;'a
y_me_Jo.ra.ndo la normativa respectiva o siguiendo la brecl;a juris ruil:l]J ;
cial 1‘mclafla por el Magistrado Perdomo*, que apunta a la faci?it f-"H-
del divorcio en los casos de pérdida del afecto marital que van a i
fiados de una conflictividad nociva para todo el grupo familiar. e

v . y .
tienz Pc;swlones.normatwas del TSJ relacionadas con la limitacién que
en los permisos de viajes de los nifios y adolescentes, asi como el

procedimiento aplicable a los cambios d ' i
] e residencia del pad i
y por ende del nifio, nifia 0 adolescente. Pl rsieie

Negativas y desacuerdos en autorizaci i
i orizaciones para viaj
del pais. (letra f del articulo 177). R YRR S ey Saees

Negativas y desacuerdo izaci
§ en autorizaciones para residenciarse
fuera del pais. (Letra g del articulo 177). -

iit;sad?is ISL%%[}GStOSb ameritan un comentario especial. Existen dos sen

s de ,» ambas de la Sala Constituci i .

: ucional, que modific

e Sz onal, aron sus-
tiva y procesalmente el régimen de autorizacién de viaje y cambios

45 3

Lla primera contemplada en distintos supuestos
i\ﬁdujeres a una Vida Libre de Violencia,

Ver sentencia ya referida en la nota nimero 35,

en la Ley Orgénica sobre el Derecho de las
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de residencia*’. De acuerdo con el contenido de la primera*, la solicitud
de autorizacién para viajar, puede afectar directamente derechos
constitucionales tales como la patria potestad y la guarda, y el
reconocimiento de ese derecho, para impedir u ordenar el viaje, a
fin de que no sea precedido de una etapa de conocimiento que
incluye contradictorio y pruebas, por lo que hay que citar a la
contraparte del peticionante, ya que entre ambos existe una
contencién y una oposicion de derecho. (...) En consecuencia,
cuando surja una oposicién a la autorizacion para viajar, bien
porque la misma surgié extraprocesalmente o porque nacio en
presencia del juez al solicitarse ante él la autorizacién, conforme
al articulo 393 de la Ley Orgdnica para la Proteccion del Nifio y
del Adolescente, el permiso debe ser negado, a fin de que se ventile
por el procedimiento especial de guarda, correspondiendo a la
sentencia que alli se dicte negar o autorizar el viaje (sentencia 1951)
La segunda sentencia, referida a una autorizacion para viaje y cambio
de residencia abunda en estos argumentos®.

47 Antes de la reciente reforma de la LOPNA, los viajes dentro del pais en caso de que los nifios/
as o adolescentes viajaran solo requerian autorizacion de un representante legal, expedido por el
Consejo de Proteccién del Nifio y del Adolescente, por una jefatura civil o mediante documento
autenticado. En cuanto a lo viajes fuera del pais, cuando se realizaban con un solo representante,
la autorizacién del otro se expedia en documento autenticado, y en caso de oposicion de un
progenitor, se acudfa en el juez, se exponian los alegatos de cada parte y éste decidia. (articulo
391,392 y 392 egjusdem).

4 La segunda sentencia es de fecha 20 de marzo de 2006, con ponencia del Magistrado Cabrera,
1.E. En ella se alude a la primera que se identifica con el nimero 1951.

# ghora bien, en el supuesto especifico de dénde se va a establecer la residencia del nifio para
sus padres, debe ser una prioridad la existencia de un acuerdo mutuo en el establecimiento de
dicha residencia, pues ello incidiré en el buen desarrollo emocional, fisico y social del niiio.
De no haber este acuerdo, al igual que sucede en el caso de desacuerdo con la autorizacion para
viajar, debera seguirse el procedimiento especial de alimentos y guarda previsto en el Titulo Il
Sistema de Proteccion del Nifio y del Adolescente(...)

Ello obedece a la circunstancia de que el lugar de residencia del nifio, involucra una serie de
derechos inherentes a su desarrollo integral como lo son, el derecho a la educacién,
el derecho a ser eriado por su familia de origen, el derecho a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres, y con sus otros parientes: abuelos,
primos, ete.; derecho al ambiente, derechos culturales, asi como también crearle el
sentido de pertenencia, de amor a la patria conforme con su nacionalidad.
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A nuestro entender las sentencias mencionadas® carecen de aplicabili-
dad al haberse producido con posterioridad una reforma legislativa de la
LOPNA que expresamente en su articulo 177 Paragrafo Primero letras
fy g, le atribuye competencia al Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias
y Adolescentes para conocer, con el caricter de asuntos de familia de
naturaleza contenciosa, las negativas o desacuerdos en autorizaciones
para viajar dentro y fuera del pais, Y las negativas o desacuerdos
en autorizaciones para residenciarse dentro y fuera del pais. Por
tanto, los temas de autorizacién de viajes y cambio de residencia han de
ser ventilados a través del procedimiento ordinario que en la audiencia
preliminar prevé la fase de mediacién. El Jjuez o jueza de mediacién,
como en otra situaciones de su competencia, exhortarfa a las partes a
identificar los intereses implicados, especialmente los de sus hijos/as y
a considerar la trascendencia de la decision. Las alternativas no se
cierran simplemente en una decisién afirmativa o negativa unanime.
Podrian surgir diversas soluciones: garantias de comunicacion,
determinacién del tiempo del viaje o del cambio de residencia,
modificacion del régimen de convivencia familiar para garantizarle al
progenitor no custodio mayor contacto con los hijos, revisién de la
obligacién alimentaria, alternancia en la custodia, etcétera . Por supuesto,

(+++) De alli que en cabeza de ese progenitor recae el deber inexcusable de mantener el contacto
¥ la comunicacion del nifio con su otro padre o madre y demds familiares. Abunda la sentencia
en todos los deberes del progenitor con el otro, a fin de informarle de todo lo concerniente al hijo
o hija y asegurar el contacto entre ambos, agregando: En caso contrario, es decir, en los casos en
que hubo oposicidn, expedido judicialmente el permiso, considera la Sala que dicha autorizacion
no es de por vida, pues estd limitada Y definida hasta que los menores Heguen a la mayoridad,
Y por ello, cualquiera de los padres puede exigir judicialmente la revision del permiso y hasta la
cancelacion del mismo, citando personalmente al padre que guarda los menores, utilizando a
los f_ines la asistencia judicial internacional para que la citacion se practique fuera del pais.
Sgagzlgtézédo Ponente Cabrera, Jesiis E. Sala de Casacion Constitucional. Fecha de la sentencia: 20-
f“ En el contexto de las sentencias mencionadas la mediacion resultaba muy dificil, practicamente
1mp0§1ble: deberia producirse un acuerdo con contenido determinado, esto es, ambos progenitores
tendrian que estar conformes con el viaje o el cambio de residencia, Las opciones o la opcion
estaba predeterminada, era una sola, ¥y no habia posibilidad de que la solucién fuese otra, En tal
caso, parece dificil llevar adelante el procedimiento, como no fuese para lograr un consenso
“forzoso™ en uno u otro sentido

I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA 189

de no llegarse a un acuerdo, el caso pasaria a la fase de juicio y la
decision seria competencia del juez a cargo®'.

IV.3 Se incorpora con la reforma la competencia del Tribunal de Pro-
teccion para conocer las liquidaciones y particiones de la comuni-
dad conyugal o de uniones estables de hecho cuando uno o ambos
conyuges sean adolescentes (letra k); y el mismo supuesto cuando
haya hijos nifios, nifias y adolescentes comunes o bajo responsabilidad
de crianza y/o potestad parental de alguno de los solicitantes (letra I).
Se trata de una mediacion compleja que requiere un tratamiento espe-
cial porque suele conllevar la depositacion de afectos y sentimientos en
el esfuerzo economico o en los perjuicios del mismo tipo que han surgi-
do en el transcurso de la union. Las percepciones de las partes sobre
equidad o inequidad de las propuestas liquidatorias estan unidas a la
historia que cada una tiene de un conjunto de acciones y decisiones en
torno al patrimonio familiar. Es posible que, en algunos casos, se requie-
ra reforzar con ayuda técnica a la mujer, desconocedora muchas veces
del tipo de bienes e inversiones realizadas. Hay diversos aspectos téc-
nico-juridico implicados y el asesoramiento de los abogados puede ser

*! El considerar que cualquier tipo de viaje debe ventilarse a través de un procedimiento de
modificacién de guarda nos luce excesivo. Hay viajes y viajes. Aunque es cierto que detrés de un
viaje, aparentemente educativo o de placer, puede ocultarse un cambio de residencia, no parece
prudente una generalizacion tan drastica. Ya que el juez o jueza puede indagar en el contexto de
la mediacion, o en una articulacién probatoria si la anterior no prospera, las caracteristicas del
mismo y el progenitor que lo patrocina da garantias del regreso de nifio, nifia o adolescente.
Habria que pensar de una manera méas amplia en el interés de dichos nifios y nifias y, mucho mas,
si son adolescentes y manifiestan una opinion favorable sobre el viaje. Las consecuencias finales
de una restriccion tan severa pueden ser varias. Pero para no llegar a extremos, podriamos decir
que los nifios con progenitores convivientes podran viajar y tomar vacaciones en sitios de
atractivo especial para ellos y, aquellos que viven la separacién de sus padres no lo podran hacer.
¢(Es esta una discriminacion sana?

Pero si nos ponemos mas trascendentes y no se trata de un viaje de recreacion si no de uno
motivado por razones de salud, jtambién arriesgariamos la vida o salud de un nifio o nifia o
adolescente, sometiendo a su progenitor a un complejo proceso de guarda? Las sentencias lamen-
tablemente no hacen distinciones ni le dejaban margen al juez o jueza. La primacia absoluta de
interés de los nifios, nifias y adolescentes podia verse afectada, siendo que lo procedente, en
nuestro criterio, era considerar la situacién concreta con la participacion de los propios padres.
En el mundo actual, cruzado por los crecientes fenémenos migratorios y la movilidad laboral, hay
que ponderar factores varios, que han de analizar en primer lugar los propios padres, para llegar
a una decisién mediadora y a su aprobacion o negacion a través de la homologacién. Podria que
ser que muchos de los derechos que se suponen afectados con un cambio de residencia no se vean
afectado, y si es asi, jen qué se fundamentaria una negativa tan contundente?
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beneficioso. Pero lo mas importante es que los propios participantes
logren llegar a un acuerdo sobre la historia real y la propia percepcion
sobre el caricter privativo o comun de los distintos elementos que inte-
gran el activo y el pasivo™.

Finalmente la letra m) incluye una referencia de competencia residual:
cualquier otro afin de naturaleza contenciosa que deba resolverse
judicialmente en el cual los nifios, nifias y adolescentes sean legitimados
activos o pasivos en el proceso®.

En resumen, los limites a los acuerdos de mediacion permitidos por la
ley (excluidos los que hemos catalogado de orden publico) y la reserva
de homologacion que tiene el juez o jueza, se pueden concretar en los
siguientes:

1. Imposibilidad de renunciar a deberes-facultades, tales como patria
potestad, obligacion alimentaria, responsabilidad de crianza o régimen
de convivencia familiar.

2. Imposibilidad de no establecer de manera precisa todos estos aspec-
tos y de sefialar el régimen de convivencia familiar que se aplicara a los
nifios, nifias y adolescentes.

3. Acuerdos o convenios que a criterio del juez o jueza mediadora sean
contrarios al interés de los nifios, nifias y adolescentes y, por tanto, no
sean susceptibles de homologacion.

V.  Tratamiento de las responsabilidades parentales en la
mediacion y en el ambito contencioso

El enfoque del conflicto en el proceso contencioso y en la mediacion
presenta matices diferentes. Ain inserto en el ambito juridico normativo,

*2 Ver San Juan, 2005

* De esta disposicion puede derivarse una competencia abrumadora para los jueces y juezas de
proteccion. Asuntos de variada naturaleza juridica caerén dentro del ambito de su resolucién,
exigiéndoles un esfuerzo de estudio y andlisis del todo sistema juridico, situacién que parece ser
especifica de esta jurisdiccion.
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el trabajo mediador asume el conflicto con una perspectiva distinta, uti-
liza herramientas propias y sitiia a los participantes no como adversa-
rios, sino como sujetos que se responsabilizan en la bisqueda de un
acuerdo que tome en cuenta los intereses de todos, priorizando los de
sus hijos/as. Aunque algunos criterios de analisis pueden compartirse, el
paradigma es fundamentalmente diferente. Lo que no significa que la
mediacién se sustraiga a la accion del derecho. Sélo que el plantea-
miento de estos temas en mediacion serd distinto. Desde un punto de
vista juridico, es el ordenamiento legal el que en general marca los limi-
tes dentro de los que puede aplicarse la mediacion y qué materias queda
excluidas, asi como la importancia o pertinencia que puedan tener las
regulaciones sustantivas de los temas objetos del conflicto y la medida
en que son o no aplicables dentro de la mediacion. A continuacion pre-
sentamos un cuadro que sintetiza esas diferenciaciones.
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PAUTAS LEGALES EN
EL PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO™

TEMATICA DE LA
MEDIACION

HERRAMIENTAS Y
TECNICAS DE
MEDIACION

DETERMINACION DE
DERECHOS Y DEBERES:

Alegato de hechos y
derechos, prueba ¥
sentencia, respecto de
cualquiera de las facultades
parentales

REORGANIZACION DE
LA VIDA FAMILIAR

EXPLORACION DE LAS
NECESIDADES DE LOS
MIEMBROS DE LA
FAMILIA Y DE LOS
RECURSOS
DISPONIBLES.

AUDIENCIA DE LOS
NINOS, NINAS Y/O
ADOLESCENTES.

Responsabilidad de crianza:
discusion  centrada en
determinar con cudl
progenitor vivira el hijo o hija

Régimen de convivencia
familiar; frecuentaciones:
fines de semana alternos,
mitad de vacaciones,etc.

Distribucién del tiempo y
responsabilidades que cada
progenitor tendrd con el
hijo o hija; residencia/s
habitual del hijo, como se
comparte el tiempo con los

nifios, nifias y
adolescentes;
participacion en las

decisiones respecto de los
hijos

Preguntas, Calendario de
tiempos y actividades
familiares antes de la ruptura
y previsiones sobre después
(informacién), hipotesis,
determinacion de
necesidades y alternativas..
Negociacion, .Acuerdo

OBLIGACION
ALIMENTARIA

Criterios legales para su
determinacidn: necesidad
del nifio, nifia y
adolescente;  capacidad
econémica de obligado;
principio de la unidad de la
filiacion, equidad de género
y reconocimiento del
trabajo del hogar.

Cudles son los ingresos de
la familia; c¢émo se

organizaba el gasto
familiar antes de Ia
ruptura;

cdmo se organizara cuando
haya dos casas;

qué gastos son  los
esenciales y como pueden
cubrirse;

como cubrir los gastos no
previsibles u ordinarios;
Existencia de hijos/as de
otras uniones.

Repercusién de los
aspectos econdmicos en las
decisiones respecto de los
hijos/as

Preguntas, formularios de
ingresos y  gastos.,
Presupuestos antes ¥y
después (informacién),
hipétesis. Determinacion
de necesidades y
alternativas. Aportacion de
la mujer en el trabajo en la
casa Negociacion.

Acuerdo

% Como ya hemos sefialado algunas pueden tener también incidencia en la mediacion. Por otra
parte, la contencién en la LOPNA se concentra bésicamente, en la fase de juicio, o una vez que
ha finalizado sin éxito la mediacién.
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V1. A manera de conclusion

La introduccién de la mediacion intrajudicial en la reciente reforma de
la LOPNA hace realidad, en el campo de la nifiez y adolescencia, la
incorporacion de los PARC al sistema de justicia, facilitando y
democratizando su acceso. Se produce asi una ampliacién de la
efectividad del principio de la tutela judicial efectiva, en un area donde
los conflictos que aquejan a la familia no encuentran fécil solucion en el
procedimiento contencioso. Aunque se han oido algunas criticas, sobre
el modelo escogido, pensamos que se ha optado por cumplir un mandato
constitucional escogiendo la via mas rapida para su realizacion, dado
que esperar que surgiera de la actividad privada un movimiento que los
desarrollara implicaria un tiempo mayor para su conocimiento y
aceptacion. Ello sin que consideremos que la mediacion intrajudicial
excluya ni prohiba la mediacion privada, la cual siempre encontraria un
espacio legitimado por el control oficial a través de la necesaria
homologacién judicial, siendo recomendable una reglamentacion legal
sobre requisitos, aplicabilidad y habilitacion para su ejercicio.

Incluida dentro del procedimiento ordinario en una fase especial de
mediacion y sustanciacion y a cargo de jueces/ juezas especializados
distintos de los jueces/juezas de juicio, se garantiza en lo sustancial el
principio basico de la imparcialidad, asi como también el de la
confidencialidad que se postula expresamente. Se disefian con claridad
los aspectos basicos de esta intervencién, pero surgen algunas
interrogantes, que hemos recogido a lo largo del articulo, y que surgieren
la conveniencia de unas normas orientadoras o reguladoras que aclaren
y unifiquen la practica que se esta iniciando, evitando asi
interpretaciones heterogéneas que creen inseguridad en los operadores
juridicos y en los justiciables.

La fase de seguimiento y evaluacion no sélo de los jueces y juezas de
mediacion, sino de la funcionalidad del procedimiento en su conjunto,
implicaria la constitucion de un equipo dedicado a esta tarea, a fin de
que con acciones combinadas se asegurase el cumplimiento de las
expectativas generadas por esta innovacion reformadora.
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Finalmente, seria de gran ayuda, a nuestro modo de ver, el remozamien-
to de algunas normativas civiles en materia de divorcio y emancipacion,
con la finalidad de ponerlas a tono con los aires renovadores que han
entrado por la ventana de ese espacio tan privado, pero a la vez tan
influyente en lo publico, constituido por las familias, con sus diversidades
y peculiaridades, en el que los nifios, nifias y adolescentes al ser sujetos
de derechos necesitan cauces operativos para su ejercicio efectivo.
Rescatar las capacidades propias de los grupos familiares y poner los
medios para el ejercicio de los derechos de la nifiez y, especialmente de
la adolescencia, son tareas relacionadas a un buen desempeifio global de
la fase de mediacidn en el procedimiento ordinario. La estructuracion
organizativa de las mismas sera materia que habra que reflexionar y
conectar con todo el entramado institucional judicial, administrativo y
comunitario de nuestra estructura social.
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Colocacion familiar y adopcion

Dra. Haydée Barrios

Consideraciones generales

Si bien la colocacion familiar y la adopcién son modalidades de familia
sustituta, existen numerosas diferencias entre ambas, de las cuales, las
mas importantes son su duracion y su objeto. En efecto, la colocacion
familiar es temporal y su objeto es proporcionar una familia a un niflo,
nifia o adolescente, mientras se determina la posibilidad de integrarlo o
reintegrarlo a su familia de origen, nuclear o ampliada y, de no ser ello
posible, determinar su adoptabilidad. Mientras que, la adopcion es
permanente y su objeto es proporcionar una familia previamente
seleccionada en base al interés superior y caracteristicas de un nifio,
nifia o adolescente, cuya adoptabilidad ha sido determinada después de
comprobarse que resulta inviable o imposible integrarlo o reintegrarlo a
su familia de origen nuclear.

No obstante que las disposiciones en materia de colocacion familiar y
de adopcidn, contenidas en la Ley Orgénica para la Proteccién del Nifio
y del Adolescente, publicada en Gaceta Oficial N° 5.266, el 2 de octu-
bre de 1998, en lo sucesivo Ley Reformada, aluden a las mencionadas
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diferencias, los cambios que, en dichas materias, se han incorporado a
la Ley Orgénica para la Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes
publicada en Gaceta Oficial N° 5.859, de fecha 10 de diciembre dej
2007, en lo‘ sucesivo Ley de Reforma, enfatizan en tales diferencias, por
cuanto es imprescindible que sean plenamente comprendidas por los
operadgres juridicos que intervienen o participan en los respectivos
procedimientos, a fin de evitar que se desnaturalicen las mencionadas
ﬁgurasly que al dictarseles, priven otros intereses distintos al de los
respectivos nifios, nifias y adolescentes.

También es oportuno destacar dentro de estas consideraciones gene-
rales que, por cuanto el articulo 394 de la Ley Reformada se limita a
dar el concepto de familia sustituta, y s6lo menciona sus modalidades
(collocacién familiar o en entidad de atencion, tutela y adopcion), se
estim6 necesario incorporar una nueva disposicion que aclare algu;los
aspectos generales en cuanto a la modalidad de familia sustituta que

corresponda dictar segin los casos. Se trata del articulo 394-A, cuyo
texto es el siguiente:

“El Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes decidira
con gl auxilio del equipo multidisciplinario, la modalidad de la familiz;
sustituta de la cual debe ser provisto un nifio, nifia o adolescente, que no
pueda ser integrado o reintegrado a su familia de origen, de acuerdo con
las caracteristicas de cada caso. En los casos de afectacién de la Patria
Potesta.d o del ejercicio de la Responsabilidad de Crianza de ambos
progenitores o, de uno s6lo de ellos, cuando sélo existe un representan-
te, I.a Folocaci(m familiar o en entidad de atencion deberd preverse en la
decision que declare con lugar la privacién o extinciéon de la Patria
Pqtestad o la afectacion del ejercicio de la Responsabilidad de Crianza.
N_Ilf:ntras no se compruebe que la naturaleza de la separacion del nifio

mﬂg 0 adolescente de sus progenitores es permanente, la modalidad df;
familia sustituta a aplicarse debe ser temporal, y su duracion se extenderé
hasta que se determine que resulta inviable o imposible la localizacién
de los progenitores o el establecimiento o restablecimiento de los vinculos

entre ellos y el respectivo nifio, nifia o adolescente, de conformidad con
lo establecido en esta Ley”.
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Esta disposicion comprende varios aspectos, a saber:

1) El érgano del Sistema Rector Nacional para la Proteccion de Nifios,
Niiias y Adolescentes que debe decidir si a un determinado nifio, nifia o
adolescente le debe ser dictada una colocacién familiar o en entidad de
atencién, una tutela o una adopcion, es el Tribunal de Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, el cual tendra, para ello, el auxilio del
equipo multidisciplinario. Para ello, dicho Tribunal debe asegurarse que
se cumplan, en cada caso, las condiciones para que proceda el dictado
de la modalidad de familia sustituta que corresponda al nifio, nifia o
adoleseente en cuestion.

2) La permanencia del nifio, nifia o adolescente en su familia de origen
sera siempre el objetivo principal, por ello sélo requiere de una familia
sustituta aquel que no puede ser integrado o reintegrado a su familia de
origen. Cabe observar que, el supuesto de integracion alude a aquellos
casos en los que se desconoce la identidad de los progenitores o,
conociéndosela el nifio o adolescente nunca ha convivido con ellos y, el
de la reintegracién, a casos en los que la permanencia del nifio o
adolescente en su familia de origen se ha visto afectada por razones de
diversa indole, que han ocasionado su separacion o alejamiento de esta
familia, bien sea desde el punto de vista afectivo o del material, y su
permanencia con terceras personas sin cumplirse con los requisitos
legales para ello.

3) El Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes debe
disponer que se contintien los esfuerzos para lograr la integracion o
reintegracion de un nifio, nifia o adolescente a su familia de origen, motivo
por el cual la colocacion familiar o en entidad de atencién, asi como la
tutela, son las modalidades de familia sustituta que primero de deben
aplicar, mientras se localizan los progenitores y, €n caso de localizarseles,
se hagan los esfuerzos para establecer o restablecer los vinculos entre
ellos y el respectivo nifio, nifia 0 adolescente.

4) S6lo cuando se compruebe que la separacion del nifio, nifia o adoles-
cente de su familia de origen es permanente, procede dictar una adop-
cion. No debe decidirse una modalidad de familia sustituta permanente
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en forma precipitada y sin antes agotar las posibilidades para que el
nifio, nifia o adolescente sea integrado o reintegrado a su familia de
origen, por ejemplo, al convertir una colocacién familiar en adopcioén
cuando aun se desconoce la situacién familiar del nifio, nifia o adoles-
cente familiar o no se conoce suficientemente y, por tanto, no se ha
comprobado que el mismo debe ser separado permanentemente de sus
progenitores. Tampoco se trata de prolongar indefinidamente en el tiempo
los esfuerzos de integraci6n o reintegracion, por lo que es importante
que, de acuerdo con la condicién en que se encontré al respectivo nifio,
nifia o adolescente, asi como a la realidad y caracteristicas de su familia
de origen, se fije, en cada caso, un lapso prudencial, para determinar si
es posible o no dicha integracién o reintegracion.

5) En ocasiones, la colocacion familiar o en entidad de atencion se deci-
dira dentro de un procedimiento de privacién o extincién de Patria Po-
testad o de afectacion del ejercicio de la Responsabilidad de Crianza, a

fin de proveer de inmediato al respectivo nifio, nifia o adolescente de
una familia sustitutas.

A continuacién, abordaré primero los aspectos mas relevantes de la Ley
de Reforma en materia de colocacién familiar, para luego referirme a
los de la adopcién.

L La colocacién familiar
§ & Abrigo y colocacion familiar.

A pesar de que el articulo 127 de la Ley Reformada regula con bastante
claridad la figura del abrigo, la aplicacién del mismo ha suscitado una
serie de problemas de interpretacion. Algunos de estos problemas no
son propiamente de interpretacion, sino de mala praxis e, incluso, de
violacién de esta norma, como es el caso de la extensién de la duracién
del abrigo més alld de los treinta dias que dispone expresamente el
mencionado articulo. No son pocos los casos en los cuales encontramos
a un nifio o a una nifia a quien se le ha dictado una medida de abrigo,
desde hace un afio y hasta m4s, situacién que compromete la
responsabilidad del funcionario o funcionarios del Consejo de Protec-
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ci6n del Nifio y del Adolescente, que no han dado oportuno cumplimien-
to a la citada norma.

Sin embargo, por cuanto en la practica se ha evidenciado que también
existen problemas de interpretacion relacionados con e§te aspecto, para
su solucion y la de otros aspectos del abrigo, se ha intentado darles
solucién mediante los articulos 397-A y 397-C de la Ley de Reforma,

cuyos textos son los siguientes:

“Articulo 397-A.- Proteccion de nifios, nifias y adolescentes
separados o separadas de su familia de origen.

A los efectos del articulo 394-A, toda persona que tenga conocimiento
de un nifio, nifia o adolescente que carezca de sus progenitores o se
encuentre separado o separada de ellos, ya sea porque se desco_noce
su identidad o su paradero debera informarlo al correspondiente
Consejo de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, t_an pltoptcf
sea posible. Una vez en conocimiento de ello, este Consejo ubicara
dicho nifio, nifia o adolescente vy, simulténeamen!:g, hara _iodo lo
necesario para localizar a sus progenitores y a la familia de origen Flel
mismo, ya sea directamente o a través de un programa de: I.ocallza_mén
de familia de origen. Si fuere imposible ubicar a la familia de origen
dictara la medida de abrigo.

Las familias en las cuales se ejecute la medida de abrigf) solo pOfil’éﬂ
ser aquellas que aparezcan inscritas en el correspondiente registro
de elegibles en materia de abrigo. En caso de no encontrarse una
familia que llene este requisito previo y que responda a las
necesidades y caracteristicas del respectivo nifio, nu‘ig 0 adolescente,
la medida de abrigo se ejecutara en entidad de atencion.

Localizados uno o ambos progenitores el Consejo de Protef:(:lén de
Nifios, Nifias y Adolescentes adoptara las med‘idas necesarias, para
lograr la integracion o reintegracion f:lel nifio, nifia 0 adolescente con
su progenitor, progenitora o progenitores”.

“Articulo 397-C.- Colocacion familiar o en entidad de atenciéf:
de nifios, nifias y adolescentes separados o separadas de su fami-
lia de origen.
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De no localizarse a los progenitores o, habiéndoselos localizado sin
que sea posible la integracion o reintegracién familiar, cumplido el
lapso de treinta dias continuos previsto en el articulo 127 de esta
Ley, el respectivo Consejo de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adol:escentes, remitird el expediente del procedimiento administrativo
al Tr:b}mal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, a fin de
que el juez o jueza de mediacion y sustanciacion proceda a dictar la
corr.espondiente medida provisional de colocacién en otra familia
susptuta 0 en otra entidad de atencion, debidamente inscritas en el
reglstro.que a tal efecto lleve la autoridad competente. E1 Tribunal de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes debera entregar copia

certificada del expediente al Consejo de Proteccién de Nifios, Nifias
y Adolescentes”. ,

Qomo puede evidenciarse, estas disposiciones, por una parte, precisan
ciertas actuaciones a ser cumplidas tanto por los justiciables, como por
el .Consejo de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescente; y por el
Trlbunal‘dc Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, y por la otra
aclaran, interpretan o complementan ciertos aspectos del articulo ]27:

que fac?llltan la comprension de esta norma a los fines de su correcta
aplicacion.

L.as ?ctuacmnes cuyo cumplimiento dispone el articulo 397-A, son las
sigulentes:

a) La norma prevé un deber general de dar informacién, a cargo de
toda persona que tenga conocimiento de un nifio, nifia o adolescente que
carezca de sus progenitores o se encuentre separado o separada de
ellos, ya sea porque se desconoce la identidad o el paradero de dichos
prog.ex}ltores. La persona o personas que posean esta informacién deben
summls.trarla, tan pronto sea posible, al correspondiente Consejo de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes. Se trata de un deber impuesto
a toc'ios l’os miembros de la comunidad, tanto particulares como
funcionarios y, el incumplimiento de este deber, esta penado con prision
de_ tres meses a un afio, conforme lo previsto en el articulo 275 de la
misma Ley, para los casos de omision de denuncia. Se pretende con ello
que .la_ sociedad, como corresponsable de la proteccion de la infancia

participe activamente y se involucre en el logro de la vigencia plena de:
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los derechos y garantias de todos los nifios y adolescentes, tal y como
lo dispone el articulo 6° de la Ley Reformada y asi lo mantiene la Ley
de Reforma. En ocasiones, la localizacion de estos nifios, nifias o
adolescentes y su entrega a sus representantes, puede resultar
relativamente facil, como es el caso de los nifios extraviados en
festividades de Carnaval, Semana Santa o circunstancias similares.
Sin embargo, para los casos que revisten mayor complejidad y cuya
atencion excede de las posibilidades de los Consejos de Proteccion de

‘Nifios, Nifias y Adolescentes, puede resultar mas eficaz la ayuda que

pueden prestar personas con conocimientos especializados en la mate-
ria, como lo son: las autoridades policiales o particulares que, cum-
pliendo los requisitos previstos en los articulos 123,124y | 86 al 198 de
la Ley de Proteccién de Nifos, Nifias y Adolescentes, hayan inscrito
un programa de localizacion de familia de origen.

La inclusién del mencionado deber general de informacién en los ca-
sos antes sefialados, v la posibilidad de Ilegar, por esta via a dictarse
una medida de abrigo, redimensiona esta figura, pues la misma se con-
vierte en una etapa previa, para casi todos los casos de colocacion
familiar, incluidos aquellos en los que se conoce, desde el primer mo-
mento y por las circunstancias en que el respectivo nifio, nifia o adoles-
cente es hallado, que la medida de proteccién que corresponde dictar
es la colocacion familiar y no el abrigo. Me refiero a los casos en los
cuales el nifio o nifia se encuentra carente de sus progenitores o sepa-
rado de ellos, por circunstancias que no tendran solucion a corto plazo,
como por ejemplo, cuando es dejado en una maternidad y la madre ha
suministrado datos falsos de identidad o, cuando es encontrado en un
bote de basura o en lugar publico, sin rastro alguno relativo a alguno de
sus progenitores. Sin embargo, también es necesario tener presente
que, en los supuestos a que aluden las letras b) y ¢) del articulo 397, en
concordancia con el encabezamiento del articulo 394-A y el articulo
397-B de la Ley de Reforma, puede dictarse la respectiva colocacion
familiar, sin necesidad de estar precedida por una medida de abrigo.

b) Una vez que la mencionada informacion se hace del conocimiento
del correspondiente Consejo de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes, éste tiene el deber de actuar, inmediatamente, para ubicar
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al respectivo nifio, nifia o adolescente y, al mismo tiempo, debe hacer
todo lo necesario para localizar a sus progenitores y a la familia de
origen del mismo. La localizacién puede realizarla dicho Consejo de dos
maneras, directamente con sus propios recursos y funcionarios, o
acudiendo a un programa de localizacién de familia de origen.

c) Las labores de localizacion pueden permitir localizar o no dicha fami-
lia de origen. Si se llegare a localizar uno o0 ambos progenitores, el mis-
mo Consejo de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes tiene el deber’
de adoptar las medidas necesarias, para lograr la integracién o
reintegracion del nifio, nifia o adolescente con su progenitor, progenitora
0 progenitores.

Por el contrario, si fuere imposible la localizacién de esta familia de
origen, el respectivo nifio, nifia 0 adolescente debe ser protegido por el
Consejo de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes que viene
conociendo del caso, motivo por el cual éste dictars la medida de abrigo.
En este punto, la norma hace la interpretacion acerca de cuales son las
familias en las cuales se puede ejecutar la medida de abrigo, a fin de
evitar que el nifio, nifia o adolescente a quien se le ha dictado, sea
entregado a cualquier familia. Por ello, se prevé que las familias
responsables de ejecutar la medida de abrigo sdlo podran ser aquellas
que aparezcan inscritas en el correspondiente registro de elegibles en
materia de abrigo. Sin embargo, por cuanto puede suceder que no se
encuentre una familia que llene este requisito previo y que, ademas,
responda a las necesidades y caracteristicas del respectivo nifio, nifia o
adolescente, la medida de abrigo se ejecutara en entidad de atencion.

Como puede observarse, para aplicar debidamente la disposicion cu-
yas soluciones se comentan, los 6rganos administrativos del Sistema
Rector Nacional para la Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Ado-
lescentes, deben, a su vez, realizar una serie de actuaciones que com-
prenden, entre otras: el fortalecimiento de los Consejos de Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes, para que €stos cumplan oportuna y
correctamente los deberes que les impone el articulo 397-A; la difu-
sion, entre la poblacién, de los datos acerca de dénde estan ubicados
dichos Consejos, para que las personas puedan también cumplir su
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deber de informar respecto a los nifios, nifias o adolescentes que ca-
rezcan de sus progenitores o se encuentre separado o separada de
ellos; el dictado de lineamientos para la elaboracién de programas de
localizacion de familias de origen, asi como de familias responsables
en materia de abrigo y de entidades de atencion que puedan asumir,
oportuna y correctamente, la ejecucion de un abrigo cuando no se
encuentre una familia que llene los requisitos para ello.

En cuanto a las actuaciones cuyo cumplimiento dispone el articulo 397-
C, y las interpretaciones que van a ayudar a aplicar mejor el articulo
127 de la Ley de Reforma, deben destacarse las siguientes:

a) Dictada una medida de abrigo, el respectivo Consejo de Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes dispone del lapso maximo de treinta
dias, previsto en el citado articulo 127, los cuales deben computarse en
forma continua, para localizar a los progenitores del respectivo nifio,
nifia o adolescente.

b) Si cumplido dicho lapso maximo de treinta dias continuos, dichos
progenitores no son localizados o, habiéndoselos localizado resulta
imposible la integracion o reintegracién del nifio, nifia o adolescente a su
familia de origen nuclear, el respectivo Consejo de Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes debe remitir el expediente del procedimiento
administrativo al Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes
¥ dicho Tribunal debe entregarle, al momento de recibir tal expediente,
una copia certificada del mismo al Consejo de Proteccién de Nifios,
Nifias y Adolescentes.

¢) El juez o jueza de mediacion y sustanciacion a quien corresponda
conocer del caso remitido por el Consejo de Proteccion de Nifios, Nifias
y Adolescentes, debe proteger, de inmediato al respectivo nifio, nifia o
adolescente, para lo cual le dictara la correspondiente medida provisional
de colocacién familiar, pero no en la misma familia o entidad en la que
se ejecuto el abrigo, sino en otra familia sustituta o en otra entidad de
atencion, debidamente inscritas en el registro que, a tal efecto, lleve la
autoridad competente.
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La razén por la cual las familias seleccionadas para los casos de abr!go
no deben ser las familias seleccionadas para los casos de colocacion
familiar, es para evitar que el abrigo se convierta en una via .ilegal para
obtener una adopcién, ya que ello comprometeria la callda.d de l’a
adopcién, en perjuicio del respectivo nifio, nifia 0 adolescente, quien seria
la unica victima. Por las mismas razones y tal como se observa en el
articulo 493-H de la Ley de Reforma, solo excepcionalmentel: los
responsables de una colocacién familiar pueden adoptar al nifio, nifia o
adolescente de cuya colocacion han sido responsables.

2.  Colocacién e integracién o reintegracién de nifios, nifias y
adolescentes a su familia de origen

Asi como en el articulo 397—A se pone de manifiesto que, al tratar el
abrigo como medida de proteccion, el legislador se inspira' en lo dispuesto
por el encabezamiento del segundo parrafo del a}'tlculo 75 de la
Constitucion, que consagra el derecho de todo nifio, nifia y adplescente
a vivir, ser criado y desarrollarse en el seno de su familia de origen, y de
alli los deberes que impone a los 6érganos competentes para localizar
esa familia, antes de que se dicte dicha medida, es evidente que suct_:('le
lo mismo con los articulos 397-C y 397-D, pero, esta vez, con reiaglpn
al dictado de otra medida de proteccién como lo es la colocacion familiar
que es, a su vez, la modalidad de familia sustituta tempor.al, por
excelencia. Por cuanto el comentario del articulo 397-C lo hice con
ocasién del abrigo, comentaré ahora el contenido del articulo 397-D, el

cual dispone lo siguiente:

“4rticulo 397-D.- Integracion o reintegracion de nifios, nifias y
adolescentes separados o separadas de su familia de origen.

Cuando la colocacién familiar se haya concedido a terceras
personas, como consecuencia de la imposibilit.iad de lograr la
integracion o reintegracion del respectivo nifio, nifia o adolescente
en su familia de origen nuclear o ampliada, dichas personas dgtfen
colaborar con los responsables del programa de colocacion fglplllar,
a los fines de fortalecer los vinculos familiares con la familia del
nifio, nifia o adolescente.

I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA 207

De lograrse la integracion o reintegracion del nifio, nifia o adolescen-
te en su familia de origen nuclear o ampliada, el Tribunal de Protec-
cién de Nifios, Nifias y Adolescentes, a través de un programa de
proteccion debe hacer seguimiento durante el afio siguiente a la fecha
en la cual se produjo dicha integracién o reintegracién. Durante dicho
plazo debe realizarse un minimo de cuatro evaluaciones integrales.
Simulténeamente, se debe incluir a esta familia de origen en aquellos
programas de fortalecimiento familiar que estime conveniente.

En caso que los progenitores del nifio, nifia o adolescente manifiesten
su intencion de lograr su integracién o reintegracién, pero las
evaluaciones que se les realice resulten negativas, la colocacién
familiar debe continuar en la familia sustituta, hasta que se determine
que procede dicha integracion o reintegracion o que la misma es
inviable o imposible. De evidenciarse inviable o imposible la
integracion o reintegracion familiar, la colocaciéon familiar debe
continuar mientras se determina la adoptabilidad del respectivo niiio,
nifia o adolescente y se tramita la adopcion.

Lo dispuesto en este articulo se aplicard a las colocaciones en entidad
de atencion. En todos estos casos, los expedientes relativos a las
colocaciones deben permanecer en el respectivo Tribunal de
Protecciéon de Nifios, Nifias y Adolescentes mientras no cese la
correspondiente medida de proteccion”.

Esta es una de las disposiciones més importantes dentro de los nuevos
articulos incorporados por la Ley de Reforma en materia de colocacion
familiar, ya que introduce una distincion indispensable para la correcta
interpretacion de los articulos 345 (familia de origen) y 394 (concepto
de familia sustituta), y la concordancia entre estos articulos y el 397-C
y 397-D permite colocar en una dimensiéon mas préctica y util a la
colocacion familiar, por las siguientes razones:

a) El articulo 397-D se refiere a los casos en los que la colocacion
familiar sea concedida a terceras personas (aquellas que no son parientes
del respectivo nifio, nifia o adolescente), debido a que no fue posible
integrar dicho nifio, nifia 0 adolescente, en su familia de origen, sea ésta
nuclear (padre, madre) o ampliada (otros parientes). Al hacerse esta
distincidn en lo que a la familia de origen se refiere, es necesario admitir
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que, de no localizarse a ninguno de los progenitores (familia de origen
nuclear) o, si habiéndoselos localizado resulta imposible la integracion o
reintegracion familiar del nifio, nifia 0 adolescente en cuestion, tal como
lo dispone el antes comentado articulo 397-C, debe entonges intentarse
la localizacién de otros parientes (familia de origen ampliada) y, de
hallarselos, procede intentar la integracion o reintegracion del nifio, nifia
o adolescente, en esta familia ampliada. De manera que sélo cuando se
agote, completamente, la posibilidad de que el nifio, nifia 0 adolescente,
permanezca con su familia de origen (nuclear o ampliada), es cuando se
procedera a dictar la colocacion familiar bajo la responsabilidad de
terceras personas o en entidad de atencién.

b) Concedida la colocacion familiar a terceras personas o a una entidad
de atencidn, quedan éstas obligadas, en atencion al interés del respectivo
nifio, nifia o adolescente, a colaborar con los responsables del programa
de colocacién familiar (en el que dichas personas deben estar inscritas
de acuerdo con lo previsto en los articulos 397-C, 401 y 401-A), a fin de
fortalecer los vinculos familiares entre el nifio, nifia o adolescente y su
familia de origen (nuclear o ampliada). Esta obligacion tiene su razon de
ser en el caracter, esencialmente temporal, de la colocacion familiar o
en entidad de atencion, ya que lo mas importante para el nifio, nifia o
adolescente que se encuentra en esta situacion, es que se le brinde la
posibilidad de integrarse o reintegrarse en su familia de origen, no
pudiendo el responsable de la colocacion permanecer ajeno o indiferente
a la consecucion de dicho objetivo. En aquellos casos en que los
responsables de la colocacion tengan el proposito final y no manifestado
de adoptar al respectivo nifio, nifia o adolescente, probablemente no
tendran interés en colaborar en la integracion o reintegracion de éste en
su familia de origen, para asi evitar que lo separen de él. Esta situacion,
que resulta bastante frecuente en la practica, ha sido tomada en cuenta
por la Ley de Reforma, la cual en su articulo 493-H, desarrolla el supuesto
referido al caso de quienes quieren transformar una colocacién familiar
en adopcidn, basados so6lo en los afios que el nifio o adolescente tiene
conviviendo con ellos. Dicha norma considera excepcional esta posibili-
dad, sujetandola al cumplimiento de una serie de requisitos, uno de los
cuales es, precisamente, la obligacion antes comentada, a cargo del res-
ponsable de la colocacion familiar.
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¢) Si se logra la integracién o reintegracion familiar del nifio, nifia o
adolescente, cesa la colocacion como medida de proteccion, y de no
lograrse, se mantiene la colocacidn hasta que se determine que el nifio,
nifia 0 adolescente es 0 no adoptable y, de serlo, permanece en colocacién
mientras se tramita la respectiva adopcion. También continuara la
colocacién familiar o en entidad de atencion, en aquellos casos en que
los progenitores manifiesten su intencién de lograr la integracién o
reintegracion del respectivo nifio, nifia o adolescente, pero las
evaluaciones hechas a tales progenitores son negativas. Aun cuando en
este supuesto, el articulo 397-D hace referencia sélo a los progenitores
(familia de origen nuclear), debe entenderse que el mismo es extensivo
a los otros parientes (familia de origen ampliada), pues ningtn sentido
tendria excluir a esta iltima a la luz de la importancia que le confiere el
legislador en los supuestos anteriores.

d) Por cuanto podria suceder que una vez que el nifio, nifia o adolescente
vuelva con su familia de origen, se produzcan nuevos episodios de
desproteccion que pongan en riesgo sus intereses y, por lo tanto, para
tener cierta seguridad que el nifio, nifia o adolescente va a poder
permanecer con su familia de origen, una vez lograda su integracion o
reintegracion a la misma, al Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes le corresponde disponer la inscripcion de esta familia en un
programa de proteccion, que tendré a su cargo hacer un seguimiento de
la misma durante un afio, en el cual deben realizarse, por lo menos, cuatro
evaluaciones integrales de la situacion del nifio, nifia o adolescente en su
familia de origen. Dicho Tribunal debe disponer también, la inclusion de
esa familia en los programas de fortalecimiento familiar que el respectivo
Juez estime convenientes de acuerdo con sus caracteristicas. Légicamente,
si las evaluaciones resultan negativas, aun cuando el nifio, nifia o adolescente
haya vuelto con su familia de origen, el Tribunal debe estar atento a lo que
sea mas conveniente para protegerlo, incluida la posibilidad de dictar una
nueva colocacion familiar o en entidad de atencion.
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3.  Procedimiento aplicable a la colocacién familiar o en entidad
de atencion

La Ley de Reforma mantiene a la colocacion familiar y a la colocacion
en entidad de atencién dentro de los asuntos de familia de naturaleza
contenciosa, previstos en el paragrafo primero del articulo 177, referido
a la competencia del Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes, correspondiéndole a esta materia la letra h) de dicho
paragrafo. Por su parte, el articulo 178 de la misma Ley de Reforma
regula las atribuciones del mencionado Tribunal y al inicio de su primer
parrafo dispone que:

“Los Tribunales de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes
conocen de los distintos asuntos y recursos de caracter contencioso
conforme al procedimiento ordinario previsto en esta Ley, aunque en
otras leyes tengan pautado un procedimiento especial...”.

De esta manera, no queda duda que el procedimiento aplicable a la
colocacion familiar o en entidad de atencion sera s6lo y inicamente, el
llamado procedimiento ordinario, previsto en los articulos 450 al 492 de
la Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Concluye por tanto, cualquier discusion acerca del procedimiento
aplicable a esta materia, debiendo tenerse presente que, para aquellos
casos en que no haya persona alguna a quien notificar, por desconocerse
el paradero o la identidad de los progenitores y/o de los otros parientes
del respectivo nifio, nifia o adolescente, cuya colocacion debe decidirse,
resultard aplicable lo dispuesto en el paragrafo tinico del articulo 457 de
la Ley de Reforma, referido a la admision de la demanda, en el cual se
dispone lo siguiente:

“En los casos de colocacion familiar o colocacion en entidad de
atencién, cuando sea inviable la notificacion de persona alguna, por
haber sido imposible la ubicacion de la familia de origen del nifio, nifia
o del adolescente, la audiencia preliminar se fijara a partir del dia de
admision de la demanda. Lo aqui dispuesto sera aplicable en los casos
de restitucion internacional cuando existan fundados indicios, a criterio
del juez o jueza, de que la persona que ha sustraido o retenido un nifio,
nifia o adolescente se encuentra fuera del territorio nacional”.
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A través de la solucidn, la Ley pretende evitar que, en los casos antes
mencionados, se postergue indefinida e inttilmente la realizacion de la
audiencia preliminar del respectivo procedimiento y, con ello, el que el
pueda dictarse, en tiempo oportuno, la correspondiente medida de
colocacion familiar o en entidad de atencion, por el Tribunal de Proteccién
de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 471 de la Ley de Reforma, no
procede la fase de mediacion en la audiencia preliminar del procedimiento
ordinario que se aplica en materia de colocacién familiar y en entidad
de atencién, motivo por el cual el juez debe ordenar que se realice
directamente la fase de sustanciacion de la audiencia preliminar en el
auto de admision.

4. De los programas de colocacion familiar

Habida cuenta de la importancia que, para la consecucién de los objetivos
de la colocacion familiar o en entidad de atencion, le confiere la Ley a la
existencia y funcionamiento de los programas que hagan posible la
capacitacion de las personas interesadas en convertirse en esta modalidad
de familia sustituta, asi como el seguimiento de las colocaciones decididas
por los Tribunales de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, la Ley de
Reforma incorporé dos nuevas disposiciones, a efectos de precisar algunos
aspectos insuficientemente desarrollados en la Ley Reformada. La primera
de estas disposiciones es el articulo 401-A, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 401-A.- Inscripcidn, evaluacién, capacitacién y registro.

Para que a una persona pueda concedérsele una colocacion familiar
por un Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, debe
inscribirse en un programa de colocacion familiar, a fin de ser
previamente evaluada bio-psico-social y legalmente, para determinar
su idoneidad. Una vez determinada tal idoneidad, la persona debe
ser capacitada por el mencionado programa, mediante cursos de
formacion y orientacion para familias sustitutas en modalidad de co-
locacion familiar. Concluida la capacitacion, se le incorporara al
registro de elegibles en materia de colocacion familiar. Copia de este
registro debe remitirse al Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifas y
Adolescentes, a los Consejos Municipales de Derechos de Niiios,
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Nifias y Adolescentes y a los Consejos de Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes. El registro de elegibles se debe actualizar
cada tres meses”.

El contenido de esta norma se refiere a las actuaciones que debe cumplir
toda persona interesada en que se le conceda una colocacion familiar.
Dichas actuaciones son tres: a) inscripcion en un programa de colocacion
familiar, para que, de manera previa, se le evaliie en forma integral y se
determine la idoneidad de la persona, para asumir la responsabilidad de
una colocacién familiar; b) de resultar idonea, la persona debe ser
capacitada por el mismo programa, mediante los cursos de formacion y
orientacion; c) finalizada la capacitacion, la persona serd incorporada
como elegible en el registro que lleve el responsable del correspondiente
programa de colocacion familiar. Por otra parte, el articulo amplia el
numero de 6rganos a los cuales debe hacerse llegar copia de dicho
registro, ya que, ademas de los respectivos Consejos de Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, alude, también al Tribunal de Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes, y a los Consejos Municipales de
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. La disposicion también le da
importancia a la actualizacion periodica del registro de elegibles, para lo
cual fija lapsos de tres meses, lo cual permite incorporar a las personas
que han finalizado su capacitacion durante ese lapso y desincorporar a
quienes no quieran o no puedan continuar como elegibles en materia de
colocacion familiar.

La segunda de dichas disposiciones es el articulo 401-B, cuyo texto es
el siguiente:

“Articulo 401-B.- Seguimiento.

En todos los casos, una vez decidida la colocacién familiar de un
nifio, nifia o adolescente con la persona o pareja que seleccione el
juez o jueza, el o la responsable del correspondiente programa de
colocacion familiar, debe hacer seguimiento de dicha colocacién, rea-
lizando una evaluacion integral y elaborando el respectivo informe
bio-psico-social-legal. De los resultados de este seguimiento debe
informar al respectivo juez o jueza de mediacion y sustanciacion,
cada tres meses. Asi mismo, dicha informacién debe remitirse a la
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correspondiente oficina de adopciones del Consejo Nacional de
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, a los fines del articulo
493-D de esta Ley™.

La norma aclara en qué consiste el seguimiento o supervision, como ya
lo titula el articulo 401 de la Ley Reformada, de las colocaciones
familiares que dicten los jueces, y que estd a cargo del responsable del
correspondiente programa de colocacion familiar. En efecto, de acuer-
do con lo que dispone la norma, se debe realizar, cada tres meses, una
evaluacion integral, y elaborar el correspondiente informe bio-psico-
social-legal de las personas que participan en la respectiva colocacion,
esto es, tanto del nifio(s), nifias(s) y/o adolescente(s) colocados, como
de la persona o pareja a quien(es) se les concedio la colocacion familiar.
El informe que se elabore tiene dos destinatarios, uno de ellos,
logicamente, es el correspondiente juez de mediacién y sustanciacion
del Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, a fin de que
éste pueda tomar, con prontitud, las decisiones que requiera el interés
superior de los respectivos nifio(s), nifia(s) y/o adolescente(s), ya sea su
integracion o reintegracion a su familia de origen, que prosiga su
colocacién con la persona a quien le fue concedida o el conferimiento
de la colocacién familiar a otra persona o a una entidad de atencion y,
de ser el caso, que se determine su adoptabilidad. El otro destinatario
del informe deben ser la correspondiente oficina estadal de adopciones,
asi como la oficina nacional de adopciones del Consejo Nacional de
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, a objeto de que la oficina
estadal cumpla las actuaciones que dispone el articulo 493-D de la Ley
de Reforma, las cuales estan encaminadas a prestar apoyo técnico para
que el respectivo juez de mediacion y sustanciaciéon del Tribunal de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, decida en uno de los sentidos
antes indicados. Con ello se pretende evitar que los casos de colocacién
familiar o en entidad de atencién queden olvidados en el archivo del
mencionado Tribunal, y se viole el derecho de todo nifio, nifia y
adolescente a ser criado en una familia. En el caso de la oficina nacional
de adopciones, estos informes la ayudaran a dar cumplimiento a lo pre-
visto en el articulo 493-1, de la mencionada Ley, que la hace responsa-
ble de elaborar y actualizar un registro nacional de nifios, nifias y
adolescentes a ser adoptados y de solicitantes de adopcion.
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II. Consideraciones generales relativas a la adopcion

En materia de adopcion los mayores cambios contenidos en la Ley de
Reforma se refieren a su procedimiento, al punto que es el inico asunto
de familia de naturaleza contenciosa que tiene un procedimiento propio
y distinto del ordinario. No obstante, también resulté indispensable
introducir algunas modificaciones en las disposiciones que regulan los
aspectos generales de la adopcion, las cuales se justifican por la necesidad
de adecuar el texto de la Ley Reformada a las previsiones
constitucionales, vigentes a partir de 1999.

Puede afirmarse que los contenidos de los articulos 408, 409, 410, 412
al415,417 al 421, 424 al 428, permanecen sin modificacion de fondo, ya
que los ajustes son meramente formales, y se refieren a los ajustes de
género que se aplicaron a todas las disposiciones de la Ley Reformada.
En consecuencia, mis comentarios estan referidos sélo a los articulos
con modificaciones de fondo.

Estos articulos son los siguientes.

1) El articulo 407 se refiere a los tipos de adopcidn, nacional e internacio-
nal, destacando en el caso de la adopcion nacional, la exigencia de que los
solicitantes tengan residencia habitual por mas de un afio en el territorio
venezolano, sin importar su nacionalidad. Esta solucién modifica
sustancialmente el contenido de la parte final del parrafo primero del articulo
443 de la Ley Reformada, en la cual se hace referencia a la nacionalidad
de las personas para adoptar y no a su residencia habitual, que es lo
legalmente correcto si tenemos en cuenta el texto de los articulos 16,25y
11 de la Ley de Derecho Internacional Privado. En consecuencia, la norma
contenida en el mencionado articulo 407 dispone, que sea la residencia
habitual de las personas que quieren adoptar en Venezuela lo fundamental
en una adopcion nacional y, para el caso de quienes estaban residenciados
fuera de este pais, se exige que haya transcurrido mas de un (1) afio de
haber ingresado en é€l, con el propdsito de fijar aqui su residencia habitual.
Este lapso se fijo en atencion a lo previsto en el articulo 23 de la citada
Ley de Derecho Internacional Privado, pues se estimo conveniente
uniformar, en los casos que sea posible, el limite minimo de permanencia
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en el pais para hacer surgir determinadas consecuencias legales. De no
cumplirse con el elemento objetivo del transcurso de un (1) afio de
residencia habitual en Venezuela y el elemento subjetivo, de que se tenga
el propésito de fijar en €l dicha residencia, la adopcion serd internacional
y debera tramitarse como tal.

En cuanto a la adopcidn internacional, se reubican en el articulo 407 de
la Ley de Reforma, los contenidos de los articulos 443 y 445 de la Ley
Reformada, los cuales se refieren a la definicion de la adopcion
internacional y a su subsidiariedad con respecto a la nacional,
respectivamente.

2) El articulo 411 amplia lo relativo a las categorias de personas que
desean adoptar y se adecua su texto a la prevision del articulo 77 de la
Constitucion, al permitir la adopcion conjunta a las parejas que mantengan
una union estable de hecho. Esta adecuacion también tiene lugar en el
caso de la letra b) del articulo 494 de la Ley de Reforma.

3) El articulo 416 tiene modificaciones en su contenido que son conse-
cuencia de la reforma procesal. En tal sentido y acorde con la impor-
tancia que se confiere a la determinacion de la adoptabilidad del
respectivo candidato a adopcidn, se elimina el requerimiento general de
que todos los consentimientos y opiniones se otorguen directamente ante
el juez. Esto permite que el consentimiento de quienes ejerzan la patria
potestad sobre el nifio, nifia o adolescente a ser adoptado, sea dado ante
la correspondiente oficina de adopciones, lo cual concuerda con lo
previsto en la letra a) del articulo 493-A, y en los articulos 493-C y 493-
F, los cuales pertenecen a la parte procesal de la adopcion. Se estimo
que las oficinas de adopciones estan mejor equipadas que los jueces,
para cumplir con todo lo relativo al asesoramiento que debe darse a los
progenitores que ejerzan la patria potestad, tal como lo establece el
articulo 493-C. De todas maneras, el juez tendra siempre la posibilidad
de revisar lo actuado por la respectiva oficina de adopciones, antes de
dictar el auto declarando la adoptabilidad bio-psico-social-legal del
candidato a adopcion.

En materia de opiniones, la norma también introduce facilidades para
que los hijos de los solicitantes de la adopcion puedan expresar su opinion
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al respecto, a pesar de encontrarse fuera del pais, siempre que lo hagan
ante funcionarios venezolanos competentes para ello acreditados en el
extranjero. Con esto se pretende evitar, por una parte, que estas personas
se vean obligadas a interrumpir sus estudios, trabajos o vida familiar en
el exterior, para viajar a Venezuela y opinar respecto de la adopcién que
solicite uno a ambos progenitores y, por la otra, que la falta de opinién
de estas personas, una vez que se demuestre su existencia, pueda
entorpecer, de alguna manera, el curso normal del respectivo
procedimiento de adopcidn. Asi pues, se concede a estas personas la
facilidad de opinar a distancia, siempre que dicha opinidn se incorpore
de manera auténtica y oportuna al expediente, ya que la ley no requiere
que las mismas sean previamente asesoradas.

4) El articulo 422 incorpora en su titulo el aspecto que se modifica, que
es el referido al seguimiento del periodo de prueba. Por cuanto la dispo-
sicion correspondiente de la Ley Reformada sélo se refiere a las adop-
ciones nacionales, la modificacion estéa dirigida a subsanar el vacio que
existe en cuanto al seguimiento de las adopciones internacionales, esta-
bleciéndose, ademds, una duracion mayor para el periodo de prueba en
estos casos, que pasa a ser de un (1) afio, asi como el niimero minimo
de evaluaciones se fija en tres (3). Estos cambios responden a lo que
verdaderamente ocurre en la practica cuando se trata de dichas
adopciones. El articulo concuerda con lo dispuesto en el articulo 493-P
y, en su Gltima parte se reubica el contenido del articulo 449 de la Ley
Reformada, atribuyendo responsabilidades en cuanto a la realizacion
del seguimiento de las adopciones internacionales, cuando Venezuela
sea pais de origen, a los organismos publicos o instituciones extranjeras
que presenten la respectiva solicitud de adopcion. Esta Gltima solucién
introduce modificaciones a la practica actual, ya que en tales casos se
ha contado con la colaboracion del Servicio Social Internacional, que es
una organizacion no gubernamental que ha prestado una valiosa ayuda
tanto a la Oficina de Adopciones del Consejo Nacional de Derechos del
Nifio y del Adolescente, como a los Tribunales de Proteccion del Nifio y
del Adolescentes. En los casos en que Venezuela sea pais receptor de
la adopcidn, la realizacion del seguimiento correspondera a la oficina
nacional de adopciones del Consejo Nacional de Derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes.

g
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5) El articulo 423 se modifico para precisar que seré el juez de media-
cion y sustanciacion, el competente para conocer de las solicitudes de
prorroga del periodo de prueba, cualquiera sea el tipo de adopcion. La
modificacion también comprende el reconocimiento de cualidad a la
correspondiente oficina de adopciones, para que también pueda solici-
tar dicha prorroga.

6) El articulo 429 se reformo con un doble objeto: en primer lugar, ade-
cuar su contenido al articulo 56 de la Constitucion, armonizandolo con el
caracter confidencial del contenido de los informes previstos en los
articulos 420 y 421 de la Ley Reformada, asi como el de los expedientes
de adopciodn; y, en segundo lugar, no dejar dudas acerca de que dichos
expedientes deben permanecer archivados en el Tribunal de Proteccién
de Nifios, Nifias y Adolescentes que decida lo relativo a la adopcién, el
cual debe remitir una copia certificada del respectivo expediente a la
oficina de adopciones correspondiente.

En cuanto al primer aspecto, se reconoce sin limitaciones el derecho del
adoptado, a partir de los doce afios de edad o su representante, a tener
acceso al respectivo expediente, posibilitindose, de esta manera, que
conozca sus raices familiares, asi como cualquier aspecto de su pasado
que le resulte importante indagar. No obstante, cuando el adoptado no
haya alcanzado esta edad, se le protege en los casos que quiera ejercer
este derecho, para lo cual se dispone que lo haga a través de sus
representantes legales. Por cuanto el expediente puede contener
informacion que afecte a estas personas, se mantiene la prevision de
que los solicitantes-sean previamente asesorados por el equipo
multidisciplinario del respectivo Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias
y Adolescentes o de la oficina de adopciones correspondiente.

En la misma disposicion se reconoce la facultad del Ministerio Publico
de tener acceso ilimitado a los contenidos de los expedientes de adopcidn.

7) Los articulos 431 al 449 aparecen como derogados no porque des-
aparezca su contenido, sino porque el mismo se ha modificado y reubi-
cado en otro articulo de esta Ley de Reforma.
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III. Comentarios relativos al nuevo procedimiento de adopcién
Aspectos mas relevantes:

1) El procedimiento de adopcién comprende dos (2) fases perfectamen-
te delimitadas: la administrativa y la judicial.

2) El articulado que desarrolla la fase administrativa es totalmente nue-
vo y comprende desde el articulo 493-A hasta el 493-R, ambos inclusive.

3) La fase administrativa est4 a cargo, fundamentalmente, de las ofici-
nas de adopciones; no obstante, desde esta fase comienza la participa-
cién del juez de mediacion y sustanciacion del Tribunal de Proteccién de
Nifios, Nifias y Adolescentes.

4) La fase judicial mantiene algunas soluciones del procedimiento
anterior, y en ella estdn presentes aquellos principios rectores contenidos
en el articulo 450 de 1a Ley de Reforma que resultan compatibles con la
especialidad de la materia.

5) En el procedimiento se regula en paralelo tanto lo relativo a la adopcion
nacional, como a la internacional, diferenciandose, en esta tiltima, cuando

Venezuela es pais de origen y cuando es pais de recepcion de la
adopcion.

6) La improcedencia de la mediacion en materia de adopcion esta
contenida en el articulo 471 de la Ley de Reforma.

Comentarios al procedimiento de adopcién contenido en la Ley de
Reforma.

FASE ADMINISTRATIVA
1 Inicio

El articulo 493-A regula los pasos a seguir para que se d¢ inicio a la
fase administrativa de la adopci6n nacional, mientras que el articulo 493-
B regula los relativos a la adopcién internacional. En efecto, en los ca-
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sos de adopciones nacionales, tanto el nifio, nifia 0 adolescente que pue-
de ser adoptado, como los solicitantes de la adopcién deben tener
residencia habitual en Venezuela, independientemente de su nacionalidad,
y con la particularidad arriba comentada en el caso previsto por el articulo
407. Por interpretacion en contrario, la adopcidn internacional presupone
que estas personas estén residenciadas habitualmente en distintos paises.

Si el nifio, nifia 0 adolescente a ser adoptado es quien tiene su residencia
habitual en Venezuela y los solicitantes la tienen en otro pais, Venezuela
sera considerado pais de origen de la adopcion. En caso contrario, esto
es, si'son los solicitantes quienes tienen su residencia habitual en
Venezuela y el nifio, nifia o adolescente a ser adoptado la tiene en otro
pais, Venezuela serad pais de recepcion de la adopcion. La residencia
habitual o la nacionalidad de los progenitores del nifio o adolescente que
va a ser adoptado no tienen relevancia alguna para calificar la adopcion
como nacional o internacional, ya que podria suceder, incluso, que se
desconozca su identidad o su paradero, sin que ello afecte la calificacion
de la adopcion.

En el caso de la adopcién nacional, ésta puede comenzar de distintas
maneras, de alli que la norma consagra tres posibilidades y, en cada una
de ellas, la actuacion que da inicio al procedimiento dependera de la
persona o personas que la realice. Asi, la adopcion nacional puede
comenzar con la solicitud que formule un progenitor (si la filiacion esta
determinada sélo con respecto a €l) o, ambos progenitores de un nifio,
nifia 0 adolescente, para darlo en adopcién (letra a) del articulo 493-
A). La norma no permite que el o los progenitores escojan la persona o
personas a quienes desean dar en adopcion al nifio, nifia o adolescente,
ya que eso seria propiciar las llamadas entregas directas, que tanto han
contribuido con el trafico de personas menores de edad. Por lo tanto, el
nifio, nifia o adolescente cuyo progenitor o progenitores desean darlo en
adopcion, solo podra ser adoptado por una persona o pareja previamente
seleccionada por la correspondiente oficina de adopciones, de acuerdo
con el procedimiento previsto en la Ley.

La adopcién también puede comenzar mediante la solicitud para adop-
tar que formule una persona o pareja aspirante a la adopcion (letra b)
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del articulo 493-A). A diferencia del supuesto previsto en la letra a), en
el cual la solicitud que formula uno o ambos progenitores puede presen-
tarse, indistintamente, ante una oficina estadal de adopciones o, ante el
equipo multidisciplinario de un Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y
Adolescentes, la solicitud del aspirante o aspirantes a la adopcion sélo
podra hacerse ante la oficina estadal de adopciones del lugar de su
residencia habitual. En ambos casos, dicha solicitud se hara verbalmente
y seréd recogida por un funcionario de la correspondiente oficina, en un
formulario previamente elaborado al efecto.

La tercera manera como puede iniciarse el procedimiento de adopcion
es mediante requerimiento formulado por un juez de mediacion y
sustanciacion a la respectiva oficina estadal de adopciones (letra c) del
articulo 493-A), para que seleccione una persona o pareja del registro
de solicitantes de adopcion elegibles.

En el caso de las adopciones internacionales, el inicio de la fase admi-
nistrativa varia segin Venezuela sea pais de origen o pais receptor (ar-
ticulo 493-B). Esta norma esta inspirada en lo previsto en el articulo 14
de la Convencion de La Haya de 1993, sobre Proteccion de Niflos y
Cooperacion en materia de Adopcion Internacional. Por tal razén se
dispone que, en el primer caso, el procedimiento de adopcion comience
desde el momento en que el o los solicitantes, con residencia habitual
fuera de Venezuela, formulan la correspondiente solicitud ante
representantes de organismos piiblicos o instituciones autorizadas por
las autoridades competentes del correspondiente pais, de acuerdo con
el tratado o convencién que en materia de adopcion internacional esté
vigente entre Venezuela y dicho pais. Si Venezuela es pais receptor, la
adopcion internacional comenzara con la correspondiente solicitud, que
formularé el o los interesados ante la oficina nacional de adopciones del
Consejo Nacional de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Se reubico dentro de esta disposicion el contenido del articulo 444 de la
Ley Reformada, con dos cambios importantes que son: hace referencia
a tratados o convenciones que regulen, especialmente y no de manera
general, la adopcién, y abarca también los tratados o convenciones
vigentes entre Venezuela y el Estado de la residencia habitual del nifio,
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nifia o adolescente a ser adoptado, para los casos en que Venezuela es
pais de recepcion de la adopcion.

2 Asesoramiento a los progenitores

La razon fundamental por la que el o los progenitores que quieren dar
en adopcidn un nifio o adolescente, deben acudir bien ante la oficina
estadal de adopciones o, ante el equipo multidisciplinario de un Tribunal
de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, es para poder asesorarlos
debidamente antes de que formalicen su consentimiento para que el
nifio, nifia o0 adolescente sea adoptado (articulo 493-C). Por cuanto existe
total convencimiento de que seran muy pocos los progenitores que acudan
a dar cumplimiento a lo dispuesto en la letra a) del articulo 493, se prevé
una obligacion de alcance general, para que cualquier persona que tenga
conocimiento de un progenitor o progenitores que quieran dar en adopcion
un hijo, lo informe, en el menor tiempo posible, a un Consejo de Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes, una oficina estadal de adopciones, un
Consejo Municipal de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, el
Ministerio Publico o un Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes. El sentido de esta prevision es tratar de cumplir con la
norma constitucional y legal que privilegia la permanencia de los nifios,
nifias y adolescentes con su familia de origen, fomentando la participacion
ciudadana para evitar que aquellos progenitores, que se dispongan a
tomar una decision tan importante como lo es entregar un hijo menor de
edad a cualquier persona, tengan la oportunidad de recibir ayuda de
profesionales expertos que les expliquen ampliamente las efectos, de
toda indole, pero sobre todo legales, que produce la adopcion, entre ellos,
la extincion de pleno derecho de la patria potestad.

Resulta deseable que todas aquellas personas que se manifiestan con-
trarias a que los progenitores pierdan la patria potestad de sus hijos, sin
una buena razoén, se conviertan en difusores de esta solucion y proce-
dan a dar inmediato aviso a los funcionarios competentes, si tienen co-
nocimiento de casos como ¢stos.

Por cuanto algunas categorias de personas, como por ejemplo, médicos,
enfermeras y, en general, quienes realizan labores en servicios y centros
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de salud, publicos o privados, asi como parteras o comadronas, pueden
llegaf a conocer, con mas facilidad, situaciones como las antes
mencionadas, la norma prevé la aplicacién de sanciones para ellas, en
caso que no informen, a determinados 6rganos del Sistema Rector
Nacional para la Proteccién Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes
(Consejo de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes y Ministerio
Publico), dentro de un plazo perentorio de 24 horas, sobre algun caso es
éstosl del que hayan conocido. Es importante destacar que la norma
explica en qué consiste el asesoramiento que debe darse a los
progenitores incursos en el supuesto de hecho de la misma. En todo
€aso, por cuanto no puede suspenderse indefinidamente la voluntad de
los progenitores que desean dar en adopcion uno o més hijos, una vez
que hayan sido debidamente asesorados, si persisten en su propésito
pueden otorgar el consentimiento en cuestion, pero, tal y como se dijo
antes, para que el respectivo nifio, nifia o adolescente pueda ser adoptado
de acuerdo con las previsiones legales.

3. Informes periédicos sobre nifios, nifias y adolescentes

Uno de los principales problemas que se presentan en la practica en
materia de adopcién es como y cudndo saber que un nifio, nifia o
adolescente a quien se ha dictado una medida de colocacion familiar
sea en familia sustituta o en entidad de atencién debe reintegrarsele r::
su familia de origen o estudisrsele para determinar su adoptabilidad. Si
bien la Lcy Reformada dispone en su articulo 131 que las medidas de
proteccion, excepto la adopcion, deben ser revisadas cada seis (6)
meses, a objeto de saber si se les ratifica, sustituye, complementa o
rev?ca, segun el caso, en la practica esta prevision no se cumple. La
razén para ello es que ha faltado el procedimiento a seguir, donde se
indique cémo llegara la informacion necesaria a las autoridades compe-
tentes para que éstas puedan decidir lo que corresponda, oportunamen-
te, y se evite que las medidas de proteccion se extiendan, sin razén
a_lguna, en el tiempo y ocasionen, en casos como los de colocacion fami-
liar o en en.tidad de atencion, un dafio irreparable al nifio, nifia 0 adoles-
cente a quien se le aplico, ya que podria quedar institucionalizado en
una entidad de atencién o colocado en una familia que nunca sera la
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propia. Esta es la situacion que se pretende resolver con lo dispuesto en
el articulo 493-D de la Ley de Reforma, donde la responsabilidad de
informar es compartida entre varios obligados, a saber: jueces de me-
diacion y sustanciacion, entidades de atencion y responsables de pro-
gramas de colocacion en familia sustituta o en entidad de atencion. Todos
ellos deben suministrar informacion a las oficinas de adopciones, orga-
nismos éstos cuyas funciones generales se previeron en el articulo 145
de la Ley Reformada, mas no se previé como las cumplirian. Lo intere-
sante es que la informacidn que se suministre se contrastara al provenir
de distintas fuentes, por ejemplo, si los jueces de mediacion y sustancia-
cion elaboran y remiten a la correspondiente oficina de adopciones, el
informe cualitativo y cuantitativo relativo a determinados nifios, nifias o
adolescentes, a quienes se les dicté medida de proteccion de colocacion
en entidad de atencién, el informe que, a su vez, remita a la misma
oficina de adopciones la respectiva entidad de atencion, debe coincidir
en muchos aspectos con el del mencionado juez.

La periodicidad en el envio de los informes se coloco trimestralmente,
para impedir que los casos se inmovilicen y permitir que pueda
cumplirse oportunamente con lo previsto en el citado articulo 131 de
la Ley Reformada.

Asi mismo, por cuanto es necesario que los organismos obligados a
suministrar esta informacion a las oficinas de adopciones, no se excusen
alegando desconocer como se elaboran los correspondientes informes
cualitativos y cuantitativos, la norma dispone que, tanto las entidades de
atencion como los programas de colocacion familiar o en entidad de
atencion deben recibir apoyo técnico de las oficinas de adopciones, las
cuales tienen también, a su cargo, realizar el seguimiento correspondiente.

4. Informes de adoptabilidad y auto de adoptabilidad

La determinacion de la adoptabilidad del nifio, nifia 0 adolescente que se
pretende dar en adopcidn, como requisito previsto en el articulo 420 de
la Ley Reformada, se ha prestado, en la practica, a una serie de
confusiones. Por tal motivo, se estimé conveniente prever las actuaciones
que deben cumplir las oficinas de adopciones, como 6rganos responsables
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para adoptar, ya que aun cuando lo hayan sido no se les seleccionara
para integrar la mencionada terna hasta que el candidato a adopcion
sea un nifio, nifia o adolescente que requiera ser adoptado por este tipo

de personas o parejas.

Es oportuno sefialar que, en ciertos casos y debido a las especiales
caracteristicas de un determinado nifio, nifia o adolescente, podria resultar
imposible o inviable encontrar estas tres (3) personas o parejas para
realizar un emparentamiento técnico, por ejemplo, si se trata de un
candidato a adopcion que presente alguna discapacidad o una cierta
edad. Frente a esta dificultad, la respectiva oficina de adopciones debe
informar de ello al juez de mediacion y sustanciacion, para que sea €l
quien decida que el emparentamiento se puede realizar teniendo en cuenta
un nimero menor de personas o parejas idoneas para adoptar ese nifio,

nifia o adolescente.

Seleccionadas las personas o parejas del registro de solicitantes de
adopcion elegibles, se les informara, por escrito, acerca de los aspectos
fundamentales del nifio, nifia 0 adolescente que podria ser adoptado por
una de ellas, y una vez que las mismas dispongan de esta informacion,
comienza a correr un plazo maximo de quince (15) dias, para que
manifiesten, ante la respectiva oficina de adopciones, si tienen o no
interés en adoptar al nifio, nifia o adolescente que les ha sido propuesto
(primer parrafo del articulo 493-M). Si mas de una persona o parejas
manifiesta interés en tal adopcion, correspondera al juez de mediacion y
sustanciacion reunirse con el equipo interdisciplinario de la respectiva
oficina de adopciones; para entrevistarse, por separado, con cada una
de las personas o parejas que aspiran a esa adopcién (articulo 493-N).
Terminadas las entrevistas, es el mencionado juez quien tiene atribuida
competencia para tomar la decision final acerca de cual de las personas
o parejas entrevistadas es la mas conveniente a los intereses y caracte-
risticas del candidato a adopcion, basandose para ello tanto en la docu-
mentacion que debera suministrarle la oficina de adopciones que lleva
el caso, como en los resultados de la entrevista.

En el caso de las adopciones internacionales, el emparentamiento técni-
co variara segun Venezuela sea pais de origen o pais receptor de la
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adopcion, ya que las autoridades competentes para recibir las corres-
pondientes solicitudes de los interesados y la determinacién de su ido-
neidad son distintas en cada caso (articulo 493-K y segundo parrafo del
493-L). En efecto, si €l o los solicitantes de una adopcién residen fuera
de Venezuela, su solicitud la presentaran ante los funcionarios compe-
tentes para ello segin las leyes del pais de residencia, y serd en ese
mismo pais donde se elabore el correspondiente informe integral (bio-
psico-social-legal). Este informe y los documentos que lo sustentan de-
ben ser enviados por las autoridades extranjeras competentes a las
autoridades venezolanas, a fin de que sea sometido al estudio y a la
aprobacion de la oficina nacional de adopciones del Consejo Nacional
de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Si esta oficina le imparte
su aprobacion, €l o los solicitantes serdn incorporados al registro de
solicitantes de adopcion internacional elegibles; caso contrario, devol-
verd el informe y la documentacién a las autoridades extranjeras que lo
remitieron, a los fines consiguientes. Por cuanto estos solicitantes de
adopcion internacional residen fuera de Venezuela, no puede realizarse
el emparentamiento técnico de la misma forma que en el caso de las
adopciones nacionales. La especialidad que el procedimiento incorpora
para tales casos, esta prevista en el segundo parrafo del articulo 493-
M. En efecto, corresponde a la oficina nacional de adopciones remitir a
los solicitantes de adopcion, a través de las autoridades competentes, la
informacidn sobre el nifio, nifia o adolescente residenciado en Venezuela
para quien estos solicitantes resultan adecuados, a fin de que manifiesten
si tienen interés o no en adoptarlo. A esos efectos, se les concedera un
plazo maximo de tres (3) meses para que respondan. Si la respuesta es
positiva contintia el procedimiento; si es negativa concluye y los
solicitantes pueden permanecer en el correspondiente registro de
elegibles en espera de que aparezca otro nifio o adolescente, que pueda
ser sujeto de una adopcion internacional por estas personas.

En el otro supuesto de adopcion internacional, esto es, si €1 o los solici-
tantes de adopcion residen en Venezuela, la correspondiente solicitud la
presentaran ante la oficina nacional de adopciones del Consejo Nacio-
nal de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Esta oficina tendra a
su cargo la elaboracion del respectivo informe integral y, de ser éste
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positivo, lo remitira a las autoridades competentes del pais de la resi-
dencia habitual de los potenciales candidatos a adopcién. A partir de
este momento, el solicitante o solicitantes de adopcion deberan obser-
var el procedimiento que, para la adopcién internacional, esté previsto
en el ordenamiento juridico de ese otro pais.

6. Intercambio de informacién entre las oficinas de adopciones

Una de las caracteristicas mas importantes del Sistema Rector Nacio-
nal para la Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes previsto
en el articulo 117 de la Ley de Reforma, es la descentralizacion adminis-
trativa. Ello permite que los nifios, nifias o adolescentes cuya ad9ptabi-
lidad esté certificada, puedan ser adoptados por personas o parejas que
residan habitualmente en la misma circunscripcion territorial en la que
el candidato a adopcion se encuentra residiendo. Sin embargo, tal cir-
cunstancia puede llegar a ser negativa, si a los nifios, nifias o adolesqen-
tes que no puedan ser adoptados en el respectivo estado, no se les pudiese
buscar, en otro lugar del territorio nacional, la persona o pareja idoneas
para que los adopten. De ser asi estarian condenados a permanecer
recluidos en una entidad de atencion o colocados en una familia sustitu-
ta hasta su mayoridad. Esta situacion pretende ser resuelta mediante lo
dispuesto en el articulo 493-1 de la Ley de Reforma. Dicha norma parte
del supuesto de que las oficinas estadales de adopciones, se esforzaran
porque a los nifios, nifias o adolescentes cuya adoptabilidad ests’g dc‘Fer-
minada y que tengan residencia habitual en los respectivos territorios,
se les pueda emparentar con una persona o pareja idonea para su adop-
cién, que habite también en ese estado, y en un plazo no mayor de tres
(3) meses. Sin embargo, si ello no es posible, una vez COHCll.lidO este
plazo, dichas oficinas deben intercambiar, cada tres (3) meses, 1nforq1a-
cién relativa a aquellos nifios, nifias o adolescentes que no han sido
emparentados en el respectivo estado.

Por otra parte, la disposicién involucra en esta bisqueda a la oﬁcina
nacional de adopciones del Consejo Nacional de Derechos de Niiios,
Nifias y Adolescentes, a la cual debe suministrarse, también, copia de la
informacion que circule entre las oficinas estadales de adopciones. La
finalidad de esta remisién es muy importante, ya que una vez en poder
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de esta informacién dicha oficina nacional de adopciones del Consejo
Nacional de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, debe proceder
a elaborar, y mantener actualizado, un registro nacional tanto de nifios o
adolescentes adoptables, como de las personas cuya idoneidad para
adoptar ha sido determinada.

Sélo cuando se cumpla con la bisqueda en todo el territorio de personas
0 parejas idoneas para emparentarlas con los mencionados nifos, nifias
o adolescentes, dentro de los plazos ya sefialados es cuando se
considerara la posibilidad de una adopcion internacional. En tales casos,
la validacion de la subsidiariedad de la adopcion internacional, estara a
cargo de la oficina nacional de adopciones del Consejo Nacional de
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes.

7.  Emparentamiento personal

Concluido el emparentamiento técnico y escogida, por tanto, la persona
0 pareja idénea para adoptar un determinado nifio, nifia o adolescente, el
procedimiento contintia con lo que se denomina el emparentamiento
personal, regulado en el articulo 493-N. Dicho emparentamiento consiste
en que la persona o pareja que va a adoptar sea autorizada por el juez
de mediacion y sustanciacion, a solicitud de la correspondiente oficina
de adopciones, para visitar al nifio, nifia o adolescente que va a ser
adoptado, en el lugar donde éste habite y poder asi entablarse una
relacién personal entre ellos, como paso previo e indispensable al perio-
do de prueba. Para poder decidir respecto a esta autorizacion, el men-
cionado juez debe recibir de la respectiva oficina de adopciones, copia
certificada de todo el expediente que se ha instruido durante la fase
administrativa, del cual dicho juez conoce sélo los informes que se le
suministraron con ocasion del emparentamiento técnico.

En cuanto al tiempo de duracién del emparentamiento personal, la nor-
ma establece una duracion entre quince (15) y treinta (30) dias. En el
caso de las adopciones internacionales en que Venezuela sea pais de
origen, el emparentamiento personal sobreviene una vez que los solici-
tantes de la adopcion, cuya residencia habitual esta en otro pais, mani-
fiesten, por escrito, a la oficina nacional de adopciones del Consejo
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Nacional de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, su interés en el
nifio, nifia o0 adolescente que se les propuso en la etapa de emparenta-
miento técnico. Al conocer esta informacion, la oficina nacional de: ad.(?p-
ciones debe remitir el expediente al juez de mediacion y sustanciacion,
a fin de que éste conozca el caso y pueda prepararse para: cuando estas
personas vengan a Venezuela. El viaje en cuestlén. se harz.t en la oportu-
nidad que fijen conjuntamente el juez y dicha oficina n.acmnal de adop-
ciones, y tiene varias finalidades: sostener una entrf.:\f}sta personal con
el juez, quien asi podré constatar si se trata de las mismas personas que
formularon la solicitud de adopcién y que éstas ratifiquen ante esta au-
toridad su decision en adoptar al nifio, nifia o adolescente que lu_zs fuc
propuesto. Superados estos dos aspectos, es cuando el j}lez de mediacion
y sustanciacion procedera a autorizar el emparentan?wnto persoqal. A
tales efectos, resulta aplicable a la adopcidn internacional lo re.latlvo al
lapso de duracion de entre quince (15) y treinta (BQ) d1as_, previsto para
el caso de las adopciones nacionales, con la particularidad de que la
practica, en esta materia, indica que los nifios o adolescentffs adoptados
internacionalmente se encuentran en entidades de atencién y no en
colocaciones familiares. Por este motivo, en el Gltimo parrafo del articulo
493-N se prevé la posibilidad de que el juez concedz'i la pcmos:ta del
nifio, nifia o adolescente con los solicitantes de la adopleén, pero siempre
bajo el seguimiento de la oficina nacional de adopciones del Consejo
Nacional de Derechos de Niiios, Nifias y Adolescentes.

Por supuesto, lo relativo a la Respons_abilidad de Crianza y la
representacion del candidato a adopcién, durante la etapa de
emparentamiento personal, continuara a cargo de la persona que la's ha
venido ejerciendo hasta ese momento. No obstantc., si el
emparentamiento personal se realiza con pemm_:ta, el o los sollcrr_a_nles
de la adopcioén deben asumir, por escrito, ante el Juez.,,la responsabilidad
por el cuidado y la seguridad del candidato a adopcion.

8. Casos en los que procede la adopcion por los responsables
de una colocacién en familia sustituta

A objeto de que la colocacién en familia sustituta, en cualquiera de sus
modalidades: familiar o en entidad de atencién, no se convierta en una



230
[ CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA

puerta falsa para Ia adopcion, el articulo 493-H establece determinadas

a) qu j i i
dfcct;a ;:S (Iealpersona 0 pareja haya estado Inscrita, antes y al momento de
a correspondiente medida d i6
€ colocacién, en el res i
1 ! ectivo
Programa o, que se haya inscrito en €l con posterioridad: ’
t

3) c}ue se compruebe [E.l inviabilidad o imposibilidad del restablecimiento
¢ los vinculos del nifio, nifia o adolescente con sy familia de origen

¢) que haya transcurrid
0 dos afios desde .
colocacion; y, la fecha en que se inicid la

correspondiente oficina de i
' adopciones, sea fa >
se solicita. ’ vorable a la adopcién que

En tale i
o ts €asos no procede el €mparentamiento técnico, puesto que se
o ln tsin ;:erf;ctamente determinados el candidato a adopcibn y el o
olicitantes de la misma: y
» ¥ POT cuanto entre estos suijet i

. K ‘ . J€1L0S ya existe
o arelacion personal anterjor a la adopcién, el articulo 493-N autoriza

Presamente, para que se obvie e] €mparentamiento personal ,

9.  Periodo de prueba
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permitird que, de ser positivos los resultados, una vez cumplido el lapso
minimo de emparentamiento, dicha oficina le proponga al juez de
mediacién y sustanciacién que autorice el traslado del candidato a
adopcio6n a la residencia del o de los solicitantes para dar inicio al perfo-
do de prueba (articulo 493-0). De no ser asi, el informe al juez se hara
al finalizar el lapso completo de emparentamiento. Aun cuando la norma
no lo preve, resulta logico pensar que, si durante este lapso, las relaciones
entre dichas personas no son satisfactorias, la respectiva oficina de
adopciones debe informar de inmediato al juez, para que éste disponga
lo més conveniente a los intereses del candidato a adopcién.

Simultdneamente a la autorizacion de traslado del candidato a adopcion
para convivir con el o los solicitantes de adopcién, el juez de mediacion
y sustanciacion dictard la medida de colocacién con miras a la adopcion,
confiriendo la Responsabilidad de Crianza y la representacién del
candidato a adopcion al o a los respectivos solicitantes.

En los casos de adopciones internacionales, la observacion a cargo de
la oficina nacional de adopciones del Consejo Nacional de Derechos de
Nifios, Nifias y Adolescentes, durante el lapso de emparentamiento
personal es similar a la que corresponde a las oficinas estadales de
adopci6n, prevista para los casos de adopcion nacional. No obstante, el
articulo 493-P prevé otras responsabilidades a cargo del juez de mediacién
y sustanciacion, tales como, autorizar por escrito la salida del candidato
a adopcion, a fin de que pueda tramitarsele la obtencion del respectivo
pasaporte ante los organismos competentes, y comprobar que existe
prueba en el expediente de que al respectivo nifio, nifia 0 adolescente le
ha sido concedida autorizacién de entrada y residencia permanente por
las autoridades del respectivo pais, y que la adopcién que se tramita
tendrd, en ese pais, los mismos efectos que en Venezuela.

10. Seguimiento del periodo de prueba

Por cuanto los primeros treinta (30) dias del periodo de prueba son muy
importantes, ya que durante ellos se ha iniciado la convivencia y pueden
presentarse distintas situaciones entre el candidato a adopcién y el o los
solicitantes, siendo deseable que se atiendan oportunamente a fin de
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que no comprometan el éxito de la adopcion, el articulo 493-0 dispone,
en su parte final, para el caso de las adopciones nacionales, que la
correspondiente oficina estadal de adopciones elabore el primer informe
integral de seguimiento de dicho periodo, para ser remitido al juez de
mediacion y sustanciacion, y lo alerte para cualquier decision que deba
tomar a futuro. A la misma oficina corresponde realizar las evaluaciones
previstas en el articulo 422. De ser necesario, también esta facultada la
oficina de adopciones para solicitar al juez razonadamente la prérroga
del periodo de prueba, segin lo dispuesto en el reformado articulo 423,

En cuanto al seguimiento del periodo de prueba de las adopciones inter-
nacionales, el articulo 493-Q desarrolla, detalladamente, lo que era el
contenido del articulo 449 de la Ley Reformada, con varias soluciones
novedosas. Ademas, la prevision contenida al principio de la primera de
las normas citadas debe concordarse con lo dispuesto en el articulo 422,
que recién nombramos, ya que cuando norma se refiere a que el juez de
mediacion y sustanciacion solicitara a la respectiva oficina de adopciones
que gestione lo relativo al seguimiento del periodo de prueba, tiene en
cuenta que, desde el momento mismo que las autoridades del Estado de
la residencia habitual de los solicitantes presentan una solicitud de
adopcion a las autoridades venezolanas, deben haber asumido, por escrito,
un compromiso de proteccion del candidato a adopcién y de seguimiento
de la adopcién. Ello con el objeto de asegurar la remision oportuna de
los informes de seguimiento, tanto al Tribunal de Proteccién de Nifios,
Nifias y Adolescentes, como a la oficina nacional de adopciones del
Consejo Nacional de Derechos de Niiios, Nifias y Adolescentes. En
consecuencia, llegado el procedimiento de adopcién a esta etapa, a dicha
oficina nacional de adopciones le corresponde simplemente accionar
para que el mencionado compromiso se cumpla, a tal efecto, la
mencionada oficina nacional de adopciones debe comunicarse
directamente con las autoridades extranjeras encargadas del seguimiento
de la adopcion.

La norma también prevé que la misma oficina nacional de adopciones
evalie los informes de seguimiento, y haga del conocimiento del juez de
mediacion y sustanciacion tal valoracion, ya que la experticia de los
funcionarios del equipo multidisciplinario de la oficina de adopciones, al

I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA 233

evaluar dichos informes, es de gran ayuda para que dicho juez tenga
mayor comprension de lo que se exprese en tales mform.es. Tam]blén
corresponde a la oficina nacional de adopciones, el seguimiento del pe-
riodo de prueba y la remisién de los informes correspondientes a las
autoridades extranjeras competentes, en aquellos casos en que el
candidato a adopcion es trasladado a Venezuela, por encgptrarse la
residencia habitual del solicitante o solicitantes de la adopcmn_en. este
pais. Aun cuando la legislacion venezolana no gontemp!a el segulmlgnto
postadoptivo, la norma permite que, de requerlrlo_?l derecho.ex‘tranjerc;
y preverlo el respectivo compromiso de prgteccmp y scgu1mlenlto, e
mismo seria ejecutado por la mencionada oficina nacional de adopciones.

FASE JUDICIAL

1.  Solicitud de la adopcién

Esta fase se inicia con la solicitud que formula la persona o pareja que
ha cumplido con la fase administrativa del grocedlmign‘to' de adopc'lén.
El momento preciso para presentar tal solicitud es el inicio d‘el periodo
de prueba, ya que, para este momento, estan satisfechos casi todos los
requisitos para adoptar, y el nifio, nifia 0 ado]_escente a ser adoptz_at'io ya
se encuentra bajo la Responsabilidad de Crianza y rcpreser_lta‘acmn_ de
los solicitantes de la adopcion. Asi como sucede en la fase admlp'lsnat‘lva,
en la cual no sélo acttian las oficinas de adopciones, sino también _el_]uez
de mediacion y sustanciacion, en la fase judicial acttan el mencm.nado
juez y el juez de juicio, pero también tienen pautadas algunas actugcwm;s
las oficinas de adopciones. El articulo 493-R comprenc}e lo relat’wo ala
presentacion de la solicitud tanto en el caso de las adopciones nacionales,

como de las internacionales.

En tal sentido, para las adopciones nacionales se exige que dicha pre-
sentacion sea hecha personalmente por la persona o pareja que adoptai
ya que éstos tienen su residencia habitual en Venezuela. Distinto ese

caso de la adopcidn internacional, cuando .Venezt_lela es pais de 0r1ge51,
porque el emparentamiento técnico se rt.aahza a distancia y s6lo cuando
la persona o pareja que adopta esta dlspues_.ta a pasar .al emparcz!:a-
miento personal, es cuando se fija la oportunidad por el juez de media-
ci6n y sustanciacién para que vengan a Venezuela a entrevistarse con
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este juez. Como ya se dijo, en tal oportunidad, la persona o pareja debe
ratificar su decisidn de adoptar al nifio, nifia o adolescente que le ha sido
presentado por la respectiva oficina de adopciones. Por cuanto se dis-
pone de lapsos breves para dar inicio al periodo de prueba, el cual pue-
de ser inclusive de quince (15) dias, la oficina nacional de adopciones
debe tener preparada la correspondiente solicitud de adopci6n para ser

presentada al juez de mediacién Yy sustanciacion, y ratificada por la per-
sona o pareja que desea adoptar.

2. Contenido de la solicitud

A partir del articulo 494 de la Ley de Reforma, se modifica el contenido
de esta disposicién y de las siguientes, a fin de ajustarlas a los principios
que inspiran el nuevo procedimiento, asi como adecuarlas a las

modificaciones realizadas en los articulos anteriores v al texto de los
nuevos articulos.

En lo que respecta al contenido de ]a solicitud, se incorporan en é| distintas
modificaciones, de las cuales las mas importantes son: 2.1) la letra b)
hace referencia a los datos que deben suministrarse cuando la adopcion
es solicitada por quienes conformen una unién estable de hecho; 2.2)1a
letra ¢) exige, para el caso que se solicite la modificacién del nombre
propio del candidato a adopci6n, que se sefiale el nombre que lo sustituira;
2.3) la letra g) elimina la referencia a los entredichos e inhabilitados,
habida cuenta que se trata de un procedimiento de adopcién de nifios,
nifigs y adolescentes. La prevision contenida en la parte final de la norma,
concuerda con lo dispuesto en los parrafos tercero y cuarto del articulo

493-N, en los cuales se ordena a las oficinas de adopciones remitir el

respectivo expediente de adopcién al juez de mediacién y sustanciacion.

3. Notificacién al Ministerio Pablico

El articulo 495 prevé que el juez de mediacion Y sustanciacion debe
ordenar la notificacién del representante del Ministerio Publico, en el
mismo auto de admisién de la solicitud de adopcion. Esto significa que,
a diferencia de lo previsto en el mencionado articulo 497 de Ia Ley
Reformada, el Fiscal del M inisterio Pablico va a tener toda la informacién
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del caso mucho antes del momento en que deba emitir su opinién, que
sera en la audiencia que fije el juez de juicio.

4. Remisioén al juez de juicio

ié il se
El contenido del articulo 496 de la LOPNA t.am'blen es nuevo y_e'lrl1 é =
determina la actuacion final del juez de medlramén y Su'StaI;CH':lg:lOd;qlos
4 isi6 j juicio del expediente con inclusi
sera la remision al juez de ju : e g
i imi valoracién por la respectiva
informes de seguimiento y su ( i e
i una vez finalizado el periodo de p ]
adopciones, lo cual se produce : : ( -
Corl:esponde a dicha oficina de adopciones informar aljtzlez;le m::;;
' 16 i ' e pr ;
16 iacio lusién del mencionado periodo .

cion y sustanciacion la conc ! :

asi cc}:mo de la incorporacion al expediente de toda la documentacion

que se requiere conforme a la ley.
5. La audiencia de juicio

La oportunidad para la celebracion de esta audiencia estsf’u prevulsFa en ctleé

articulo 497. A tal fin, se dispone que la primera actuac:étn de _]l;esi -

juici imi dopcion, sera fijar por auto expr

uicio en el procedimiento de a : fijar auto

-l)por‘runidad precisa para que se realice la audiencia deJL{u(:;o.d'r.El pialu(:}(;

ini jard dicha oportunidad, sera de diez
minimo dentro del cual se fijar ot 11
igui onste en autos el auto fijando
dias, siguientes a aquél en que ¢ . TS ¢ e
ienci ién coincide con el que establec

audiencia, plazo que tambi ¢ co stablex

articulo 483 para el procedimiento ordinario contencioso; it :aimbar.i;)é

el plazo maximo no es el mismo en ambos casos, ya que serd de vei l

(20) dias en el procedimiento ordinario, y de' treinta (33? en :,-

procedimiento de adopcion. La razén para que el’ juez pue(éa b;sp;ou;as

iltimo procedimiento se de
de un lapso mayor en este U " : :
1 ede tratarse de
i i de la materia, ya que no s6lo pu |
D eyt i técnicos de su contenido
i i ino que los aspectos técn

expedientes voluminosos, s ) . ! i
i tiempo mayor pa p
io que el juez requiera un . .

puede hacer necesar era u o e s

i de adopcion internacion

sarlos e, incluso, en los casos ado -

que los solicitantes tengan la posibilidad para gue,lde acuerdo con s

medios econdmicos, puedan asistir a dicha audiencia.

El articulo 498 regula la audiencia de juiciq, la cual presenta algut:::
particularidades propias de la adopcién. En primer lugar, debe destaca
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que se trata de una audiencia reservada por mandato mismo de la ley.
Por ello, la norma sefiala las personas y organismos que podran estar
presentes, los cuales no serdn otros sino los que tienen interés, personal
o institucional, en la adopcién, vale decir: la persona o pareja que adopta,
el candidato a adopcion si tiene edad para ello, las personas llamadas a
opinar, el Ministerio Piblico y la respectiva oficina de adopciones. En
segundo lugar, se fija esta oportunidad como la apropiada para hacer
oposicion a la adopcién, y consignar las pruebas respectivas. El juez
debe ofr, en esa ocasion, a quienes deseen intervenir y, de acuerdo con
el principio de concentracién, debe dictar de inmediato la correspon-
diente decision, salvo que existan circunstancias tales, que estime im-
prescindible dejarla para otra ocasion. La importancia de la decisién
que se dicte al respecto, es que de ella dependeré que el procedimiento
continte hasta su conclusion o concluya en ese momento, caso este
ultimo en el cual el juez debe decidir, de inmediato, la situacién del res-
pectivo nifio o adolescente, cuyo interés superior serd determinante.

6. Decisién de la adopcion

En el articulo 500 quedan subsumidas varias actuaciones previstas en
diferentes articulos de la Ley Reformada, como son: 416, 431,498 y
504, cuyos contenidos fueron modificados, ya que en la nueva prevision
estan perfectamente atendidos los principios rectores de oralidad,
inmediatez y concentracién. En efecto, la audiencia de juicio transcurre
en forma absolutamente oral, en presencia del Juez de juicio quien, una
vez oidas las personas a quienes les corresponde participar, y sobre la
base del conocimiento que él ya debe poseer del respectivo expediente,
procede en esa misma audiencia a decidir el caso. La mayoria de las
veces la decision sera favorable a la adopcion, habida cuenta que sélo
se llegard a la audiencia de juicio una vez que estan cumplidos todos los
pasos previos del procedimiento. Esta es una de las particularidades del
procedimiento de adopcién, la cual hace necesario que transcurra de
manera distinta a la del procedimiento oral contencioso.

Lo relativo al decreto que acuerde la adopcion esta previsto en el ar-
ticulo 501 de la Ley de Reforma. El contenido de esta disposicion repro-
duce el de los articulos 431 y 505 de la Ley Reformada, con algunas
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modificaciones, tales como, que el decreto debe expresar si se trata de
adopcion nacional o internacional. Lo relativo a los apellidos que
corresponden al adoptado esté regulado en el articulo 502, y se prevé el
supuesto cuando la adopcion se realiza por personas que tienen una
union estable de hecho. Ademas, se especifica que el adoptado llevara
dos apellidos, el del adoptante y luego el de la adoptante. Por supuesto,
de tratarse de un solo adoptante, el adoptado tiene derecho a llevar los
apellidos de éste, y si tiene solo un apellido tiene derecho a repetirlo.

En cuanto a la inscripcion del decreto de adopcidn, ésta queda regulada
en el articulo 504, el cual aclara, expresamente, en el tercer parrafo, la
conducta a seguir por los funcionarios del Registro Civil en los casos de
adopciones internacionales, cuando el o los adoptantes tienen residencia
habitual en otro pais. En efecto, por cuanto en la casi totalidad de estos
casos, dichas personas no suelen presentarse personalmente a realizar
el correspondiente registro, ya que ello supondria un viaje a Venezuela
sélo para tal fin, el registro en cuestion lo realizan los funcionarios de la
oficina nacional de adopciones del Consejo Nacional de Derechos de
Nifios, Nifias y Adolescentes, quienes no pueden aparecer como
presentantes de todos estos casos, como se ha pretendido, ya que ello
atentaria contra la confidencialidad de la adopcion. Se opté por ello y
para evitar retardos innecesarios en el cumplimiento de este requisito,
que se tengan por presentantes a la persona o personas que aparecen
como adoptantes en el respectivo Decreto de adopcion.

7.  Recursos en materia de adopcion

El articulo 503 de la Ley de Reforma sustituye el de los articulos 506 y
509 de la Ley Reformada. Segtin el nuevo contenido de la norma se
conservan los recursos de apelacioén y de casacion, y se incorpora el
recurso de interpretacion, consagrado dentro del procedimiento ordina-
rio en el articulo 491 de la Ley de Reforma.
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8. Lo relativo a la invalidacién de la partida original de
nacimiento; la inscripcién si el adoptado es un adolescente
casado o tiene hijos y la irrevocabilidad de la adopcién,
quedan previstas en los articulos 505, 506 y 508,
respectivamente, con pequefios cambios de forma

9.  Informacién sobre las inscripciones realizadas

Esta prevision est4 contenida en el articulo 507, el cual reproduce lo
previsto en el articulo 436 de la Ley Reformada, con una exhortacién
dirigida a los funcionarios del Registro Civil para que procedan, sin
dilacién, a cumplir lo que les ordena la norma.

10. Nulidad de la adopcion

El articulo 509 de la Ley de Reforma reproduce, con algunos cambios,
el contenido de los articulos 438,439,440y 441 de la Ley Reformada.
El primero de dichos cambios se refiere, a la fijacion de una edad
determinada a partir de la cual el adoptado puede intentar, directamente,
la accién de nulidad. Para ello, se tuvo en cuenta lo previsto en el articulo
2° de la Ley Reformada, y se fijo el limite de los 12 afios de edad, por
cuanto a partir de esa edad el adoptado es ya un adolescente. Por otra
parte, se introdujo un cambio en lo referente al momento a partir del
cual comienza a contarse el término de un (1) afio para interponer la
acci6n de nulidad, que podré contarse, no s6lo a partir de la fecha de
inscripcion del respectivo decreto de adopcion en el Registro Civil, sino
también a partir de la fecha en que se tenga conocimiento de que se
violaron disposiciones relativas a Ia capacidad, impedimentos o
consentimientos o, de que hubo error en el consentimiento sobre la
identidad del adoptante o del adoptado. Esta tltima solucién tiene por
objeto evitar que se lesione, irremediablemente, el interés de las personas
que, pudiendo intentar la accién de nulidad, no lo hacen dentro del afio
siguiente a la inscripcion del respectivo decreto en el Registro Civil, por
desconocer, para ese momento, que se ha violado una o més de dichas
disposiciones, situacién que las coloca en estado de indefensién y bene-
ficia sélo a quienes han transgredido la ley.
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Lo relativo a los efectos de la sentencia de nulidad de la adopcién que-
dan consagrados en el articulo 510 de la Ley de Reforma, el cual repro-
duce lo previsto en el articulo 442 de la Ley Reformada.
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El Convenio de La Haya de 25 de octubre
de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores

Dr. Ignacio Goicoechea’

I. La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado y los Convenios de La Haya sobre los Niiios

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH)
es una organizacion intergubernamental que cuenta con 67 Estados
Miembros. Su mandato es armonizar las normas de Derecho
Internacional Privado a nivel global a través de la generacion y adopcion
de tratados multilaterales (actualmente 129 Estados son parte de uno o
mas de los convenios generados por la HCCH. Los Convenios (37
adoptados después de la Segunda Guerra Mundial) cubren materias tan
diversas como la ley aplicable a titulos valores, cuestiones de familia,
adopcion de nifios, supresion de legalizaciones, entre otras.

* Oficial Letrado de Enlace para América Latina. Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado Guillermo Rawson 2943. Olivos (1636). Buenos Aires, Argentina. Tel/Fax: 54 11 4819-7170. Email:
ig@hcch.nl- http://www.hcch.net
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Tal como lo subraya la Convencién de Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifio la proteccién eficaz de los derechos de los nifios a través
de las fronteras no puede ser alcanzada sin la cooperacién interestatal.

La HCCH ha generado cuatro modernos convenios que proporcionan la
estructura practica que permite a los Estados trabajar conjuntamente

en aquellas situaciones donde comparten la responsabilidad de proteger
a los nifios. Estos son:

- Con\_fer_lio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspec-
tos civiles de la sustraccion internacional de menores

- C_c:nvenio lde La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la protec-
cién del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion interna-
cional.

— Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion la co-
operacion materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios.

- lConvenio de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre el cobro
internacional de alimentos con respecto a los nifios y otras formas
de manutencion de la familia.

De manera genérica, consideramos que los cuatro Convenios de La
Haya sobre los Nifios encuadran en la categoria de convenios llamados
de cooperacion juridica internacional. Todos tienen un componente de
cooperacion administrativa, basicamente a través de la cooperacion entre
autoridades centrales, y un componente de cooperacion judicial, a nivel

de las‘ autoridades jurisdiccionales que tienen competencia para decidir
cuestiones familiares.

En esta oportunidad nos centraremos en el Convenio de 1980 que se
ocupa de la sustraccién internacional de nifios y haremos referencia

tambiéq al Convenio de 1996 que se ocupa de manera general de la
proteccion internacional de nifios.
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II. El fenémeno de la sustraccién internacional de nifios
;Qué se entiende por “Sustraccion Internacional de nifios?

Las Convenciones de Restitucion' definen de forma similar a la sus-
traccién internacional de menores?, la cual se configura cuando el nifio
es trasladado o retenido en el extranjero, en violacion del derecho que
ejercia la persona o institucion que, de acuerdo al derecho de la residen-
cia habitual del nifio, debia autorizar o denegar dicho traslado o cambio
de residencia.

Cabe destacar que los Convenios de Restitucion se limitan a los aspec-
tos civiles de la sustraccion internacional de menores, su objetivo no es
sancionar a la persona que comete la infraccion, sino restituir en forma
inmediata al nifio a su residencia habitual. Ello determina una diferencia
significativa entre lo que normalmente se entiende por “sustraccion de
un nifio” respecto de lo que se entiende por “trafico de menores”, dado
que esta (ltima figura se asocia siempre con la comisién de un delito, ya
sea por los medios o por los propésitos utilizados. En los casos de tréfico
de menores ademas de regresar al nifio a su residencia habitual se agrega
el objetivo de sancionar a los autores, lo cual puede incluir el pedido de
extradicion de estos Giltimos.

,Cudles son los casos mas frecuentes de sustraccion internacional de
nifios?

| Convenio de La Haya de 1980 y Convencion Interamericana de 1989.

2 w1 traslado o la retencion de un menor se considerardn ilicitos cuando se haya producido con
infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a
una institucién, o a cualquier ofro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado en
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y
cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o conjunt te, en el m to del
wraslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o
retencion.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de una atribucion de
pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el
derecho de dicho Estado”. (Art. 3 Convenio de La Haya)

“Se considera ilegal el traslado o la retencion de ws menor cuando se produzca en vielacion
de los derechos que ejercian, individual o confuntamente, los padres, tutores o guardadores,
o cualquier institucion, inmediatamente  antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la
ley de la residencia habitual del menor”. (Art. 4 Convencion Interamericana).
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El traslado ilicito se produce generalmente cuando alguno de los padres
traslada al extranjero al nifio sin el consentimiento del otro (sin permiso
de viaje, o con permiso apécrifo).

Por su parte la retencion ilicita se produce cuando el nifio sale del Esta-
do donde reside habitualmente con permiso de viaje, pero en lugar de
regresar se lo retiene, en el lugar donde fue trasladado legalmente,
forzando su cambio de residencia, contra la voluntad del padre que tenia
derecho a autorizar o denegar dicho cambio.

Se detectan distintas causas generadoras de sustracciones
internacionales, pudiendo destacar las siguientes como mas frecuentes:
1) La pareja formada por dos personas de distinta nacionalidad se separa,
y alguno de ellos pretende regresar a su pais de origen en busca de
contencién familiar, identidad cultural, o inclusive mejores condiciones
laborales; 2) La pareja de la misma nacionalidad viaja al exterior en
bisqueda de mejores condiciones de vida, y al cabo de un tiempo surgen
desavenencias entre ambos (en muchos de los casos cuando uno de
ellos no puede adaptarse al nuevo pais), entonces alguno de ellos decide
regresar con el nifio a su pais de origen, en bisqueda de contencién
familiar, identidad cultural, o inclusive mejores condiciones laborales.

a) Aspectos Sociolégicos del Secuestro Internacional de nifios por sus
padres.

En los ltimos afios se ha producido un incremento del secuestro inter-
nacional de menores por uno de los padres.

La conducta descrita ha sido favorecida por distintos factores de carc-
ter internacional, tales como:

a) El gran desarrollo del transporte y las comunicaciones internaciona-

les, que han facilitado un intercambio de personas en el &mbito interna-
cional.

b) La facilidad con que hoy se cruzan las fronteras de los Estados, ya
sea por la supresion de la utilizacién de visas mediante acuerdos
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bilaterales o multilaterales, asi como también por la e}flstencuit de un
menor control de los pasaportes en las fronteras, fayorec:ldo por la cre::tg-
cién de zonas de integracion economica, cuya ﬁnallcliad es lade %ermcll ir
la libre circulacién de las personas fisicas pertenecientes a los Estados

que la componen.

¢) Asimismo podriamos destacar como un tercer fgcltor las p051b111d:;
des de crecimiento o desarrollo que pueden adquirir las personas
otros Estados que tienen un nivel de vida mayor.

Estos factores han permitido la creacion d_e la llamada f‘famllla. 1ntelma-
cional”, en la cual existe un elemento eminentemente 1ntem30191(1121;c};z
sea por la nacionalidad de sus miembros,lpor el lpgq de sulrem s
habitual, domicilio, etc. Ello hace necesario la apl'lca(:lé:n de las 1:1l e
de derecho internacional privado, a fin que a través de éstas se soluc
nen problemas de esa naturaleza.

Uno de los aspectos més importantes que se Plaptean en el orden 1nterc-)
nacional es el efecto del traslado o retencién ilicita de un menor por un
de los padres o de algun familiar.

Los estudios llevados a cabo por especialistas destacados en la}émgtl?::;
comprobaron que la verdadera victima de un traslado o re_tq:;:nd r{ ai tlrau_
es el menor. Este sufre la intempestiva ruptura de su BSI':ablll ; , gl
matica pérdida del contacto con el otro pac!rel: y su nucleo1 ar;1 tinias

necesidad de adaptarse a un lenguaje y condiciones culturales dis ,

maestros, parientes, etc.

La tendencia moderna supone esta presuncion, res‘?ltal:,q1?d:13i
especialistas que lo mas importante para un menor €s la e§ctla i
que permite al mismo alcanzar un normal desarrollo en su vida.

Es importante destacar que uno de _los problemas que se plrcu:luclfi ;:tz
un secuestro de un menor, es el tiempo que va desdle e_étras].a ik
retencion ilicita hasta que se falla en el tema de la restituct n. fn 0qel
donde se producen los efectos dafiosos sobre e:*l menor, afsn c:;ece .
hecho que cuanto mas dure el proceso _de restltucu?n sel avdenar |a
padre secuestrador, pues serd mas dificil para el Tribunal or
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y stitucion del menor a su residencia habitual. en razon
- .- E Ed ?
Ste a su nueva situacion familiar y social

b ios i i
) Convenios Internacionales que abordan Ia materia
La Comunidad Internacional ha tomado
presentan las sustracciones de nifios y ha
Klterna'c;onales en los cuales se aborda de
c i0n li i
ontinuacioén listamos dichos convenios internacionales:
— Convencién de Naciones U
(1989).

— Convencién de La Ha
0 ya sobre los As ivi
cion Internacional de Menores (1980?.‘3%3S R s St

Convencig i
encion Interamericana sobre Restitucién de Menores (1989)

Convencion Interamericana sobre Tréfico de Menores (1994)

— Convenio de La Haya, relativo a
ble, el Reconocimiento, la Ejecuc
de: Responsabilidad Parent
Nifios (1996).

}a Competencia, la Ley Aplica-
ion y l’a Cooperacion en materia
al y de Medidas de Proteccién de los

IIT. i
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los

a) Finalidad del Convenio

La finalidad es clara en cuanto

- a que no se pr idi
cuestion de guarda o tenencia qu Hlid g g 8

e debe ser decidida por los jueces de la

del arraigo de

conciencia del flagelo que re-
generado distintos convenios
una u otra manera la cuestion.

nidas sobre los Derechos del Nifio
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residencia habitual del menor. En otras palabras, no se procura discer-
nir cual es el padre mas apto para convivir con el nifio, ni implica cam-
biar la situacion que tenia el nifio antes del traslado o retencién ilicita,
sino volver las cosas al statu quo anterior al traslado o retencion, per-
mitiendo de esta manera que si existe discrepancia entre los padres
respecto al lugar de residencia del nifio, la misma sea decidida por el
Juez de la residencia habitual del menor, evitando que una decision tan
importante para la vida del nifio como es cambiar su residencia al ex-
tranjero, sea tomada por la fuerza, en forma intempestiva y unilateral.

Se entiende que sera el Juez de la residencia habitual del nifio quien se
encuentra en la mejor posicién para decidir sobre los derechos de custodia
0 visita, ya que por ubicarse en el lugar donde el menor vive, le sera mas
facil obtener toda la prueba que sea necesaria para meritar sobre la

- vida que llevaba el menor hasta el momento del conflicto, y la potencial

aptitud de cada uno de los padres para cuidar de su persona.

El objeto del Tratado presenta dos aspectos, mientras la inmediata
restitucion del menor responde al deseo de restablecer una situacion
unilateral y forzosamente alterada por el secuestrador, por otro lado se
apunta a prevenir este tipo de situaciones que, como hemos indicado se
han incrementado en los dltimos afios, mediante el respeto de los derechos
de custodia y visita dispuestos por uno de los Estados Contratantes.

b) Traslado o retencién ilicita

El Convenio define en su Art. 3 cuando se configura un traslado o reten-
cion ilicita de un nifio: "El traslado o la retencion de un menor se con-
siderardn ilicitos: Cuando se haya producido con infraccién de
un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una
persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo
al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de
una atribucién de pleno derecho, de una decisién judicial o administrativa, o
de un acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado™.
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Se han subrayado dentro del texto del articulo los elementos que consi-

deram i i ian si
‘ 08 (lie mayor tfnport.anma que podrian sintetizarse en: i) derecho
e custodia; y ii) residencia habitual.

1) Derecho de custodia

El derecho de custodia a que se refiere no es cualquiera, sino el vigent
en el Estado en que el menor tenia su residencia’ habitual gN .
encontramos ante una tipica norma indirecta de Derecho Intema;:ion(;?
Prlvad(.) que nos remite a un determinado ordenamiento Jjuridico pa
_determmar la ley aplicable al caso. Como resultado, veremos f ; "
juez llamad(') a decidir un caso de sustraccion de un n’iﬁo en los ?él:ni?wo
del Convgmo se vera obligado a aplicar derecho extranjero, o sea ei
derecho vigente en el Estado donde el nifio tenfa su residencie; habitl,lal

5: Qcﬁnlliin de cust-odia tampoco ha quedado librada al azar en el Con-
: m(}, e D contiene una definicién auténoma que establece que, a
os efectos del Convenio “derecho de custodia” comprenderd el der’e-

cho relativo al cuidado de 1
Te a persona del menor y, en partic
decidir sobre su lugar de residencia. e partieular e de

Naturalmente,r si tenen{ms en cuenta que el Convenio se encuentra vi-
Eéelll;e nc:ils Eﬁ, pear:s:sées facil suponer que.el término custodia no significa-
o . ada uno de llo.s respectivos sistemas juridicos. Por ello
Cara(::::sll?czpi r?;)r ;:Iescrlbir qué se entiende por custodia, siendo 1(;
ener la potestad para trasladar
permanente al nifio al extranjero, y ello sin perjuic?o ?;izinfﬂlof?;nz
111:: ct:imprenc!a esta potestad en ell correspondiente ordenamiento juri di%o.
modo de e;emplo, podemos citar el caso de aquellos ordenamient
(como Préctlcamente todos los latinoamericanos) donde luego d ?S
scparac:f')n de los progenitores uno de ellos ostenta la guarda o %u t ed'a
o tenencia y el.otrol tiene un derecho de contacto o visitas. Sin cmga(; (l)a
Eg;:;t::e:]?o?z?mo de la pfttria potestad, inclusive aquel que sglo,
S e cF:nta_cto 0 visitas debe autorizar la salida del pais de
1 hijo/a y/o su radicacion permanente en el extranjero. En estos cas
dicha persona tendria derechos de custodia en los términos del Co o
a pesar de no estar ejerciendo la guarda o tenencia. e
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2) Residencia Habitual

La residencia habitual es un concepto flexible, y a nuestro juicio en
forma sabia el Convenio no la ha definido con mayor precision, dado
que la riqueza del término esta dada justamente por su flexibilidad. Al-
gunos autores han descrito residencia habitual como centro de vida, lo
cual si bien consideramos que mas que una definicion es una descrip-
cién, puede resultar itil para entender mejor el término. La residencia
habitual es una cuestion de hecho, es distinta a la nocién de domicilio, y
no es una cuestion matematica que simplemente surge de sumar el lu-
gar donde el nifio tuvo mayor permanencia.

A modo de ejemplo podemos pensar en un nifio de 3 meses de vida, que
es trasladado por sus padres al extranjero de comun acuerdo, atento
que habian decidido cambiar la residencia familiar a otro pais. Al cabo
de un mes uno de ellos decide regresar a su pais de origen con el nifio.
A nuestro entender, en este caso existio un cambio de residencia habitual
a pesar de que el nifio vivio mas tiempo en su pais de origen.

Otro caso podria ser el de un menor de 13 afios, que es retenido
ilicitamente en el extranjero por dos afios, pero el nifio fue mantenido
oculto por el sustractor durante todo ese tiempo, razén por la cual no
pudo establecer vinculos con su nuevo medio. En este caso consideramos
que a pesar de haber transcurrido dos afios, el nifio no cambid su resi-

dencia habitual.

En definitiva consideramos que dependerd de las circunstancias de cada
caso si la residencia habitual se genera por una permanencia estable en
un lugar de una semana, seis meses, uno o dos afios. La edad del nifio,
las circunstancias que lo rodean y las acciones llevadas adelante por los
padres seran los elementos que deberian indicarle al Juez cual es la
residencia habitual del nifio en el momento del traslado o retencion ilicita.

b) Funcionamiento del Convenio

El Convenio establece un procedimiento para que las personas que sean
victimas de sustraccion (ya sea ésta originada por un traslado o una
retencion ilicita) puedan efectuar su reclamo con celeridad y eficacia,
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permitiendo que el nifio sea reintegrado rapidamente a su residencia
habitual. El mecanismo del Convenio se basa en un sistema de
cooperacion entre autoridades centrales y un procedimiento jurisdiccio-
nal répido pensado para que el caso sea decidido dentro de un término
de seis semanas.

¢{Qué hacer ante un caso de sustracciéon internacional?

1) El denunciante

Contactar rapidamente a la Autoridad Central, y explicar el caso, inme-
diatamente se le informar4 si el caso encuadra en el Convenio, y en tal
caso se le indicar4 la forma mas rapida de completar el formulario para
dar inicio al tramite.

2) El Juez del lugar donde el nifio ha sido trasladadoe

Consideramos esencial que el Juez entienda que se trata de un caso

internacional, de extrema urgencia, y con una posibilidad de conocimiento
limitadisima.

El Juez del lugar donde el nifio ha sido trasladado no tiene jurisdiccion
internacional para entender en la cuestion de fondo de custodia del nifio,
tal como lo prohibe expresamente el Art. 16 al establecer que el Juez
del lugar donde se encuentra el nifio no puede decidir sobre las cuestion
de fondo de custodia, hasta tanto no se resuelva la cuestién previa de la
restitucion.

En definitiva del Juez que resuelve la restitucion debe limitarse a verificar
si existio un traslado o retencién ilicita en los términos del Convenio y
en su caso ordenar rapidamente la restitucion, salvo que sean de
aplicacién alguna de las pocas excepciones previstas en el Convenio.

3) Las Autoridades Centrales

La Au_toridad Central es un 6rgano designado por cada Estado para
cumplir con las funciones previstas en el Convenio (Arts. 6 y 7).
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La funcion de las autoridades centrales es cooperar entre si y promover
la colaboracion entre las autoridades competentes de sus respectivos
Estados con la finalidad primordial de “...garantizar la restitucién in-
mediata de los menores y conseguir el resto de los objetivos del
presente Convenio” (Art. 7).

Se pueden distinguir dos fases en el funcionamiento de las autoridades
centrales. Una faz requirente, que tiene lugar cuando ésta transmite la
solicitud de restitucion a la Autoridad Central del pais dénde ha sido
trasladado o retenido un menor, y una faz requerida que tiene lugar
cuando recibe la solicitud nombrada.

Las dos autoridades centrales intervinientes en el procedimiento de res-
titucion, colaboraran entre si para adoptar las medidas previstas en el
Convenio, la mayoria de las cuales pesarén sobre la Autoridad Central
requerida, ya que por estar en el lugar donde se localiza el menor ser4 la
mas apta para: localizarlo, adoptar medidas provisionales, promover la
restitucion voluntaria o iniciar un procedimiento judicial o administrativo,
con ¢l objeto de conseguir la restitucién del menor. Inclusive, llegando a
su méaxima expresion representando al solicitante o designando alguien
para que actie en su nombre.

(i) La Autoridad Central requirente

Debe facilitarle a los denunciantes las vias para confeccionar el
formulario de denuncia. Generalmente en el primer contacto con éste
se le explican cémo funciona el Convenio, a fin de encauzar el caso y las
energias del denunciante en actos positivos para la solucién del conflicto.

Una vez verificados los antecedentes del caso la Autoridad Central con-
firmara que el caso encuadra o no en el Convenio, y en caso contrario
se le sugerira otra via de accién.

La Autoridad Central envia el formulario de denuncia con la documen-
tacion que se le anexe al mismo a la Autoridad Central requerida. Gene-
ralmente el formulario de denuncia se adelanta por fax, de manera de
que se comience el trabajo en forma inmediata, y luego se envia la do-
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cumentacion original por correo. A partir de ese momento la Autoridad
Central ser4 el nexo entre el denunciante y la Autoridad Central reque-
rida, de manera de mantener informado al denunciante solbre el desa-
rrollo del caso, y de proveer a la Autoridad Central re‘qu.erlda aquellos
elementos que necesite para llevar adelante el procedimiento.

(ii) La Autoridad Central requerida

La Autoridad Central requerida tiene tres grandes facetas que cumplir:
1) Localizar al nifio (cuando ello fuera necesario); 2) Procurar una solu-
cion amigable (siempre que fuera posible y en tanto cuente con }a_auto-
rizacion del denunciante); y 3) Garantizar el acceso a la Justicia del
Denunciante (En algunos paises la propia Autoridad Central representa
al peticionante en los procesos ante la Justicia).

La mayor parte de las funciones de la Autoridad Central se clur_nplcn por
medio de la coordinacién con otros organismos (Policia, Justicia, aboga-
dos, y ONG’s).

La Autoridad Central requerida debe mantener informada a la Autori-
dad Central requirente sobre el desarrollo del caso, de manera que esta
Giltima pueda mantener informado al denunciante.

Resulta muy comin que la Autoridad Central reciba consulta de jueces
y abogados a cerca de la forma en la cual operan o debe interpretarse el
Convenio.

4) Derecho de contacto o visitas

El Art. 21 del Convenio se ocupa de la cuestion de visitas y asimila su
tramite con el previsto para los casos de restitucic'm:' “Una dtemafra.'a
que tenga como fin la organizacién o la garantia del ejercicio
efectivo de los derechos de visita podra presentarse a las
autoridades centrales de los Estados contratantes, en la misma forma
que la demanda para la restitucion del menor.

Las autoridades centrales estaran sujetas a las obligacilopes de’coope-
racion establecidas en el Art. 7° para asegurar el ejercicio pacifico de
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los derechos de visita y el cumplimiento de todas las condiciones a que
pueda estar sujeto el ejercicio de esos derechos. Las autoridades cen-
trales adoptaran las medidas necesarias para eliminar, en la medida de
lo posible, todos los obstaculos para el ejercicio de esos derechos.

Las autoridades centrales, directamente o por via de intermediarios,
podran incoar procedimientos o favorecer su incoacion con el fin de
organizar o proteger dichos derechos y asegurar el cumplimiento de las
condiciones a que pudiera estar sujeto el ejercicio de los mismos”.

¢) Claves del funcionamiento del Convenio

1) Urgencia del tramite

Diversas normas del Convenio muestran a las claras que fueron
concebidas como medios de solucién urgentes ante situaciones de

extrema gravedad para el nifio como es el caso de la sustraccién
internacional®.

Si tomamos en cuenta que la finalidad es mitigar los efectos del traslado
ilicito del nifio, quien sufre dia a dia la situacién de inestabilidad en la
que fue puesto, debemos coincidir en la sabiduria del Convenio de
establecer el tramite urgente para el proceso en el Estado de refugio®.

Por ello, el Convenio ha sido disefiado para que los casos se resuelvan en
un plazo maximo de seis semanas. Este plazo no es caprichoso, sino que
estd plenamente justificado tanto por la finalidad que tiene el Convenio,
como por los mecanismos establecidos en el mismo. En esencia, el
Convenio pretende atender una situacién urgente, la sustraccion del nifio,
con un remedio urgente y provisional (las medidas de proteccién siempre
pueden revisarse por el Juez de la residencia habitual) que es la restitucion
del nifio a su residencia habitual. No sorprende entonces, que el mecanismo
previsto se base en la urgencia del procedimiento como tinica manera de
cumplir con la finalidad del Convenio.

? Arts. 2, 11, 12 y 18 Convencién de La Haya.
* Art. 11 Convencion de La Haya.
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En la medida que el tramite del procedimiento exceda las seis semanas,
se aumentard gradualmente el riesgo de arraigo del nifio al medio donde
fue trasladado, la rotura o seria perturbacion del vinculo del nifio con la
persona que solicita la restitucién, y el peligro de que el nifio sufra un
nuevo desarraigo ante una ejecucion tardia de la restitucién a su resi-
dencia habitual. En otras palabras, a medida que el tramite se aleja de
las seis semanas, va perdiendo eficacia el remedio previsto para prote-
ger al nifio de la situacion de peligro que implica la sustraccion.

Lo antedicho implica que todo agente operador de nifiez que tenga algu-
na relacion con el caso (autoridades centrales, abogados de parte, jue-
ces, fiscales, asesores de menores, autoridades policiales, etc,) debe
tener en cuenta la extrema urgencia con que debe tratar al mismo para
que tenga sentido el instrumento convencional. En otras palabras, estos
casos exigen ser tratados con LA MAXIMA URGENCIA como tnica
manera de que se cumpla el fin para el que fueron generados.

2) Decidir sobre la Restitucion y no sobre la custodia

El Art. 16 del Convenio dispone: “Después de haber sido informadas
de un traslado o retencion ilicitos de un menor en el sentido previsto
en el Art. 3°, las autoridades judiciales o administrativas del Esta-
do contratante a donde haya sido trasladado el menor o donde
esté retenido ilicitamente, no decidirdn sobre la cuestion de fondo
de los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no
se reunen las condiciones del presente Convenio para la restitu-
cion del menor o hasta que haya transcurrido un periodo de tiem-
po razonable sin que se haya presentado una demanda en virtud
de este Convenio”.

El juez que entiende en la restitucién tiene expresamente prohibido,
decidir sobre la cuestién de fondo de los derechos de custodia hasta
tanto se haya decidido que no se retinen las condiciones para la
restitucion del menor.

El padre que cometi6 el ilicito, podra volver con el menor a su residencia
habitual y presentarse ante los tribunales locales que decidirén sobre la
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custodia del menor, sin que la decisién adoptada por el Juez que entendi6 en
la restitucion afecte la cuestion de fondo del derecho de custodia (Art.19).

Por lo tanto, la Autoridad Central debe velar porque no se establezca en
el Estado Contratante a donde se llevé al menor o en donde se produjo
la retencion ilicita, una jurisdiccion artificial que facilite al progenitor
secuestrador la obtencion de una sentencia de custodia que desconozca
la jurisdiccion de los tribunales de la residencia habitual del menor,
competentes para determinar el tema de fondo.

3) Principio de restitucién inmediata de los nifios sustraidos
ilicitamente para proteger su mejor interés (interpretacion
restrictiva de las excepciones. Arts. 13 y 20)

Debido a que la restitucién de los menores trasladados o retenidos
ilicitamente en el extranjero es el principio fundamental del Convenio, y
teniendo en cuenta la incidencia que tiene el tiempo de tramitacién para
alcanzar los fines del mismo, las excepciones a la restitucién deben ser
interpretadas en forma extremadamente restrictiva,

La carga de la prueba la tendré la persona que invoca la excepcion, y
recordemos que si dicha prueba no la tiene a mano en el momento de
presentar su oposicion, siempre tendré la posibilidad de plantear sus
argumentos con total amplitud de prueba ante el foro de la residencia
habitual del menor, ya sea en una accién civil o penal.

En la préctica se observa que existen tres excepciones que la parte que
sustrajo alega con marcada frecuencia: a) situacion de riesgo grave
fisico o psiquico para el nifio en caso de ser restituido: b) la opinidn del
nifio de preferir quedarse en el lugar donde ha sido trasladado o reteni-
do ilicitamente; y c) el mejor interés del nifio.

Veamos por qué a nuestro entender muchos de estos planteos deberian
ser rechazados:

i) situacién de grave peligro fisico o psiquico
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Normalmente quien se defiende plantea alguna de las siguientes situa-
ciones para ampararse en esta excepcion:

i) “La persona que pide la restitucion es violenta y alguna vez ha
agredido al sustractor o al nifio e inclusive suelen verse denuncias
de abuso del padre al niiio”.

En la mayoria de los casos no se presenta ninguna prueba, en otras se
presentan declaraciones testimoniales de familiares o amigos del
sustractor que confirman las alegaciones vertidas por el sustractor.

Entendemos que el Juez requerido deberia rechazar argumentos tan
endebles que no estén sostenidos por prueba indiscutible, y limitarse a
verificar que quien alega este tipo de hecho tuvo y tendrd la posibil_idad
de plantearlo ante las autoridades competentes de la residencia habit}lal
del nifio, debiendo confiar en la aptitud de éstas para abordar este tipo
de situaciones que son practica habitual ante los tribunales de familia de
todo el mundo. Consideramos que el peor error seria que un sistema
judicial se considere mejor que otro, y por ende se arrogue jurisdiccion
en casos ajenos al mismo.

ii) “La persona que sustrajo (generalmente la madre de un nifio de
corta edad), alega que el nifio sufrira un grave dafio psicolégico si es
separado de ella a través de la restitucion”.

Tal como se explicara mas arriba la finalidad del Convenio no es cam-
biar la situacién anterior al traslado, y en un caso como el planteado, la
madre deberia tener la posibilidad factica de regresar con el nifio a la
residencia habitual. En caso de que la madre voluntariamente decida no
regresar, nos encontrariamos con una situacioén de chantaje emocional,
donde el sustractor pretende imponer su voluntad por las vias de hecho.
Creemos que esto no puede permitirse, y nos indica la practica que la
mayoria de las madres sustractoras de un nifio de corta edad optaran
por regresar con el nifio en caso de que se ordene la restitucion, siem-
pre que ello les resulte posible. Sin lugar a dudas, en caso de que la
madre haya sido quien siempre tuvo el cuidado del nifio, y por razones
de fuerza mayor no puede regresar al Estado de residencia habitual
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(cuestiones migratorias, conflicto armado, etc.) seria una situacién ex-
trema que el Juez del Estado requerido si deberia atender.

i) la opinién del nifio de preferir quedarse en el lugar donde ha
sido trasladado o retenido ilicitamente

Con frecuencia el sustractor utiliza la opinién del nifio como principal
argumento para sostener el rechazo del pedido. Ello suele presentarse
de la siguiente manera:

El padre o madre sustractora que convive con el nifio ha coaccionado a
¢ste de forma tal que al momento que el nifio es interrogado por las
autoridades judiciales éste describe al denunciante como una persona
mala, con quien no quiere vivir, y repite argumentos que le han sido
inducidos (fenémeno de la alienacion parental).

Esta triste situacion en algunos casos es detectada por especialistas, y
en otros resulta muy dificil de detectar, porque si tenemos en cuenta
que en algunas situaciones el nifio ha perdido todo contacto con el padre
denunciante durante varios meses e inclusive afios, es practicamente
imposible proteger al nifio de la coaccion sufrida. Cabe recalcarlo una
vez mas, que ha nuestro entender la inica manera de evitar este tipo de
situaciones es actuar rapido y regresar al nifio de la forma mas urgente
a su residencia habitual.

Fijense que se podria dar la paradoja de que el nifio haya sido interrogado
en el juicio de tenencia en el Estado de residencia habitual, y ya haya
expresado en esa instancia que preferia vivir con uno de los padres, y
luego de la sustraccion al ser interrogado por el Juez del Estado requerido
se manifieste justamente en forma opuesta.

En definitiva, si la opinion del nifio llevara a decidir sobre la tenencia,
deberiamos asumir que se ha hecho lugar al “forum shopping” cometido
por el sustractor que quiza no tuvo la sentencia que deseaba en el Estado
de residencia habitual, o por temor al resultado elige plantear el caso en
el Estado de refugio. Esto no es otra cosa que sustraer el caso de sus
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jueces naturales, y permitir que por las vias de hecho el sustractor elija
el foro que considera mas conveniente para su pretension.

iii) el mejor interés del nifio

El preambulo de la Convencion de La Haya enuncia como fin primordial
el interés del menor en todas las cuestiones atinentes a su custodia.
Asimismo, expresa que el fin del instrumento es proteger al menor en el

plano internacional ante un traslado o retencion ilicita de que pueda ser
objeto, restituyéndolo a su residencia habitual, asi como garantizar el

derecho de visita.

Cabe seiialar que el término “interés del menor” no fue definido por
parte de los expertos que tomaron intervencion en la elaboracion del
Convenio, por entender que €ste es un concepto que variara de acuerdo
con el encuadre especifico de cada cultura en particular.

También es cierto que el concepto “interés del menor” puede ser invocado
por los tribunales del Estado de refugio para otorgar la custodia al
secuestrador. En tal sentido para el Convenio el interés del menor estd
representado por el objetivo del mismo, es decir, que va a consistir en la
pronta restitucion del menor a su residencia habitual por entender que es en
este punto donde se logra la proteccién del menor en el plano internacional.

Resulta lamentable que en algunos casos vemos a los jueces desvirtuar
las excepciones previstas en el Convenio, llegando a justificar el rechazo
de la restitucion mediante la invocacion del “mejor interés del nifio”, por
entender que el nifio esta “muy bien” en el Estado donde ha sido traslada-
do o retenido —en muchos casos el Estado de refugio tiene un mayor
desarrollo econémico que el Estado de residencia habitual-. Considera-
mos que seria un grave error que los jueces de un Estado no solo se
consideren competentes en una causa ajena, sino que ademas consideren
que su Estado es mas apropiado que otro para el desarrollo de un nifio.

Si se permitiera ese argumento, en lugar de restitucion se estaria deci-
diendo indirectamente la tenencia del nifio, con el agravante de que no
se hizo ni ante la justicia competente, ni en un proceso con la amplitud

i
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de conocimiento propia de tan delicada cuestién. Cabe repetir una vez
mas, que el Juez del Estado requerido, no debe ocuparse de cual es el
lugar donde el nifio estard mejor —ya que esto es tarea del Juez del
Estado de la residencia habitual del nifio, que entenderé en la cuestion
de tenencia—, sino que su tarea debe limitarse a determinar si existié
traslado o retencion ilicita v de ser asi restituir al nifio para que los
jueces competentes decidan las cuestiones de fondo.

4) Convenio de Cooperacion Administrativa y Judicial

Resulta clave tener en cuenta que el Convenio cubre situaciones de
proteccion de nifios a nivel internacional, lo cual implica que existen al
menos dos sistemas de proteccién en funcionamiento, el de la residencia
habitual del nifio y el del lugar donde ha sido trasladado el nifio. Ello
implica que las acciones de proteccién estan repartidas, y a cada sistema
le tocara hacer lo suyo (o sea, lo que puede hacer en forma mas eficaz).
El ejemplo mas claro es el de la Justicia, donde mientras que al Juez de
la residencia habitual del nifio le toca decidir la cuestion de la custodia —
e investigar cuél de los progenitores es el més apto para convivir con el
nifio, y en su caso evaluar si conviene 0 no un cambio de residencia al
extranjero—, al Juez del lugar donde el nifio ha sido trasladado le toca
protegerlo de los efectos de la sustraccion y procurar su restitucion de
la forma mas urgente a su residencia habitual.

Lo anterior implica que resultara esencial la coordinacién de acciones
entre las autoridades centrales y autoridades judiciales de los Estados
involucrados.

Consideramos que actualmente se ha alcanzado un buen nivel de
coordinaci6n entre las autoridades centrales (aunque todavia hay mucho
espacio para seguir mejorando y avanzando) y ahora el nuevo desafio es
coordinar las acciones entre los jueces, para lo cual consideramos que el
desarrollo de las comunicaciones judiciales directas y las redes de jueces
seran piezas claves para dar este gran paso. Mas adelante, cuando hable-
mos de los nuevos desafios volveremos a abordar esta cuestion.
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IV. Los principales obstaculos y desafios planteados en la
operacion del Convenio

A nuestro entender, los principales obstaculos que atentan contra el debido

funcionamiento del Convenio son los siguientes: a) la falta de

conocimiento de los jueces sobre la debida interpretacion y aplicacién
del Convenio; y b) las demoras en el tramite de los procesos.

a) la falta de conocimiento de los jueces sobre la debida inter-
pretacién y aplicacién del Convenio

La_aplicacién de un convenio internacional no resulta habitual en el tra-
bajo diario de la mayoria de los jueces y naturalmente ello hace que
cuando llega un caso de esta naturaleza se generen dudas y desconfian-
za que muchas veces se traducen en interpretaciones y aplicaciones
erroneas del instrumento internacional frustrando en gran medida la rea-
lizacién de los fines para los que fue creado.

En el caso del Convenio de La Haya de 1980 resulta comin detectar en

los casos resueltos por jueces carentes de experiencia en la materia los
siguientes problemas:

— Confusién entre la restitucion y la cuestion de fondo de custodia o
guarda.

— Interpretacion amplia y excesiva de las excepciones previstas en
el Convenio.

— Uso equivocado del concepto de “interés superior del nifio”.
— Severas demoras en los procedimientos.

b) Demoras en el trimite de los procesos

Si tu.viéran"ms que elegir el principal obstaculo que atenta contra el buen
funcionamiento del Convenio podriamos afirmar sin lugar a dudas que

se trata del retraso en la tramitacién de los procesos por parte de las
autoridades jurisdiccionales.
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Lo anterior surge de la practica diaria de los casos y lo confirman las
estadisticas preparadas por el profesor Nigel Lowe® que indican que en
general los resultados del Convenio son buenos® pero, sin embargo, los
procesos siguen tardando mucho mds de lo conveniente.

Recordemos lo indicado mas arriba sobre la importancia fundamental
que reviste la urgencia del tramite para cumplir la finalidad del Convenio
y asi proteger al nifio en forma eficaz.

Lo anterior nos lleva a preguntarnos ;por qué la mayoria de los
P b
procedimientos demoran mas de las seis semanas sugeridas?

Tal como mencionaramos mas arriba, el Convenio exige la aplicacion
del proceso de urgencia de que disponga el Juez’. Sin embargo, el
Convenio no va mas alla de imponer el deber de urgencia dejando a las
autoridades competentes de los Estados la responsabilidad de elegir y
aplicar el proceso mas urgente disponible dentro de su derecho procesal
interno. Ello implica que la primera pregunta que tendré que responderse
la autoridad jurisdiccional competente sera ;Qué tipo de proceso resul-
ta aplicable al caso?

Resulta obvio indicar que la resolucion de esta primera cuestion reviste
singular importancia, dado que en funcién del proceso que se aplique

s «Estudio estadistico de las solicitudes efectuadas en el 2003 en el marco del Convenio de
La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”,
por el Profesor Nigel Lowe, Sra. Emily Atkinson, Sra. Katarina Horosova y Sra. Samantha
Patterson del Centro de Estudios de Derecho Internacional de Familia de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Cardiff (disponible en: http://www.hcch.net/
index_en.php?act=conventions.publications&dtid=2&cid=24 -Prel. Doc. No 3, Part I, of
October 2006 - A statistical analysis of applications made in 2003 under the Hague
Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction —
en versiones inglés y espafiol-)

§ La proporcion mayor de las solicitudes decididas en la justicia culminan con una restitucion,
mientras que también es significativo el nimero de casos en los cuales la restitucion se alcanza en
forma voluntaria.

7 Los Estados “deberdn recurrir a los procedimientos de urgencia de que dispongan”. (Art. 2),
lo cual se ve reafirmado por lo dispuesto en el Art. 11 que establece “Las autoridades judiciales
o administrativas de los Estados contratantes actuardn con urgencia en los procedimientos
para la restitucién de los menores”.
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tendremos plazos y requisitos muy distintos con resultados también no-
toriamente diferentes.

Ahora bien, en muchos casos resulta complicado determinar dentro de
un sistema juridico cual es el proceso mas urgente disponible para apli-
car a un pedido de restitucién de un nifio.

Probablemente, el primer obsticulo que se presente sea como caratu-
lar/clasificar el pedido de restitucion, que como sabemos, no se trata
exactamente de una actividad de mero tramite (pues implica un proceso
donde el juez requerido debe valorar los hechos y dictar una decision
conforme a derecho), ni de una medida cautelar (pues no depende ni
pretende asegurar el resultado de una accion principal), ni del
cumplimiento de un exhorto (ya que no es un pedido de un juez a otro),
ni de un Estado a otro Estado (las partes del proceso son personas
privadas), ni del reconocimiento de una sentencia extranjera (ya que es
un nuevo proceso donde se dicta una nueva sentencia).

Tal vez la mejor forma de definirlo sea indicando que se trata de un
proceso autonomo, lo cual tampoco nos resuelve el problema, dado
que las normas procesales convencionales deben necesariamente
complementarse con normas procesales del foro y por ende el proceso
del Convenio debera encuadrarse o conjugar de alguna manera con

alguna de las categorias de procesos existentes en el sistema procesal
correspondiente.

Finalmente, la practica del Convenio nos indica que en la mayoria de los
sistemas procesales internos no existe un proceso que resulte
perfectamente adecuado para el funcionamiento del Convenio, por lo
que se echa mano de procesos creados para otros fines, como es el
caso del proceso ordinario que se le aplica a la guarda o custodia, el
cual genera dilaciones incompatibles con la celeridad del Convenio; en
otros casos se lo asimila con una medida cautelar, lo cual en algunos
Casos genera recursos de inconstitucionalidad o amparos por entenderse
violado el debido proceso. Estas incertidumbres o imperfecciones
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procesales terminan generando largas dilaciones que naturalmente afec-
1 1 ing
tan el funcionamiento eficaz del Convenio®.

Lo anterior parece desnudar una realidad que a es_ta a'ltura parece com-
probada, al menos en América Latina, y que nos indica que la falta de
un proceso adecuado es una de las principal.es razones de las demoras
en los tramites. Por ello, a nuestro juicio, el principal desafio que tffnemos
por delante para asegurar la correcta aplicacion del Convenio sera
garantizar el tramite urgente del proceso, y para ello aparece como
necesaria en la mayoria de los casos la adopcion de normas procesales
disefiadas a la medida del propio Convenio.

V.  Respuestas a los Desafios

Veamos a continuacion las acciones que se estan tomando para abcird?r
las cuestiones identificadas como obstaculos o desafios en el capitulo

anterior.

a) la falta de conocimiento de los jueces sobre la debida inter-
pretacion y aplicaciéon del Convenio

A modo de sintesis, podemos sefialar que a nuestrojuicic? esta cuestion
se va mejorando progresivamente, especialmente‘a través de la.mayor
difusion del Convenio y las sesiones de entrenamiento para los jueces.
En este sentido, la Conferencia de La Haya promueve y apoya el c_iesa-
rrollo de este tipo de eventos de entrenamiento tanto a nivel r}acmnal
(conjuntamente con las autoridades compete_ntes de los respectivos Es-
tados) como regional (en muchos casos conjuntamente con otras orga-

nizaciones regionales) y global.

¥ La experiencia indica que en muchos casos las normas p}'ncesales de!l foro no ttlenenmlglzciir:]dzﬂ
i icacion del Convenio y por ende que éste cu :

necesaria para lograr la correcta aplicac I s
i i blema de los recursos, en muc ur

finalidad. Especialmente es de destacar el pro ler i), Taies

i i ir (en algunos casos superan e ; ;
de apelacion se toman varios meses para decid (e r ) e i g i
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a losgprincipios constitucionales del Estado d(_)nclc: se encuentra el nifio, en otros casos las de

surgen a la hora de ejecutar la orden de restitucion.
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Una experiencia que ha resultado positiva en algunas jurisdicciones ha
sido la de concentrar la competencia para los casos de aplicacion de los
Convenios de Sustraccién de Nifios en un limitado nimero de jueces.
Ello ha permitido que estos jueces se capaciten para atender dichos casos
y adquieran una mayor experiencia por el propio tramite de los casos, la
cual sin dudas redunda en una mejor aplicacién de los Convenios.

1) Comunicaciones Judiciales / Juez de Enlace

Quizés uno de los avances mas significativos de los ultimos tiempos en
materia de cooperacién judicial internacional sea el desarrollo de las
Redes de Jueces de Enlace y las comunicaciones judiciales directas®,
las cuales han probado ser extremadamente utiles para facilitar el trémite
de los casos de sustraccién.

Sintéticamente podemos indicar que el Juez de Enlace es un juez con
competencia en cuestiones de sustraccién de nifios que ha adquirido
cierta experiencia y conocimiento y ha sido designado por sus autoridades
(o se ha ofrecido voluntariamente —juez de enlace informal-) para faci-
litar informacion sobre la materia tanto a sus colegas nacionales como
extranjeros que se encuentren llamados a resolver un caso de sustraccién
internacional de nifios. La asistencia puede pasar tanto por el aporte de
informacion (eg. normativa extranjera aplicable, doctrina, etc.) o inclu-
sive la gestién necesaria para poner en contacto a dos jueces de distin-
tas jurisdicciones que se encuentren vinculados a un mismo caso de
proteccion de un nifio (eg. El Juez del lugar donde fue trasladado el nifio
que debe resolver la restitucion y el juez de la residencia habitual del
nifio que debe resolver la cuestion de la guarda).

La Conferencia de La Haya ha desarrollado una Red de Jueces de
Enlace la cual ha tenido recientemente un significativo desarrollo en

* Sobre Jueces de Enlace Y comunicaciones judiciales directas ver el Documento Preliminar N° 8
Y Su anexo preparados por el Primer Secretario Philippe Lortie, para la Quinta Reunién de la
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América Latina, region en la cual ya cuentaq con Jueces de Enl?cedlo:
siguientes paises: Argentina, Brasil, Costa Rica, Ec,uac_lor, El Sa} vador,
Guatemala, México, Panam4, Paraguay, Perd, Reptblica Dominicana,
Uruguay y Venezuela.

2) Servicios Post-Convenio de la HCCH

A su vez resultan de suma utilidad para facilitar y mejorar la apl icacién c(ile IchJs
Convenios los servicios postconvenio desarrol!afios por la Cctnferfl:ntl:l? e Z
Haya: Reuniones de evaluacion de las Comisiones Espec.lales, sitio vffel
(www.hcch.net); Base Jurisprudencial INCADA. 10 (www.incadat.com); e
Boletin de los Jueces y la Guia de Buenas Practicas''.

b) Demoras en el tramite de los procesos

Tal como indicaramos més arriba, consideramos que f’l princuplal problz:
ma de aplicacién del Convenio es la demora en :cl tramite de los proc .
dimientos. Veamos a continuacién algunos mgcgmsmosfmsltrumt?ntolsfqu
facilitaran la resolucion rapida de los procedimientos y mejoraran el fun-
cionamiento del Convenio:

1) Mediacion (solucién amigable de disputas)

El Convenio exige que la Autoridad Central adopte o ha‘ga que se ad(?(];-
ten todas las medidas adecuadas tendentes a conseguir la restitucion

voluntaria del menor (Art. 10).

1 0,
Las estadisticas'’ reflejan que un alto porcentaje .(alredédor del 40%)
de las restituciones se resuelven en forma voluntaria mediante procesos

de conciliacion, mediacion o similares.

L e s et s i
espafiol. A través de la !'n_isma se pueden obi sion g e
]:i‘od D T s e Teess ikt caorst v g wimcin hsdsings
c:i han, inte}plzetado la mayoria de los térmjnos claves del Convenio. R
?‘ Disponibles en el sitio web de la Conferencia de La Ha)[a, www.]}cih‘::et, ene

section” (http://www.hcch.net/index_en.php?act=text.display&tid=21)

12 Ibid., nota 7
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La comunidad internacional ha detectado la importancia de desarrollar
y promover estos métodos para facilitar la resolucion de los conflictos
internacionales intrafamiliares, y ha requerido que la Conferencia de La
Haya investigue e informe sobre las técnicas que se estén aplicando en
los distintos Estados, a fin de evaluar oportunamente la necesidad de
generar alguna iniciativa global en esta materia'®,

2) Adecuacion de la legislacién procesal interna. Ley Modelo

A nuestro entender, para cumplir con el mandato de actuar con urgen-
cia establecido en el Convenio, se impone que los Estados realicen un
analisis de sus normas procesales, a fin de determinar si las mismas
permiten el correcto funcionamiento de los mecanismos establecidos en
el Convenio. En caso contrario, y so pena de incumplir el Convenio,
deberd adecuarse el sistema procesal existente de manera de hacer
posible el correcto funcionamiento del mismo.

En este sentido, puede parecer preliminarmente utépico pensar en la
resolucién de los casos del Convenio dentro de las seis semanas previstas
en el mismo; sin embargo, las estadisticas'® reportan varios casos re-
sueltos dentro de ese término, en distintos paises', lo cual confirma que
ello resulta ciertamente factible. No obstante lo antedicho, se reconoce
que en general resulta mas dificultoso cumplir con ese breve término en
aquellos paises que no tienen un procedimiento especial disefiado a la
medida del Convenio.

Evidentemente la posibilidad de dictar normativa procesal interna reviste
notorias ventajas, atento que ello permite disefiar un procedimiento que
ensamble perfectamente con la normativa procesal convencional —evitando
posibles colisiones—y cumpla cabalmente con la finalidad del Convenio.
A su vez, la existencia de un proceso especial beneficiara a los jueces

" Los resultados de esta investigacion se encuentran disponibles en nuestro sitio web y est4
disponible en: http://www.hech.net/upload/wop/genaff ~_pd20e2007.pdf.

1 Ibid., nota 7.

' Inclusive en paises latinoamericanos como Argentina y México. A su vez, en el caso de
Inglaterra y Gales la media de los casos se resuelve alrededor de las seis semanas.
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que no tienen experiencia en la materia y los protegera de perderse en
varios de los problemas de aplicacion descritos més arriba.

A la hora de disefiar normativa procesal interna a la medida del Convenio,
se sugiere prestar especial atencion a: i) las buenas pricticas sugeridas
en el capitulo 6 de la Segunda Parte de la Guia de Buenas Précticas sobre
Medidas de Aplicacion del Convenio de La Haya titulado “Cuestiones de
Derecho Procesal”'’; y ii) “Ley Modelo sobre Normas Procesales para
la Aplicacion de los Convenios sobre Restitucion Internacional de Nifios”!
(se adjunta ultima versién del Proyecto como anexo 1), disefiada para
cumplir con los brevisimos plazos previstos en el Convenio.

A nuestro criterio, la ley modelo constituye un avance importante para
la region, porque se ha logrado un singular consenso entre los expertos
de la region sobre las caracteristicas que deberia tener un proceso de
restitucion fundado en el Convenio, y ademés porque se demuestra que
es posible concebir un proceso a través del cual se resuelva un caso
dentro del término de las seis semanas.

3) Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion la
cooperacion materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios (Convenio de 1996)

En la Quinta Reunién de la Comision Especial para evaluar el funciona-
miento del Convenio, que tuvo lugar entre el 30 de octubre y el 9 de

¢ disponible en: http://www.hcch.net/upload/abdguide2_s.pdf '
' la reunién Interamericana de expertos sobre sustraccion internacional de nifios, co-organizada
por el Instituto Interamericano del Niflo y la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, llevada a cabo en La Haya el 10 de noviembre de 2006 se acordd desarrollar una “ley
lelo de procedimiento para la regién”, a fin de facilitar la implementacién nacional de los
Convenios de Restitucion. La Conferencia de La Haya y el Instituto Interamericano del Nifio
conformaron un grupo de trabajo formado por expertos de distintos paises de la region, el cual fue
coordinado académicamente por el Magistrado uruguayo Ricardo Pérez Manrique. El borrador de
ley modelo fue presentado para discusién en la “Segunda Reunién de Expertos Gubernamentales
sobre sustraccion internacional de nifios” celebrada en Buenos Aires entre el 19 y el 21 de
septiembre de 2007. El proyecto fue muy bien recibido por los expertos de la regiént alcanzando
un alto grado de consenso y enriqueciéndose con algunas modificaciones que fueron incorporadas
al texto.
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noviembre de 2006, ademés de hacerse hincapié en la necesidad del tra-
mite urgente de los procesos, se recomendé con énfasis que los Estados
evaluaran la adopcion del Convenio de 1996 como forma de atender a
varios de los problemas detectados en la aplicacién del Convenio
(especialmente la cuestion del regreso seguro del nifio y las visitas).

El Convenio de 1996 procura mejorar la proteccion de 10s nifios en si-
tuaciones de conflicto o peligro de caracter internacional, evitando
colisiones entre los sistemas juridicos en materia de competencia, ley
aplicable, reconocimiento y ejecucion de medidas de proteccion de los
nifios y desarrollando un moderno sistema de cooperacion internacional.

El Convenio de 1996 estd claramente inspirado y resulta
complementario de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio'®, y proporciona una extraordinaria oportunidad para
la construccién de puentes entre sistemas juridicos con tradiciones
culturales o religiosas diferentes'’.

Las disposiciones uniformes establecidas en el Convenio de 1996:

— permiten que cualquier pais donde se encuentre presente el nifio
tome las medidas de emergencia o provisionales que resulten
necesarias;

— determinan cuéles son las leyes nacionales aplicables y cuales las
autoridades competentes para tomar las medidas necesarias de
proteccion;

' Esta aseveracién se encuentra confirmada por las contundentes recomendaciones del Comité
de los Derechos del Nifio reflejadas en: i) Observacién General N° 5 (2003) del Comité de los
Derechos del Nifio -Medidas generales de aplicacién de la Convencién de los Derechos del Nifio.
Dicho Comité alienta a los Estados a que consideren la ratificacién o adhesién de ciertos Conve-
nios Internacionales que incluye en un listado anexo, que comprende al Convenio de La Haya de
1996; v ii) Decision del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas en su Treinta y Siete
Sesion, “Nifios carentes de cuidado parental”, de octubre de 2004, incluye dentro de los Conve-
nios relevantes para la nifiez alli referidos al Convenio de La Haya de 1996.

' Es de gran significado que uno de los primeros Estados en ratificar el Convenio fue Marruecos,
cuyo sistema legal estd fundado en la tradicién isldamica,
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— otorgan la responsabilidad primaria a las autoridades del pais don-
de el nifio tiene su residencia habitual;

— evitan la posibilidad de decisiones contradictorias y establecen el
reconocimiento y ejecucion de las medidas tomadas en un Estado
contratante en todos los demas Estados contratantes.

— establece un sistema de amplia cooperacion entre autoridades
administrativas y judiciales de los paises involucrados.

El Convenio de 1996 es particularmente util para: prevenir y resolver
disputas entre los padres relacionadas con el derecho de guarda y el
derecho de visita; complementar y facilitar el funcionamiento de los
Convenios de 1980 y de 1993; facilitar la proteccion de nifios no
acompaiiados® y nifios victimas de trafico?'.

A nuestro criterio, la adopcion del Convenio de 1996, ademas de mejorar
significativamente el estandar de proteccion internacional de los nifios
en forma general, aporta soluciones especificas en materia procesal
que facilitan y agilizan el funcionamiento del Convenio. En particular
podemos sefialar: i) la clara delimitacion de la competencia para decidir
la guarda respecto a la competencia para decidir la restitucion y otras
medidas urgentes de proteccion; ii) el reconocimiento de pleno derecho
de las medidas de proteccién??; y iii) un sistema de cooperacion e inter-
cambio de informacion de maxima flexibilidad y practicidad®.

" Los Servicios Sociales Internacionales (SS1) recomiendan la adopcion del Convenio de 1996
como forma de establecer una eficaz y duradera cooperacion internacional y asi mejorar la
situacion de los nifios emigrantes aislados (Serie Especial sobre Nifios no acompanados SSI/CIR,
agosto de 2007). A su vez, el borrador de Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion y el
cuidado alternativo de los nifios privados del cuidado de sus padres, recomiendan en su parte 8, que
los Estados ratifiquen o adhieran al Convenio de 1996 para asegurar la cooperacién internacional
para la proteccién de los nifios que deben ser protegidos en el extranjero (disponible en: http:/
www.iss-ssi.org/Resource_Centre/Trone_DI/documents/DraftGuidelinesMay06.pdf).

' El propio Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, hace expresa
referencia en su predmbulo al Convenio de La Haya de 1996.

2 Ello facilita el regreso seguro del nifio, dado que el juez que dispone la restitucion puede también
dictar medidas de proteccion que tendran efecto en el Estado de la residencia habitual del nifio
hasta tanto la autoridades competentes de este Gltimo tomen las medidas que la situacion amerite.
PEn forma innovadora el Convenio prevé las comunicaciones directas entre las autoridades
competentes implicadas (tanto a nivel administrativo como judicial).
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Cabe sefialar que a nivel Interamericano el Convenio de 1996 ha des-
pertado singular interés®, lo que ha llevado al desarrollo de un informe
preliminar® (se adjunta como anexo 2) con el objetivo de favorecer el
entendimiento del instrumento y el posible impacto en los sistemas
Jjuridicos nacionales.

IV. Corolario

Es justo finalizar sefialando que la aplicacién de las Convenciones de
Cooperacion Internacional y en particular de los Convenios de Proteccién
de Nifios es progresiva, y los paises paulatinamente tienden a mejorar su
aplicacion, via una mayor difusién de los Convenios entre los operadores,
desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales, e inclusive en algunos casos
mediante la generacién o adecuacion de la normativa interna.

En virtud de las consideraciones vertidas, consideramos conveniente
que desde nuestras areas de incumbencia aboguemos para que nuestros
respectivos gobiernos realicen los pasos necesarios para incorporar a
sus ordenamientos juridicos al Convenio de 1996 y que se analice la
conveniencia de generar normativa procesal inspirada en la Ley Modelo
sobre Normas Procesales para la Aplicacién de los Convenios sobre
Restitucién Internacional de Nifios.

* Se encuentra en vigencia en el Ecuador, ha sido remitido para aprobacién a los parlamentos de
Uruguay y Costa Rica, y sabemos que esta siendo estudiado por Argentina, El Salvador y los
Estados Unidos.

* El estudio preliminar se origina como respuesta al mandato recibido de la reunién de expertos
de sustraccién internacional que tuvo lugar en La Haya el 10 de noviembre de 2006 ( punto 9 de
las Conclusiones),

Estudio preliminar del Convenio .
de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo
a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucion y la
cooperacion en materia de respo.nsabi]id.ad
parental y de medidas de proteccion de nifios
(“Convenio de La Haya de 1996”)

Dr. Ignacio Goicoechea

Antecedentes

El presente estudio preliminar se origina como respuesta al mandato
recibido de la reunién de expertos de sustraccion internacional que tuvo
lugar en La Haya el 10 de noviembre de 2006. Las conclusiones de

dicha reunion establecen en el punto 9:

“Los expertos consideran que no existe suficiente conocimiento del
Convenio Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
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Reconocimiento, la Ejecuciéon y la Cooperacion en Materia de Res-
ponsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios de 19
de octubre de 1996 en la region y que seria conveniente contar con
un trabajo de andlisis a nivel americano de manera de favorecer el
entendimiento del instrumento y el posible impacto en los sistemas
juridicos nacionales. A tal efecto, se acuerda que la HCCH / TIN con-
formaran un grupo de expertos que se ocupara de generar un docu-
mento que aborde los temas sefialados™.

Objetivos

Se consider6 que el primer objetivo deberia ser generar un entendimien-
to sobre los potenciales beneficios practicos del Convenio de 1996 y el
segundo objetivo seria identificar y abordar los aparentes obstaculos
para la implementacion del Convenio en las jurisdicciones americanas
representadas en el grupo de expertos.

A su vez, la Conferencia de La Haya espera alimentar con los resultados
de este estudio preliminar el proyecto mas amplio que tiene a nivel glo-
bal que es el de establecer guias de buenas practicas sobre la imple-
mentacion y el funcionamiento del Convenio de 1996.

Grupo de expertos

Los siguientes expertos participaron de los trabajos que generaron éste
estudio preliminar:

Maria del Carmen Seoane de Chiodi (Ministerio de Relaciones Exteriores
Comercio Internacional y Culto de la Republica Argentina).

Magistrado Jorge Maurique (Juez de Enlace del Brasil en materia de
Sustraccion Internacional de Nifios).

Lorena Dévalos (Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia del Ecua-
dor).

Mirna Catalina Borja Franco (Ministerio de Relaciones Exteriores de El
Salvador).
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Jenny Yamamoto (Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social del Per1)

Ignacio Goicoechea* (Conferencia de La Haya de Derecho Internacio-
nal Privado) *actudé como coordinador del grupo de expertos

Desarrollo y presentacion del estudio preliminar

Para el desarrollo del estudio preliminar se seleccionaron diversos te-
mas que fueron abiertos a los comentarios y sugerencias de los exper-
tos. El resumen de los comentarios y sugerencias provistas por los
expertas estan reflejadas en dos tablas, la primera focalizada en la apli-
cacion practica del Convenio en diversas situaciones de proteccion
internacional de nifios; y la segunda, focalizada en algunos de los posi-
bles obstaculos que podria llegar a tener el Convenio en su implementa-
cion en los paises de la region.

Referencias

“Convenio de La Haya de 1996 significa: Convenio de La Haya
de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de nifios.

— “Convenio de La Haya de 1980” significa: Convenio de La Haya
de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustrac-
cion internacional de menores.

— “Convencion Interamericana de 1989” significa: Convencion Inte-
ramericana sobre restitucion internacional de menores
adoptada en Montevideo el 15 de julio de 1989.

— “Convenio de La Haya de 1993” significa: Convenio de La Haya
de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccién del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcién internacional.

— “Conclusiones de la V Comision Especial” significa: Conclusiones
y recomendaciones de la Quinta Reunion de la Comision Especial
para revisar el funcionamiento del Convenio de La Haya de 1980
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Proyecto de Ley Modelo
sobre Normas Procesales
para la aplicacién de los Convenios
sobre Restitucion Internacional de Nifios

Dr. Ignacio Goicoechea

Con la finalidad de garantizar la restitucién inmediata de los nifios traslada-
dos o retenidos de manera ilicita y de velar porque los derechos de custodia
y de visita vigentes en un Estado se respeten en el Estado nacional, se
ajustaran las normas procesales internas segin el siguiente Proyecto.

Los plazos breves de decision, en aplicacion del interés superior del
nifio, contribuyen al cumplimiento del Convenio de La Haya de 1980
sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores 'y la
Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores
de 1989 y a la mejor preservacion de los derechos a no ser trasladado o
retenido ilicitamente de un Estado a otro y a la visita cuando los referentes
adultos de los nifios viven en paises diferentes.
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Art. 1.- Objeto. Sera objeto del proceso regulado en la presente ley,
determinar si ha existido traslado y/o retencion ilicitos de un nifio, toda
vez que se haya verificado en violacién a un derecho de guarda o de
custodia y a preservar el derecho de visita. Asimismo asegurar el
tratamiento conforme a los principios de los convenios citados, la
resolucion de los casos en forma rapida y en caso de accederse a la
restitucion, que la misma se realice en forma segura para el nifio.

Sin perjuicio del nomen juris previsto por la legislacion nacional, a los
efectos de esta ley se entiende por derecho de guarda o de custodia,
aquel comprensivo del derecho de cuidado y a decidir sobre el lugar de
residencia del nifio —incluyendo su traslado al extranjero— de conformi-
dad con la ley del Estado de su residencia habitual. Tal derecho puede
resultar de una aplicacién de pleno derecho, de una decision judicial o
administrativa o de un acuerdo vigente segiin el derecho de dicho Estado.

Este derecho, debe haber sido ejercido en forma efectiva, ya sea
individual o conjuntamente, por padres, tutores, guardadores o
instituciones, inmediatamente antes del hecho.

El nifio, en consecuencia, debe haber sido desplazado ilicitamente de su
centro habitual de vida, encontrandose en otro Estado.

Queda expresamente excluida, la decision sobre el fondo del asunto de
la guarda, la que es materia privativa, de Ia Jurisdiccién del Estado de
residencia habitual del nifio. Mientras tramita la solicitud de restitucion,
quedan en suspenso los procesos tendentes a resolver sobre el fondo de
la guarda o custodia, que puedan encontrarse en tramite.

Se considera nifio a efectos de este proceso, toda persona que no haya cum-
plido los dieciséis afios de edad. Tal expresion comprende ambos géneros.

Art. 2.- Normas procesales y criterio interpretativo. El procedi-
miento estara regido por la Constitucién, los tratados internacionales en
materia de Sustraccién Internacional de Menores ratificadas por el Es-
tado, la presente Ley, las leyes nacionales de proteccion de nifios nifias
y adolescentes y las leyes procesales.
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Se consagra como criterio orientador de interpretacion y en su caso de
integracion, el del interés superior del nifio. Considerandose por tal a los
efectos de la presente ley, el derecho a no ser trasladado o retenido
ilicitamente y a que se dilucide ante el Juez del Estado de su residencia
habitual la decision sobre su guarda o custodia; a mantener contacto
fluido con ambos progenitores y sus familias y a obtener una rapida
resolucion de la solicitud de restitucion o de visita internacional.

Art. 3. Competencia. Se determinara conforme a las normas genera-
les, con especial aplicacion de los principios de concentracién y espe-
cializacion, tanto gn primera instancia como en apelacion.

Art. 4. Legitimacién Activa. Serd titular de la accién de restitucion,
aquel padre, tutor, guardador u otra persona, institucién u organismo
que fuere titular del derecho de guarda o el derecho de custodia,
conforme el régimen juridico del pais de residencia habitual del nifio,
inmediatamente antes de su traslado o retencién.

Art. 5. Legitimacién pasiva. Estard legitimado pasivamente, aquel
que es denunciado por quien detenta la titularidad activa, como la persona
que ha sustraido o retiene en forma ilegitima al nifio cuyo desplazamiento-
retencion, constituye la causa de la solicitud.

Art. 6. Asistencia o representacién del nifio. De conformidad con
las leyes de proteccién vigentes, se podra designar un abogado defen-
sor al nifio, que lo asista y represente segun la evolucion de sus faculta-
des, apreciado a criterio del tribunal que entiende en la causa.

Art. 7. De la intervencién del representante de la Causa Pablica.
Se daré cuenta en el representante de la Causa Publica que compare-
cera ante el tribunal a los efectos de ser noticiado de las resultancias
del proceso y a ejercer los actos que le competen. Su ausencia no impli-
card dilacion del tramite.

Art. 8.- Autoridad Policial. La autoridad policial prestara sin demoras
la colaboraci6n en cuanto le sea requerida.
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Articulo 9.- Autoridad Central. A los efectos del cumplimiento de sus
cometidos naturales atribuidos por el articulo 7 de la Convencion de La
Haya sobre los Aspectos Civiles de la sustraccion Internacional de Menores
de 1980 y Art. 7 de la Convencién Interamericana sobre Restitucion In-
ternacional de Menores, se consagra que debera ser informado por el
Tribunal de las actuaciones y tendra libre acceso a las mismas.

Art. 10. Fase preliminar. La demanda o solicitud de restitucion, que
debera ajustarse a los requisitos establecidos en los Arts. 8 de la Con-
vencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Inter-
nacional de Menores y 9 de la Convencion Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores se podra presentar en forma di-
recta ante el Tribunal competente, via exhorto o carta rogatoria, o soli-
citud directa ante la Autoridad Central (Art. 8 Convencidn
Interamericana).

El tribunal competente tomara conocimiento inmediato, pasando a dis-
poner las mas urgentes medidas para la localizacion y proteccion del
nifio, en su caso.

Verificada la localizacion, lo comunicaréd de inmediato al estado requirente
via Autoridad Central o a través del organismo que haga sus veces.

La Autoridad Central del Estado solicitara o adoptara las medidas
adecuadas tendentes a conseguir la restitucién voluntaria del nifio.

A partir de dicha noticia, en caso que se hubiere solicitado la previa
localizacion del nifio, comenzara a correr un plazo de 30 dias a efectos
de la correspondiente presentacion de demanda o solicitud de restitucion,
para el caso de que ésta no se hubiese deducido. Vencido el mismo, las
medidas adoptadas liminarmente, caducaran de pleno derecho.

La documentacion que se acompaiie a la demanda o solicitud de restitu-
cién, con el fin de acreditar la legitimacion activa del requirente (copia
de sentencia o convenio homologado) y demas recaudos, debera pre-
sentarse traducida en caso de asi corresponder, no requiriéndose su
legalizacion (Art. 23 de la Convencion de La Haya).
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Art. 11. Procedimiento. Una vez presentada la demanda o solicitud
de restitucion, el tribunal procedera a la calificacion de las condiciones
de admisibilidad y titularidad activa, segtin las definiciones de los articulos
primero y cuarto de esta Ley.

A los efectos de esta tltima, el peticionante debera acreditar la verosi-
militud de su derecho, demostrando sumariamente en el escrito inicial
que se encuentra en el ejercicio de la guarda o custodia, de conformidad
con lo dispuesto con el articulo primero.

La presentacion de la demanda o solicitud de restitucion ante el tribunal
competente del pais donde se halle el nifio marcara la fecha de iniciacion
de los procedimientos a los efectos establecidos en el Art. 12 incisos 1°
y 2°de la Convencién de La Haya y 14 de la Convencion Interamericana.

Art. 12.1.- Si el Tribunal rechaza liminarmente la demanda o solicitud
de restitucion, la resolucion admite el recurso de Apelacion, interpuesto
dentro de tercer dia de noticiado.

12.2.- Admitida la demanda, en veinticuatro horas el tribunal despacha-
ra mandamiento de Restitucion; citara de excepciones por el término de
diez dias al requerido; dispondra las medidas cautelares necesarias a
los efectos de la proteccion —sujecion del nifio al pais—, o bien, modifi-
card o mantendra las adoptadas inicialmente; designara un Curador o
Defensor al nifio de haber sido designado; designard un Defensor o
representante para el requirente en caso de que por motivos econdémicos
debidamente acreditados en la solicitud, no pueda trasladarse al pais y
notificaré la decision al Ministerio Piblico. Comunicara tal decisién a la
Autoridad Central a sus efectos.

No se admitirdn cuestiones previas, incidentes ni reconvenciones que
obsten a la prosecucién del tramite.

Art. 13. Oposicion de excepciones. La defensa del demandado debera
realizarse en escrito fundado en el que debera acompaiiarse toda la
prueba de que haya de valerse. Es valida la oposicién cuando se exprese
y demuestre que:
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a) la persona, institucién u organismo que se hubiere hecho cargo de la
persona del menor, no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia
en el momento en que fue trasladado o retenido o habfa consentido o
posteriormente aceptado el traslado o retencion;

b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a
un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al
menor en una situacion intolerable;

¢) se compruebe que el propio menor con edad y grado de madurez
suficiente para tener en cuenta su opinién se exprese de forma contraria
a la restitucion.

Asimismo podra denegarse la restitucion cuando sea manifiestamente
violatoria de los principios fundamentales del Estado requerido en materia
de proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales.

El tribunal rechazara sin sustanciar toda excepcion fuera de las enume-
radas en el presente articulo.

Art. 14.- Si no fueren opuestas excepciones, quedaréa firme el manda-
miento de restitucién y se dispondra hacer efectiva la misma comuni-
candolo a la Autoridad Central.

Opuestas que fueren, se sustanciaran con un traslado al requirente por
el término. de seis dias.

Art. 15.- Contestada la demanda o vencido el término, se convocara a
audiencia dentro del término de tres dias de haber sido puestos los autos
al Despacho al efecto. En dicha providencia, el tribunal se expedirad
sobre los medios probatorios ofrecidos por las partes, rechazando in
limine toda aquella prueba inadmisible, inconducente o manifiestamen-
te impertinente.

La resolucién que admita o deniegue el despacho de diligencias proba-
torias no sera recurrible.

El nimero de testigos, se limitara a tres por cada parte.
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Art. 16.- La audiencia, serd presidida por el tribunal, no dejara de cele-
brarse por la ausencia de los citados.

En ella se tentara la conciliacion, la que verificada se hara constar en
acta y sera homologada por el Juez. En caso contrario, serd oido el
representante de la Causa Publica y se resolveran en su caso, las
cuestiones procesales que obsten a la decision final. Se procedera a la
fijacion de los puntos en debate, se diligenciaran los medios probatorios
dispuestos, a cuyo fin la audiencia podra ser prorrogada hasta por setenta
y dos horas.

Se oira al nifio cuando a juicio del tribunal esté en condiciones de
formarse un juicio propio, brevemente a las partes y al representante de
la causa publica si se hallare presente.

A los fines de su dictado, podra el tribunal prorrogar la audiencia hasta
por veinticuatro horas.

Art. 17.- Segunda Instancia. La Sentencia Definitiva sera pasible del
Recurso de Apelacion interpuesto dentro de tercero dia y sustanciado
con un traslado por idéntico plazo a las partes, al representante de la
causa publica y al Defensor del nifio en su caso.

El mismo sera concedido con efecto suspensivo.

Los autos seran elevados dentro del término de veinticuatro horas de
evacuados los traslados.

El Tribunal de Alzada se expedira, dentro de sexto dia. Podra hacerlo en
audiencia o dictarse decision anticipada.

La segunda instancia debe tramitarse dentro de los plazos maximos
establecidos en los articulos de la Convencion de La Haya de 1980 sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores y la Convencion
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores de 1989

Art. 18.1. Del contenido de la sentencia. Se ordenara la restitu-
cién en todo caso cuando se tratare de un nifio menor de 16 afios, que
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haya sido trasladado o retenido ilicitamente en violacion de un dere-
cho de custodia, efectivamente ejercido al momento del hecho en el
pais de su residencia habitual.

18.2. Restitucién segura. El tribunal no podra denegar la restitucion
de un nifio basandose en lo dispuesto en el literal b) del articulo 13 del
Convenio de La Haya de 1980 y literal b) del articulo 11 de la Conven-
cion Interamericana de 1989, si se demuestra que se han adoptado las
medidas adecuadas para garantizar la proteccion del mismo tras la
restitucion.

18.3. Si ha transcurrido un lapso mayor a un afio entre la fecha de la
solicitud o demanda de restitucion y la de sustraccion o retencion ilicitos,
podra asimismo ser ordenada la restitucion, segun las circunstancias del
caso, salvo demostracion durante el proceso de que el nifio ha quedado
integrado a su nuevo ambiente, y en este caso, si a juicio del Juez la
permanencia en éste resulta favorable a su prioritario interés. En caso
contrario, podra siempre ordenar la restitucién (Art. 18 de la Conven-
cién de La Haya y articulo 17 de la Convencion Interamericana).

Art. 19.- Impugnaciones. Seran pasibles del Recurso de Apelacidn,
inicamente la Sentencia que disponga el rechazo liminar —en cuyo caso
la apelacién no se sustancia— y la Sentencia Definitiva.

En segunda instancia podra convocarse a audiencia o dictarse decision
anticipada, en este ultimo, el plazo para deducir el recurso de aclaracion
y ampliacion sera de 48 horas, debiéndose decidir dentro de las 48 horas.

Contra la sentencia de segunda instancia no se admitira recurso alguno.

Articulo 20.- Visita. La solicitud que tiene por objeto hacer efectivo el
derecho de visitas por parte de sus titulares en los casos previstos en
los Convenios Internacionales de Restitucion, seguiran el procedimiento
establecido en la presente ley.
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El derecho de visita comprendera el derecho de llevar al nifio por un

per'fodo de tiempo limitado a otro lugar diferente a aquel en que tiene su
residencia habitual.

No son requisitos necesarios para la procedencia de la solicitud de visi-
tas en el marco de los Convenios Internacionales de Restitucion, la exis-
tencia de un traslado o retencion ilicitos previos, ni la existencia de un
régimen de visitas establecido previamente.

El Tribunal del Estado requerido puede inclusive modificar un régimen
de visitas establecido previamente en caso de que asi sea necesario.

Art. 21. Comunicaciones judiciales directas.

Se designara un Juez de Enlace con el cometido de facilitar las
comunicaciones judiciales directas sobre los asuntos en tramite

comprendidos por la presente ley entre los Tribunales Extranjeros y los
Tribunales Nacionales.

Las consultas podrén ser reciprocas, se realizaran por intermedio del
Juez de Enlace y se dejaré constancia de las mismas en los respectivos
expedientes, con comunicacion a las partes.
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