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RESUMEN

Los derechos de nifios y adolescentes son inherentes a la persona humana
por tal razén son: de orden publico e indisponibles. La Ley prevé un
procedimiento conciliatorio ante las Defensorias del Nifio y del Adolescente,
el cual requiere de la homologacién del juez, para asi adquirir caracter
ejecutorio, prevé también en el Procedimiento Judicial de Proteccion, la
conciliacion en la audiencia preliminar y exhorta a la conciliacion en materia
de patria potestad, guarda, alimentos, visitas. Existe una limitacién en cuanto
a la materia que puede ser objeto de conciliacion, el juez no homologara
acuerdos conciliatorios cuando estos vulneren los derechos de los nifios y
traten sobre materia no disponible, como quiera que cualquier asunto
relacionado con los nifios y adolescentes se refiere directa o indirectamente
sobre sus derechos, como persona humana y como individuo en proceso de
desarrollo, se produce entonces una aparente contradiccién en el texto de la
ley. Se realizo un analisis la homologacién de acuerdos conciliatorios y la
indisponibilidad de los derechos en la Ley Organica de Protecciéon de Nifios
y Adolescentes, por medio de una investigacion documental, con apoyo en
una amplia revisién bibliografica y uso de técnicas de analisis de contenido,
analisis comparativo, inducciéon y sintesis. El instrumento utilizado fue la
matriz de analisis de contenido. De los resultados obtenidos la conclusién
general es que los acuerdos conciliatorios alcanzados pueden tratar sobre
como se ejerce un derecho en mayor beneficio del nifio, el juez se encargara
de velar por el interés superior del nifio y la prioridad absoluta en el contenido
de dichos acuerdos.

Descriptores: Indisponibilidad, Indisponibilidad de los Derechos de Nifios y

Adolescentes; La Homologacion, Acuerdos Conciliatorios, Homologacién de
Acuerdos Conciliatorios.
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INTRODUCCION

En el marco de la Convencién Internacional Sobre los Derechos del
Nifio, ratificada y hecha Ley en Venezuela en 1990, se produce un cambio de
paradigma en las concepciones doctrinarias en lo relacionado con la nifiez,
materializado en la “Doctrina de Proteccién Integral”, la cual contempla una
serie de principios rectores del Derecho de Nifios y Adolescentes, a los
cuales se adecua la legislacion interna venezolana, con la promulgacién de

la Ley Organica de Proteccion al Nifio y al Adolescente (LOPNA).

Estos principios rectores se refieren especificamente a la concepcién
del nifio como sujeto de derechos, el interés superior del nifio, prioridad
absoluta, participaciéon del Estado y de la Sociedad y finalmente el papel
fundamental de la familia en la garantia de los derechos de los nifios y
adolescentes. Desde el enfoque de considerar al nifio como sujeto de
derechos, le son reconocidos derechos propios, inherentes a su condicion,
tales como el derecho de supervivencia, derecho al desarrollo, derecho a la

proteccion, derecho a la participacién; asi se establece en el articulo 11 de la




Ley en comento, “...se les reconoce, por lo tanto, todos los derechos y
garantias inherentes a la persona humana que no figuren expresamente en
esta Ley o en el ordenamiento juridico”. En ese sentido, los derechos del
nifio y del adolescente tienen caracteristicas propias de su naturaleza,
instituidas en el articulo 12 de la Ley tales como que son de orden publico,

intransigibles, irrenunciables, interdependientes entre si e indivisibles.

Teniendo como norte el interés superior del nifioc y la prioridad
absoluta de sus derechos, al revisar la LOPNA destaca una marcada
tendencia hacia la conciliacién, la cual si bien ha estado presente en la
cultura de los pueblos desde los tiempos mas remotos, ha tomado gran auge
en las tendencias modernas para la resolucién de conflictos, por la celeridad
con que concluye el litigio, en comparacién con el transcurso de todo un
procedimiento para culminar en sentencia, celeridad que se traduce también

en menor costo, todo lo cual representa mayor satisfaccion para las partes.

La Legislacion especializada prevé una audiencia preliminar con
orientaciones conciliatorias en el procedimiento judicial de proteccién y un
procedimiento conciliatorio ante las defensorias del nifio y el adolescente los
cuales deben ser sometidos al control del Juez para ser homologados o no,

convirtiéndose asi la decision del Juez en sentencia definitiva.




En relacién a la no homologacién del acuerdo conciliatorio, el Articulo
317 de la LOPNA, establece: “El Juez no homologara el acuerdo conciliatorio
cuando este vulnere los derechos de los nifios y adolescentes, trate asuntos
sobre los cuales no es posible la conciliacion, por estar referido a materias no
disponibles o derechos irrenunciables, o verse sobre hechos punibles”. Esta
disposicién esta orientada a resguardar los derechos del nifio y adolescente,
de la posible trasgresion de que sean objeto por las partes en el acuerdo
conciliatorio y corresponde entonces al Juez, atendiendo al fin primordial de
proteger al nifio y adolescente y de garantizar la estricta aplicacién de la ley,
determinar si se ha acordado sobre materia no conciliable, en razén de su

caracter indisponible e irrenunciable.

En el entendido que cualquier asunto relacionado con los nifios y
adolescentes versa directa o indirectamente sobre sus derechos, como
persona humana y como individuo en proceso de desarrollo, de acuerdo a la
interpretacion literal de la Ley, siendo todos los derechos de los nifios y
adolescentes de caracter indisponible e irrenunciable no habria entonces,
materias sobre las cuales el Juez pueda homologar acuerdos conciliatorios y
existiria la posibilidad de que se abstenga de hacerlo, privandose asi al

proceso de un mecanismo de resolucién tan util como la conciliacion.



En el presente trabajo se realiz6 una revisién de la normativa de los
derechos del nifio y el adolescente asi como también la relacionada con el
contenido de los acuerdos conciliatorios, se revisaron algunos trabajos de
expertos en materia de LOPNA, obteniendo como resultado las materias en
los cuales puede versar el acuerdo conciliatorio, sin entrar en conflicto con

las materias conciliables y la indisponibilidad de los derechos de los nifios.

Esta investigacion puede resultar de interés para las instituciones,
organismos y funcionarios administrativos o jurisdiccionales que conforman el
sistema de proteccién, quienes en resguardo del interés superior del nifio le
procuran un rapido acceso a la justicia, aseguran la protecciéon de sus
derechos, siendo entonces los nifios y adolescentes los principales
beneficiarios, también la informacién que se recopilé y analizé, puede

resultar util para subsiguientes investigaciones.

El presente trabajo puede contribuir a fomentar la conciliacién,
esclareciendo la materia sobre la cual son posibles y validos los acuerdos
conciliatorios en la LOPNA, puede aumentar la calidad de los mismos, si para
ellos se toma en consideracién la disponibilidad de la materia que tratan,
disminuyendo asi la posibilidad que el Juez de Proteccién no los apruebe, e

incluso que sean impugnados posteriormente.




Se realiz6 un estudio monografico a nivel descriptivo, una
investigacién tedrica, que ofrece la ventaja de precisar elementos empiricos
del tema, a través de una investigacion de textos legales, jurisprudenciales y
doctrinales, analizados con sentido critico y tematico, esto es, a través de las
consideraciones que haga la doctrina y leyes involucradas, lo anterior
configura una investigacién analitica y conceptual, con apoyo de una amplia
revision bibliografica. Para lo cual se utilizo la técnica de anélisis de
contenido, induccién y sintesis, para facilitar el analisis deductivo inductivo y

el logro de los objetivos planteados.

Este trabajo de investigacion se compone de cuatro capitulos; el
primero de los cuales se titula la indisponibilidad de los derechos de nifios y
adolescentes, consiste en una aproximaciéon a las mas recientes tendencias
en materia de derechos humanos a nivel internacional y sus repercusiones
en la nueva concepcién de los derechos de nifios y adolescentes de la que

surge la legislacion venezolana vigente.

El segundo capitulo la conciliacion como medio alternativo de
resolucion de conflictos en la LOPNA, partiendo de la definicién se pasa a
ponderar las caracteristicas de la conciliacién en el marco de la normativa
legal venezolana relativa a nifios y adolescentes, deteniéndose en los

procedimientos conciliatorios previstos en la LOPNA.



El papel del Juez en la homologacién de acuerdos conciliatorios en la
LOPNA, es el titulo del tercer capitulo donde se presenta al Juez de
Proteccion como garante de la efectiva tutela de los derechos de nifios y
adolescentes, y en el ejercicio de los poderes que la ley le confiere este
puede homologar o no la conciliacién, inicamente valedera judicialmente con

la homologacion del Juez.

El cuarto capitulo, la indisponibilidad de los derechos del nifio en la
homologacion de acuerdos conciliatorios en la LOPNA, en este se concentra
la atencion en el tema de la conciliacién y se plantea la interpretacién
necesaria de las normas para llegar a acuerdos, y que estos puedan ser
homologados en la procura del mayor bienestar del nifio sin que se vulneren

sus derechos.



CAPITULO |
LA INDISPONIBILIDAD DE LOS DERECHOS DE NINOS Y

ADOLESCENTES

A. Origen y antecedentes histéricos

El concepto de derechos humanos ha venido evolucionando desde su
surgimiento a finales del Siglo XVIIl, de esa manera se han incorporado
derechos progresivamente, creando lo que algunos llaman generaciones de
derechos humanos, que vendria siendo una manera de agruparlos, se
pueden distinguir los siguientes grupos: derechos de libertad, derechos de
igualdad, y mas recientemente los derechos de solidaridad, estos Gltimos
reconocen derechos de los individuos y colectividades humanas, y por lo
tanto deben ser garantizados de manera colectiva, es decir, por los Estados

y la Comunidad Internacional.

Algunos de los llamados derechos de solidaridad reconocen los

derechos de los sectores sociales desprotegidos y discriminados, esto como



resultado del cambio cultural que experimenta el mundo que tiende a

valorizar la diversidad (Aylwin, 1992, 68).

En ese contexto, la Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada
por la Organizacion de las Naciones Unidas, en 1959, basados en los
principios de no discriminacion, reconoce al nifio como persona con todos
los derechos, y ademas se reconoce la necesidad de protegerlo, asi se
desprende del texto de la declaracion, IIDH (1998) dice:

“Considerando que las Naciones Unidas han proclamado

en la Declaracién Universal de Derechos Humanos que toda

persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en

ella, sin discriminacién de raza, color, sexo, idioma, religién,

opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicibn econdmica, nacimiento o cualquier otra

condicion; ... Considerando que el nifio, por su falta de madurez

fisica y mental, necesita proteccién y cuidados especiales,

incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después
del nacimiento” (pag. 153).

El cambio en la cultura mundial, ocasiona un cambio de paradigma en
materia de derechos humanos, los nifios anteriormente discriminados pasan
a tener titularidad de los derechos que les corresponden como persona
humana, la declaracién también les reconoce caracteristicas especiales y por
tal razon requieren proteccion para ellos. Aparecen los derechos humanos de
tercera generacion o de solidaridad que son cuestionados por algunos

autores que argumentan como nos indica (Aylwin,1992,5) que “sus




contenidos son incompatibles con las normas sobre derechos humanos

existentes, y que estos carecen de mecanismos efectivos para su

proteccién”.

En la procura de la efectiva proteccién de los derechos humanos de
los nifios, nifias y adolescentes se avanzé un paso mas: La Convencién
sobre los Derechos del Nifio, celebrada en el afio 1989, va mas alla de la
Declaracion, en cuanto se hace juridicamente responsables de sus acciones
respecto a los nifios, a los Estados que aceptan la convencién
(UNICEF,1992,10), y como lo sefiala Cillero, M (2000): “Pero la convencién
no es meramente una reafirmacién de los derechos del nifio como persona
humana, sino una especificacion de estos derechos para las particulares

circunstancias de vida de la infancia-adolescencia” (pag. 74).

La proteccion deja de ser una propuesta o ideal consagrado en el
marco legislativo adecuado y se transforma en un conjunto de derechos
reconocidos para garantizar el desarrollo holistico del nifio, de ese modo, se
establecen los principios rectores por los cuales los Estados aceptantes se
comprometen a materializar en acciones concretas y programadas, la

proteccion integral de los derechos del nifio.
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B. Doctrina de Proteccién Integral

La antigua doctrina que consideraba a los nifios incapaces de asumir
responsabilidad por sus acciones, fue abandonada con la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio, en la cual se constituian en
objetos pasivos de la intervencion proteccionista o represiva del Estado.,.
Ademas, esa doctrina creaba una distincion entre nifios, que tenian cubiertas
sus necesidades basicas y menores, que eran miembros de la poblacién
infantil con sus necesidades insatisfechas y se encontraban por tanto en
situacion irregular, tomado lo anterior de la participaciones de la
representacion del Estado de Costa Rica en la audiencia publica convocada
por la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos de fecha 21 de

Junio de 2002.

La Convencién Internacional Sobre los Derechos del Nifio ha sido
ratificada por casi todos los Estados miembros de la Organizaciéon de
Estados Americanos, lo cual evidencia un consenso internacional en el
sentido de la adopcién de la Doctrina de Proteccion Integral, de tal manera
que representa el punto de partida para la transformacién de la legislacion

venezolana, tanto constitucional como legal, hacia la concepcion del nifio
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como sujeto de derechos que le confiere un papel principal en la
construccion de su propio destino.
Esta contempla una serie de principios rectores del Derecho de Nifios

y Adolescentes, acogidos en la Constitucién de la Republica Bolivariana de

Venezuela de 1999, (Articulo 78):

“Los ninos, nifias y adolescentes son sujetos plenos de
derecho y estaran protegidos por la legislacién, érganos y
tribunales especializados los cuales respetaran, garantizaran y
desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la Ley, la
Convencién de los Derechos del Nifio y demas 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
tomara 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 proteccién integral de los nifios,
nifias y adolescentes. “

La proteccion integral de nifios y adolescentes se fundamenta en la
aplicacion de los principios rectores de la doctrina como son: el nifioc como

sujeto de derechos, el interés superior del nifio, la prioridad absoluta, la

participacion y el rol fundamental de la familia (Exposicion de Motivos

LOPNA).

La consideracién del nifio como sujeto de derechos, constituye una
premisa fundamental para el nuevo tratamiento que tendran los nifios y

adolescentes, por medio del cual les es reconocida a los nifios su condicién
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de persona humana en proceso de desarrollo, en condiciones de igualdad y
con fundamento en la intrinseca dignidad de todos los seres humanos, en
ese sentido, se les reconocen derechos iguales a todas las demas personas
y algunos derechos propios de su condicién de individuos en desarrollo o
fundamentales de la infancia como: derecho de supervivencia, derecho de

desarrollo, derecho a la proteccién, derecho a la participacion.

El interés superior del nifio, como pilar importante bajo el cual, la
interpretacion, integracion y aplicacién de la normas en materia de nifios y
adolescentes, constituyen un limite a la discrecionalidad de las autoridades
en el proferimiento de decisiones relacionadas con los nifios. El articulo 3 de
la Convencién dice al respecto del interés superior del nifio:

“En todas las medidas concernientes a los nifios, que toman
las instituciones pulblicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio”

El interés superior del nifio es considerado una norma fundamental o
principio rector en la que se apoya la doctrina de proteccién integral, como lo
explica La Corte Interamericana de los Derechos Humanos CIDH (2002):

“Este principio regulador de la normativa de los derechos
del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar
el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus

potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la
Convencién de los Derechos del Nifio” (pag. 61).
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Si bien el interés superior es un concepto que habia venido
evolucionando independientemente de los derechos del nifio, entendido
entonces como criterio de aplicacién discrecional de la ley, y como sindénimo
del bienestar del nifio, servia como herramienta respondiendo al criterio de
quien la aplicara, a partir de la Convencién adquiere un nuevo sentido e
importancia, el interés superior del nifio se hace inseparable a los derechos
y a su proteccion, como dice Cillero (2000) “Solo lo que es considerado

derecho puede ser interés superior”.

Al producirse el cambio de paradigma con el reconocimiento de los
derechos de los nifios, el principio de interés superior del nifio tiene como
funcién regular las actuaciones de los funcionarios para lograr el mayor
bienestar de nifios y adolescentes, en el entendido que tal bienestar se
materializa por medio de la satisfaccién de sus derechos. Estando las
decisiones y actuaciones judiciales o administrativas obligadas a través de
este principio a regirse por los derechos, estas se pueden fundamentar en la
proteccién prioritaria de un derecho sobre otro, por lo que los derechos del

nifio se enfatizan como interés superior.

El principio de Prioridad Absoluta, se refiere a la obligacién de atender

prioritariamente los derechos e intereses de los nifios, nifias y adolescentes,
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ante cualquier situacién o decisién ya sea publica o doméstica, los que

deben prevalecer son los derechos de nifios y adolescentes.

La adopcién de decisiones en pro del desarrollo del nifio, requieren
tanto de la participacion del Estado, como de la Sociedad y la Familia a la
que pertenece, quienes en acciones conjuntas deben velar por el respeto y
cumplimiento de los derechos de los nifios y los principios que fundamentan

la doctrina de proteccién integral.

El rol fundamental de la Familia esta contenido en la doctrina de
proteccion integral puesto que reconoce la importancia de la familia en la
formacién y desarrollo del individuo, este principio procura que el nifio tiene
que vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales,
afectivas y psicolégicas. Tal como lo confirma la CIDH (2002) “La Corte
Europea a establecido que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e
hijos constituye un elemento fundamental de la vida de familia,. y que aun
cuando los padres estén separados de sus hijos la convivencia familiar debe

estar garantizada” (pag. 66).
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C. Los Derechos del Nifio y Adolescente en la Legislacién Venezolana

Refiriéndose en general al concepto “derechos humanos”, CALCANO
J, (1999) expresé: “Es criterio generalizado que el concepto hace relacion a
una serie de atributos naturales, intrinsecos de los seres humanos, comunes
en todos los hombres, inviolables, inalienables, indivisibles y fundamentales”.

(pag. 2)

Con la Convencién de los Derechos del Nifio, se inicia un proceso de
cambio de paradigma, como lo expresara Reyna de Roche, C. (1999), “el
nuevo paradigma relativo a la concepcién de la infancia, en el que se ubica la
convencién, que parte del reconocimiento del nifio como persona, sujeto

pleno de derechos” (pag. 379).

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
promulgada en el afio 1999, reconoce los derechos para todos los nifios,
nifas y adolescentes, asi también, los tratados y convenios internacionales
en la materia y ademas consagra la responsabilidad del Estado, la Familia y
la Sociedad, en la efectiva proteccion integral y los principios que la

aseguran.
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En la legislacion venezolana se encuentra una primera aproximacion a
la necesidad de proteger al nifio, en el Codigo Civil de 1942 y en el Estatuto
de Menores de 1949. Con la Norma Fundamental promulgada en 1961
adquieren rango constitucional los temas de la no discriminacion y la
proteccion integral al nifio, con lo cual se hace evidente en la legislacién
venezolana, la influencia de la declaracién de los derechos del nifio de 1959,
se dictan la Ley de sobre Delito de Violacién de los Derechos Alimentarios
del Menor 1959 y la Ley sobre Protecciéon Familiar 1961, Ley del Instituto
Nacional del Menor 1978 y en el afio de 1981 se dicta la Ley Tutelar del
Menor vigente en Venezuela hasta la promulgacién de la Ley Organica de

Proteccion del nifio y el Adolescente LOPNA 2000.

1. Los derechos del Nifio y el Adolescente en la LOPNA

En la Ley Organica de Proteccién del Nifio y el Adolescente, en
concordancia con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y
la Convencién de los Derechos del Nifio, son reconocidos expresa y
detalladamente los derechos a los nifios y adolescentes, tal como lo expresa
el articulo 10: “Todos los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derecho,
en consecuencia, gozan de todos los derechos y garantias consagrados a
favor de las personas en el ordenamiento juridico, especialmente aquellos

consagrados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.”
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Cornieles, C. (2001) sefnala que “les son reconocidos en la LOPNA
todos los derechos consagrados en el ordenamiento juridico a favor de las
personas, ademas de los que les corresponden por su condicién especifica

de personas en desarrollo” (pag. 41).

Los derechos y garantias reconocidos en la LOPNA, no son solamente
aquellos que se establecen expresamente en la Convencién de los Derechos
del Nifo (CDN), propios del reconocimiento de su condicién de personas en
desarrollo, sino que también, todos los derechos inherentes a la persona
humana, establecidos o no en la CDN, en esto se hace hincapié en el

articulo 11 eiusdem:

‘Los derechos y garantias de los nifios y adolescentes
consagrados en esta Ley son de caracter enunciativo. Se les
reconoce, por lo tanto, todos los derechos y garantias
inherentes a la persona humana que no figuren expresamente
en esta Ley o en el ordenamiento juridico.”

En la LOPNA y en concordancia con lo dispuesto en el articulo 3 de la
Convencién, se puntualiza la naturaleza y el alcance del interés superior del
nifio, a este respecto Cillero, M (2000) comenta:

"La funcién del interés superior del nifio en este contexto
es iluminar la conciencia del Juez o la autoridad para que tome
la decisién correcta, ... El principio le recuerda al Juez o a la
autoridad de que se trate que ella no constituye soluciones
juridicas desde la nada sino con estricta sujecion, no solo en
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forma sino en el contenido, a los derechos de los nifios
sancionados legalmente” (pag. 79).

Del mismo modo estan establecidos en los articulos 7 y 8:

“El Estado, la familia y la sociedad deben asegurar, con
Prioridad Absoluta, todos los derechos y garantias de los nifios
y adolescentes. La prioridad absoluta es imperativa para todos
y comprende: ... d) primacia de los nifios y adolescentes en la
proteccidn y socorro en cualquier circunstancia”(Art. 7,LOPNA)

‘El Interés Superior del Nifio es un principio de
interpretacién y aplicacion de esta Ley, el cual es de obligatorio
cumplimiento en la toma de todas las decisiones concernientes a
los nifios y adolescentes. Este principio esta dirigido a asegurar el
desarrollo integral de los nifios y adolescentes, asi como el
disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias”. (Art.
8,LOPNA)

2. Indisponibilidad de los derechos

Los derechos de la persona humana y por tanto los de los nifios y
adolescentes tienen una naturaleza juridica indicada en el Articulo 12 donde
se expresan sus caracteres:

‘Los derechos y garantias de los nifios y adolescentes
reconocidos y consagrados en esta Ley son inherentes a la
persona humana, en consecuencia son: a) de orden publico; b)
intransigibles; c) irrenunciables; d) interdependientes entre si:

e) indivisibles.”

Esta clasificacion de derechos inherentes a la condicién humana entre

los cuales puede incluir el derecho a la vida, al honor, al secreto, a la

intimidad, al nombre; por su esencia deben ser considerados con respeto en
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primer lugar por el individuo como tal y luego como participe de una sociedad

organizada juridicamente la cual debe garantizar su inviolabilidad.

Siendo entonces los derechos de los nifios indisponibles conviene
examinar lo planteado por Cifuentes (1995) quien se refiere a los derechos
como relativamente indisponibles puesto que “no es posible determinar un
nuevo destino en el derecho, incidir en él de cualquier manera y menos
pasarlo a otra personas” y mas adelante complementa “sin embargo, todo
ello bajo un criterio no radical sino relativo, asi como no existe una

disponibilidad absoluta, tampoco es exacto en el sentido inverso” (pag. 187).

Queda expuesto que la indisponibilidad de los derechos de los nifios
se refiere a que estos son irrenunciables, intrasmisibles, inenajenables, ni
objeto de ninguna transaccion, que implique un cese en el disfrute y goce del

derecho que (nicamente pertenece a su titular.

Calvo E. (2000,123) al respecto de los: “derechos o relaciones
indisponibles, entendiéndose como tales, aquellos en los cuales estan
interesados el orden publico y las buenas costumbres (estado y capacidad
de las personas: inhabilitacién, interdiccion, matrimonio, divorcio, separacién

de cuerpos, filiacion, tutela, curatela, emancipacion, patria potestad, etc.)”
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Por tanto la indisponibilidad es propia de la naturaleza de los derechos
inherentes a la persona humana, en la LOPNA se establece la
indisponibilidad de los derechos del nifios y adolescentes, sujetos de derecho
segun lo aprobado en la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela.

Con la promulgacién de la LOPNA se adecué la legislacién especial
venezolana con los principios de protecciéon integral del nifio y del
adolescente, en torno a ese nifio sujeto de derechos y de obligaciones se
presentan conflictos o situaciones cuya solucién es indispensable para la
satisfaccion de sus intereses subjetivos y esa solucién esta encomendada en
la ley a diversas autoridades entre las cuales destaca la judicial, con un

marcado caracter conciliatorio.



CAPITULO i
LA CONCILIACION COMO MEDIO ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE

CONFICTOS EN LA LOPNA

A. Conciliacién

La sociedad organizada y el estado de derecho han establecido un
sistema juridico por el cual se garantiza a los particulares que puedan acudir
para hacer valer eficazmente sus derechos y resolver sus conflictos bajo la
direccion general del estado, y ésta posibilidad se consagra en el derecho de

acceso a la justicia.

El medio ordinario de culminacién del proceso judicial es la sentencia,
pero ésta por si sola no asegura la satisfaccion del interés juridico, es a
través de la efectiva ejecucion de la sentencia como se logra en forma plena

la tutela efectiva de los derechos e intereses.

21
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El procedimiento judicial ordinario es objeto de severas criticas,
relacionadas con la complejidad que lo caracteriza, cuyos efectos son por
una parte altos costos para las partes interesadas, y por la otra la lentitud
para obtener un fallo judicial, Ademas, trae consigo las consecuencias gue
han meta juridicas, producidas por la naturaleza beligerante y adversarial
propia del proceso civil, que soluciona una controversia o conflicto
intersubjetivo de intereses con la declaracién de un vencedor, hecha por un
tercero: el Juez, lo cual, en ocasiones deja altos niveles de insatisfaccion en

las partes.

En ese contexto se desarrolla una nueva tendencia en la
administracion de justicia, hacia la utilizacién de los métodos para decidir
reclamaciones los cuales son conocidos como medios alternativos de
resolucién de conflictos, que consisten en la culminacién de las controversias
de manera distinta que la sentencia, mediante el uso de sistemas como el
arbitraje, la negociacién, la mediacion y la conciliacién, ampliamente
utilizados a lo largo de la historia de la humanidad, pero con mucho auge en
la actualidad debido a la busqueda de soluciones alternativas a los
problemas judiciales y al componente que tienen de tendencia hacia la pazy

la armonia aun en presencia de una controversia.
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Los origenes de la conciliacion en la historia se remontan a las
culturas primitivas, las tradicionales culturas orientales y en el derecho
romano que trascendié al feudalismo hasta llegar al derecho consuetudinario
y normativo, respondiendo siempre a las necesidades de cada sociedad e
individuos de acuerdo con los problemas que iban apareciendo en sus

relaciones sociales (Arias, M. 2002, pag. 8).

La conciliacién ha tenido gran aceptacién dentro y fuera del sistema
judicial especialmente por ser voluntaria y consensual, por lo que se
fundamenta en la buena voluntad e interés de las partes en arreglar
razonablemente la disputa sin necesidad de juicio, Cabanellas G. (1979) Ia

define como:

‘Avenencia entre partes discordes que resuelven decidir
a su actitud enemistosa, por renuncias reciprocas o
unilaterales. Concurso o reunién de cualidades diversas, y a
veces dispuestas incluso. Avenencia de las partes en un acto
judicial, previo a la iniciacién de un pleito” (pag. 255).

La Enciclopedia Juridica Opus (1994) define conciliacion:

“Del latin concilatio-onis, accién y efecto de conciliar.
Conveniencia o semejanza de una cosa con otra. Favor o
proteccién que uno se granjea. Avenencia entre dos cosas.
Merito que uno se hace. Acto de intento de llegar las partes en
litigio para evitar la demanda judicial. Regulada en el CPC.
Articulos 257 al 262 ambos inclusive. El Juez podra excitar a
las partes a la conciliacion, en cualquier estado y grado de la
causa, bien sea sobre el asunto principal, bien sea por una
incidencia; esta facultad del Juez no procede cuando se trate
de materias en las que estén prohibidas las transacciones. ... el
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curso de la causa continua hasta que se produzca en forma

definitiva la conciliacion, la cual debera constar en acta firmada

por el Juez, el secretario y las partes, una vez realizado este

acto, el proceso queda terminado y su efecto es el mismo de

una sentencia definitivamente firme”(pag. 325).

Segun lo expresa Melba Arias Londofio (2002), el término conciliar
equivale a: “convenir, acomodar, pactar, acordar. Atendiendo al resultado del
acto, la Conciliacién se define como un arreglo licito, justo y beneficioso para

las partes en conflicto, plasmado en un documento ajustado a la Ley que

produce efectos juridicos, llamado acuerdo” (pag. 57).

En el contexto jurisdiccional Rengel Romberg (1992, Tomo 2) expresa:
“ La conciliacion es la convencién o acuerdo a que llegan las partes por
mediacion del Juez durante el proceso, que pone fin al litigio y tiene los

mismos efectos que la sentencia definitivamente firme * (pag. 342).

Existen posiciones encontradas en cuanto a la conciliacién dentro o
fuera del proceso, los mayores criticos del sistema judicial sostienen que esta
debe ser ajena al proceso se haya iniciado o no, es decir extrajudicial, pero
en ese supuesto queda entonces su cumplimiento a la buena voluntad de las
partes y ninguna de ella goza de poder coercitivo sobre la otra para asegurar

la ejecucion del acuerdo.
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Por el contrario la conciliacion procesal, adquiere caracter de
sentencia definitiva por medio de la homologacion del acuerdo conciliatorio

hecha por el Juez que conduce el proceso.

Tiene la conciliaciéon judicial el caracter de acto procesal, con los
mismos efectos que la sentencia definitiva, complementa la idea Junco, J.
(2000) :

“‘g) Es un acto procesal. ...Pero tan procesal es, que los
defectos que adolezca acarreara vicios que se subsanan por
mecanismos también procésales, como los recursos, como la
negativa del Juez a convalidar el acto o la declaratoria de

nulidad; el ser un acto procesal se refleja en que a mas de ser
una etapa, puede acabar con el proceso que se este

adelantando al respecto” (pag. 70).

La conciliacion dentro del proceso requiere obligatoriamente la
homologacién por parte del Juez, con lo cual este tiene la oportunidad de
velar por que no se vulnere ningln derecho o interés, bien se trate del interés
del nifio involucrado, o intereses de otros nifios o de terceros, que en caso de

ser afectados podrian acarrear conflictos sobrevenidos.

La conciliacion en cualquier marco normativo, tiene la limitacion de no
poder versar sobre materia no disponible, como lo explica Garita V. (1995):
“podran ser in arbitrables las controversias en las que la
Ley impone en forma expresa una irrenunciabilidad del derecho

discutido .. También serian in arbitrables aquellas
controversias fundadas en derechos sobre los que existe un
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interés de orden publico o se consideran de orden publico. ...
(pag. 39).
En relacién con las materias que pueden ser conciliables, destaca este

comentario de Calvo E. (2000) que dice:

“No esta permitida en los litigios que se refieran a
derechos o relaciones indisponibles, entendiéndose como
tales, aquellos en los cuales estan interesados el orden publico
y las buenas costumbres (estado y capacidad de las personas:
inhabilitacién, interdicciéon, matrimonio, divorcio, separacion de
cuerpos, filiacion, tutela, curatela, emancipacion, patria
potestad, etc.). El articulo 6° del Cédigo Civil dispone
claramente que No pueden renunciarse ni relajarse por
convenios particulares las leyes cuya observancia estén

interesados el orden publico o las buenas costumbres” (pag.
123).

En torno al momento mas idéneo para la aplicacién de la conciliacién
dentro del proceso las tendencias mas modernas proponen la realizacién del
acto conciliatorio en una audiencia preliminar, que tal como se explica en el
anteproyecto del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica: “Se trata,
de una primera audiencia, dentro del proceso a la que deben comparecer
ambas partes y que sera presidida por el tribunal, con un muy complejo
contenido, pero con el fin primordial de evitar el litigio, o limitar su objetivo y

depurar el procedimiento” (pag. 62).

No escapan a la posibilidad de solucién por medios alternativos, los

problemas que se presentan en el entorno familiar, es mas, dentro del nucleo
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que encierra la mas intima convivencia, a diario surgen pequefios
inconvenientes y desacuerdos que son resueltos por la via del acuerdo
familiar y que no alcanzan caracter de verdadero conflicto, en cuanto que no
trascienden al punto de tener que ser resueltos por terceros ajenos a la
familia o por una autoridad. Pero también es frecuente que la contraposicion
de intereses sea de magnitud tal que el acuerdo de voluntades no se realice
en el seno del hogar y sean las autoridades competentes, administrativas o

judiciales, las que en definitiva resuelvan la situacion.

Los conflictos familiares son de una alta densidad y complejidad, pues
se trata de situaciones donde se entremezclan sentimientos humanos, la
relacién personal y lazos previos de los contrincantes no se extingue con el
conflicto, y la conviccién generalizada de que los asuntos de familia

pertenecen a la esfera intima de lo privado (Morales, G. 1999,254).

B. Conciliacién en materia de Nifios y Adolescentes

La conciliacion es reconocida como un medio de resolucion de
conflictos con el cual se logra una mas pronta solucién del asunto
controvertido, y habiéndose logrado el acceso a los érganos de proteccion,
la satisfaccion del interés juridico tutelado es plena, es rapida y es

consensual.
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En defensa del interés superior del nifio las actuaciones del sistema
de proteccion creado en la LOPNA, estan orientadas a la busqueda de la
mayor celeridad y satisfacciéon de las partes en litigio, muchas veces

vinculadas familiarmente.

Explica Carrillo M (2001) la tendencia conciliatoria de la LOPNA

sefialando: “... una lectura detallada y contextual de la LOPNA permite
descubrir que el principio rector en esta materia es el dialogo (mediante
negociacion o conciliacién), como forma primaria de resolucién de conflictos

en la ley entre los involucrados, y solo si éste fracasa se apela a la figura del

Juez para que decida la controversia”

La importancia de la conciliacién en la LOPNA adquiere un nuevo y
mas significativo lugar en la resolucién de conflictos por la via jurisdiccional,
siendo que la derogada Ley Tutelar de Menores, contemplaba la conciliacién
unicamente como una posibilidad, Morales G. (2001) Sefala : “La legislacién
tutelar en 1980 se habia percatado de la importancia de llegar a acuerdos
conciliadores entre las partes, cuando el articulo 140 le sugeria al Juez que,
si la naturaleza del asunto lo hacia procedente procuraria el avenimiento de

las partes” (pag. 270).
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Este llamado era complementado por el articulo 141 donde se
pretendia imprimirle la mayor celeridad al proceso:

‘Los Jueces de Menores procuraran la mas pronta y
eficaz administracion de justicia y a tal efecto, pondran
especial emprefio en emplear los procedimientos y formulas
expeditas y sucintas para dejar claramente resuelto el asunto
de que se trate”

La conciliacién entre las partes prevista en la legislacion tutelar
carecia de obligatoriedad, por esa razoén los jueces rara vez conciliaban,
limitdndose asi una excelente oportunidad de resolver los conflictos de una
manera menos traumatica, como sefiala mas adelante Morales G. (2001) “ La
conciliacion se ha revelado como el mecanismo idéneo para la resolucion de
los conflictos familiares, ya que el esquema de perdedores-ganadores propio

de la justicia ordinaria, pareciera que no es la via apropiada para la

resolucion de conflictos” (pag. 271).

La Ley antes citada, correspondia a la antigua concepcion del nifio y el
adolescente como menor objeto de tutela, en la Constitucion de la Republica
de 1999, se establece una norma programatica que encomienda al legislador
la tarea de normar la manera como en la practica se hara efectiva la
aplicacion de los medios alternativos de resolucién de conflictos, en el

articulo 258 establece: “La Ley promovera el arbitraje, la conciliacién, la
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mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la resolucion de

conflictos.”

C. Procedimientos Conciliatorios en la LOPNA

Concordando con el texto constitucional, en la LOPNA, se establece la
normativa para la aplicacion de medios alternativos de resolucién de
conflictos, en los procedimientos de proteccién, y se insta a las autoridades

competentes a la aplicacion de la conciliacion en dichos procedimientos.

En la Ley especial se establece un Procedimiento Conciliatorio ante
las Defensorias del Nifio y del Adolescente, en el cual la conciliacién no se
realiza en presencia del Juez pero luego le es presentada el acta contentiva
del acuerdo conciliatorio para su respectiva homologacion, sometiéndola a

control por parte del Juez.

Se encuentra normativa en materia de conciliacion en varios
procedimientos, patria potestad, guarda, obligacién alimentaria y régimen de
visitas Carrillo, M. (2001), (pag. 201) por otra parte la conciliacién en
presencia del Juez esta prevista en la audiencia preliminar del Procedimiento

Judicial de Proteccion.
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En los procedimientos conciliatorios de la LOPNA se puede evidenciar
la presencia de conciliacion previa, la ley establece la realizaciéon de un acto
de intento conciliatorio dirigido por el Juez en la fase previa del
procedimiento, que tiene como principales funciones: “la conciliadora
(exclusion del proceso), saneadora (saneamiento del proceso, depuracién de
cuestiones no referidas al mérito)” entre otras segun se explica el
anteproyecto de El Codigo Procesal Civil para Iberoamerica (pag. 67) que se

refiere a ésta bajo el nombre audiencia preliminar.

1. La conciliacion en la audiencia del Procedimiento Judicial de Proteccion:

Para el logro de la resolucion judicial de los conflictos en los cuales
esteén involucrados nifios y adolescentes se establece en la ley especial que

rige la materia, un procedimiento denominado el Procedimiento Judicial de

Proteccion.

Segun Longo, P. (2000):

“El procedimiento judicial de proteccion es un tramite
versatil, por cuyo intermedio se tramitaran los asuntos que
interesan al menor, siempre que se haya intentado una accion
judicial de proteccion, o siempre que sea necesario controlar la
actuacion de los entes administrativos del sistema de
proteccion del nifio y del adolescente” (pag. 125).
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Este procedimiento presenta una primera fase alegatoria, en la cual se
establece la relacion juridico procesal, se legitiman las partes del proceso y
posteriormente se procede a la audiencia preliminar cuya finalidad es la de
“escuchar los alegatos, presentar y apreciar las pruebas, controlarlas y
contradecirlas en justa reciprocidad, concluir sobre sus posiciones, obtener
acuerdos y de ser estos posibles, impartirles su homologacion” (Longo, P
2000, 142). En una tercera etapa del procedimiento de proteccién

corresponde al Juez decidir la controversia.

En este procedimiento se plantea a las partes la posibilidad de una
conciliacién en una fase previa a la sentencia, de modo que puedan llegar a
acuerdos totales o parciales, cuyo contenido no debe ser contrario a las
regulaciones sobre transacciones y conclusion previstas en la legislacion de

la materia.

En el Procedimiento Judicial de Proteccién, por ante la Sala de Juicio
del Tribunal de Proteccién, se establece la homologacion de acuerdos
conciliatorios alcanzados durante la audiencia preliminar, si bien el objeto de
esta audiencia es proporcionar al Juez una visién completa del conflicto, en
la que las partes puedan exponer sus posiciones de manera oral, gueda
tacito un objetivo alterno que consiste en procurar la conciliacion entre las

partes durante la celebracion de este acto procesal.
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En la disposicion en la cual se norma la audiencia preliminar se da por
sentado que se establezcan acuerdos conciliatorios entre las partes y es el
Juez quien fundamentado en los criterios de la disponibilidad de la materia
que versen dichos acuerdos, decidira homologar o negar la homologacion.
La disposicién que se refiere a esta conciliacién en el marco de la audiencia
preliminar es el Articulo 323 LOPNA que dice: “El dia y hora sefialados para
la audiencia, el Juez procedera de la siguiente forma: ... e) homologara los
acuerdos conciliatorios que se lograren, salvo en caso de procedimiento para

aplicacién de sanciones.”

Asi, salvo en ese caso en que se excluye expresamente, en las
demas materias de las cuales conoce el Tribunal de Protecciéon, mediante el

procedimiento judicial de proteccion, es posible la conciliacion.

2. Procedimiento conciliatorio ante las defensorias del nifio y del

adolescente.

Segun la LOPNA, La defensoria del nifio y el adolescente, es un
servicio de interés publico, organizado y desarrollado por el municipio o por
la sociedad, con el objetivo de promover y defender los derechos de nifios y

adolescentes (Art. 201). La defensoria del nifio y el adolescente trata de
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evitar que aquellos problemas que afectan a los nifios, nifias y adolescentes,
lleguen a instancia judicial buscando mecanismos de resolucion cercanos
que aborden el problema de manera integral y signifiquen ahorro de tiempo y

dinero. Montero (Pag. 153).

La conciliacién vista como un servicio que ofrece la defensoria es

definida por Montero como:

“Estimulo al fortalecimiento de los lazos familiares, a través
de procesos no judiciales, para lo cual podran promover
conciliaciones entre cényuges, padres y familiares, conforme al
procedimiento de conciliaciéon sefialado en la Ley, durante el cual
las partes acuerdan normas de comportamiento en materias tales
como obligacién alimentaria y régimen de visitas, entre otras”(pag.

158).

En la LOPNA se describen detalladamente las normas para la
aplicacion del procedimiento conciliatorio ante las defensorias del nifio y del
adolescente, cuya naturaleza y limitaciones se establecen en el articulo 308:
“El procedimiento conciliatorio tiene caracter voluntario y se inicia a peticion
de parte o instancia de la Defensoria del Nifio y el Adolescente ante Ia cual

se framite un asunto de naturaleza disponible que pueda ser materia de

conciliacién.”

El acuerdo conciliatorio se elabora segin las especificaciones

detalladas de la LOPNA debe quedar constancia de: identificacién de la
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defensoria del nifio y el adolescente o conciliador actuante, los datos de
identificacion de las partes intervinientes; el objeto del proceso de manera
precisa, una relacion sucinta de lo acontecido durante el proceso, los
acuerdos a los cuales arribaron las partes, las circunstancias de lugar, hora y

fecha del acuerdo por tanto, del acta, que debera ser suscrita por las partes y

por el conciliador. (Wills, 2001,206).

Finalmente el acta donde consta el acuerdo total o parcial realizado
por las partes ante la defensoria, debe ser enviado al Tribunal de Proteccién
del Nifio y del Adolescente competente, el Juez debera emitir su decisién y si
el acuerdo fuese homologable, lo sera por el Tribunal, conforme a lo
dispuesto por el articulo 315 de la LOPNA, porque entre las funciones del
Juez de proteccion esta la de homologar las actas de conciliacion total o
parcial logradas ante la defensoria, decisién que debera tomar dentro de las

cuarenta y ocho horas siguientes a la recepcion del acuerdo conciliatorio.

3. Procedimiento Especial de Alimentos y de Guarda

Estas materias comparten un procedimiento en el marco regulatorio de
la LOPNA, el Juez tiene la obligacién de procurar la conciliacion entre las
partes, siendo la conciliacién el objetivo inicial de la comparescencia del

demandado ante el tribunal, de no lograrse el acuerdo se procedera a oir las
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defensas a ser resueltas en la sentencia definitiva, tal como lo expresa el
articulo 516 LOPNA: “ El dia de la comparecencia el Juez intentara la
conciliacion entre las partes, de no lograrse la misma, procedera a oir las
excepciones y defensas cualquiera sea su naturaleza, las cuales resolvera

en la sentencia definitiva”.

Esto en correspondencia con lo establecido en el articulo 359 sobre el

ejercicio de la guarda donde dice:

“ ... Cuando exista desacuerdo acerca de la decision que
corresponda a uno de los aspectos del contenido de la guarda,
cualquiera de los padres puede acudir ante el Juez de la Sala de
Juicio, quien, previo intento de conciliacién, después de oir a
ambas partes y al hijo, decidira el punto controvertido en la
oportunidad que fijara con antelacion...”

Asi mismo en materia alimentaria la Ley prevé el convenimiento entre
las partes especificando en este caso los temas susceptibles de ser objeto
del convenimiento, referidos estos al modo de ejercer el derecho alimentario,

Articulo 375:

‘Convenimiento. El monto a pagar por concepto de
obligacion alimentaria, asi como la forma y oportunidad de pago
pueden ser convenidos entre el obligado y el solicitante. En
estos convenios debe preverse lo concerniente al incremento
automatico del monto fijado y los mismos deben ser sometidos a
la homologacion del Juez, quien cuidara siempre que los
términos convenidos no sean contrarios a los intereses del nifio
o del adolescente, el convenio homologado por el Juez tiene
fuerza ejecutiva”.
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4. Actuaciones en Materia de Visitas

La Ley promueve como primera alternativa para el mecanismo de
fijacion del régimen de visitas, el convenimiento o acuerdo entre los padres
en la tal como se manifiesta en el articulo 387:

“El régimen de visitas debe ser convenido de mutuo
acuerdo entre los padres, oyendo al hijo. De no lograrse dicho
acuerdo o si el mismo fuese incumplido reiteradamente
afectandose los intereses del nifio o adolescente, el Juez en
atencion a tales intereses, actuando sumariamente, dispondra el
régimen de visitas que considere mas adecuado”.



CAPITULO Nl
EL PAPEL DEL JUEZ EN LA HOMOLOGACION DE ACUERDOS

CONCILIATORIOS EN LA LOPNA

El ejercicio de la funcién jurisdiccional consiste en la concesion por
parte del Juez de un tipo de tutela realizable a través del proceso mismo, el
derecho subjetivo del justiciable juridicamente tutelado por la norma
sustantiva se distingue del derecho declarado cierto en la sentencia por ser

este ultimo acompariado del derecho a la ejecucion.

A. Los Poderes del Juez

El Juez en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, le son atribuidos
poderes jurisdiccionales y procesales. Rengel Romberg (1992) en relacién a
los poderes jurisdiccionales del Juez afirma:

“El principal y mas importante poder del Juez es el de
decisién de la controversia. La decisién da satisfaccién al
derecho de accion y acoge o niega la pretension que se hace

valer en la demanda. ... el Juez, al decidir la causa, debe
ajustarse a las disposiciones de derecho “(pag. 278).

38
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Es el Juez quien al decidir de fondo el asunto, y en consideracion de
las leyes, derechos y principios relacionados con la materia, decide poniendo
fin a la causa, mas no asi al proceso, cuya finalidad es la satisfaccion del
interés juridico tutelado. Son poderes jurisdiccionales del Juez el
conocimiento y apreciacién de los hechos y de las pruebas, asi como
también el poder de ejecutar sus decisiones haciendo uso de la fuerza
publica si fuese necesario para garantizar la tutela de los derechos, como
esta establecido en el articulo 6 de la Ley Organica del Poder Judicial y en el

articulo 21 del Cédigo de Procedimiento Civil.

A este respecto Satta (1971) sefala: “De poderes jurisdiccionales se
habla cuando se dice que el Juez puede condenar, puede declarar relaciones

juridicas, puede realizar ejecutivamente derechos, etc.”(pag.164)

Los poderes procesales del Juez son aquélios que sirven como
instrumento al Juez para el ejercicio de la funcién, como la direccion vy
gobierno del proceso que como manifiesta Rengel Romberg (1992):

“Es de principio, que el Juez tiene el poder de direccién y
gobierno del proceso, desde que este se inicia hasta su
conclusion final, porque si bien la controversia atafie a las
relaciones de derecho privado, que las partes hubieran podido
disponer libremente, prescindiendo del proceso, ello no
significa que el proceso, una vez iniciado, deba considerarse
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como asunto privado, cuyo destino pueda dejarse librado al

mero interés de los litigantes” (pag. 289).

El Juez es el responsable de la direccién del proceso desde su
comienzo hasta el final, y una vez activado el 6rgano jurisdiccional las partes
dejan en manos del estado la conduccion del proceso y este delega este

poder en el Juez que conoce la causa.

Al respecto de las actuaciones del Juez en los procesos legales o
administrativos en que se resuelven derechos de los nifios la CIDH (2002)
sefala: “se deben observar los principios y las normas del debido proceso
legal. Esto abarca las reglas correspondientes a Juez natural — competente,
independiente e imparcial -, doble instancia, presuncién de inocencia,
contradiccion audiencia y defensa, atendiendo a las particularidades que se
derivan de la situacion especifica en que se encuentran los nifios y que se

proyectan razonablemente”. (pag. 88)

Por tal razén y como un poder procesal el Juez esta facultado para
incitar la conciliacién entre las partes, como lo establece el articulo 257 del
Cddigo de Procedimiento Civil, y de ese modo el Juez puede velar por el
cumplimiento de las condiciones necesarias para que la conciliacién resulte

homologable.
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B. Competencia del Juez de Proteccion

La Carta Magna consagra el derecho a ser juzgado por el juez natural,
lo que se traduce en que el justiciable debe ser juzgado por un juez con
jurisdiccion y competencia para conocer el asunto que se ventila. Asi en el
articulo 49, ordinal 4° se establece que toda persona tiene derecho a ser
juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias o
especiales. También sefiala en el ordinal 3° que debe ser un tribunal
competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad, con las

garantias establecidas en la Constitucién.

Segun lo establece el articulo 173 de la LOPNA: “Corresponde a los
Tribunales de Proteccion del Nifio y Adolescente y la Sala de Casacién Civil
de la Corte Suprema de Justicia, el ejercicio de la Jurisdiccion para la
resolucion de los asuntos sometidos a su decisién, conforme a lo establecido
en este titulo, las leyes de organizacion judicial y la reglamentacion interna”.
Posteriormente con fundamento a lo establecido en la Disposicién
Derogatoria unica y en el texto Constitucional Venezolano, tal competencia
fue modificada y se atribuyd, de conformidad con lo preceptuado por su
articulo 262, a la Sala Social del Tribunal Supremo de Justicia la

competencia para conocer aquellos casos en los cuales sea procedente el

recurso extraordinario de Casacion.
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El Juez competente para la homologacién de los acuerdos
conciliatorios realizados ante las defensorias de nifios y adolescentes, es el
Juez de Proteccion, esto en relacion con la competencia por la materia.
Dentro de los aspectos de la competencia, la cuantia no es relevante a los

fines de la especialidad de esta materia.

En relacion con la Competencia por el Territorio, el texto legal
establece en su articulo 453 que “el juez competente para los casos

previstos en el articulo 177 de esta Ley sera el de la residencia del nifio o

adolescente”.

Aspecto discutido jurisprudencialmente, oportuno de destacar es el
referente a la competencia atrayente de los Tribunales de Proteccion: en ese
sentido, la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia de
fecha 25 de Febrero de 2002, con ponencia de la Magistrada Yolanda
Jaimes Guerrero, ha sefialado expresamente que no es posible afirmar que
el conocimiento de las demandas de naturaleza patrimonial o del trabajo
incoadas por nifios o adolescentes sean competencia de los mencionados
érganos jurisdiccionales ya que el literal c) del paragrafo Segundo del articulo
177 de la LOPNA, atribuye la competencia de estos 6rganos para conocer de
los juicios en los cuales los nifios y adolescentes figuren como demandados

en la relacion juridica procesal, lo que revela a juicio de la Sala, la intencién
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del legislador de rechazar expresamente la competencia en todos los juicios
patrimoniales o del trabajo en que los nifios y adolescentes sean parte y

restringirla Unicamente a las demandas contra estos sujetos.

Asimismo, la Sala de Casacién Civil en sentencia de fecha 22 de
Marzo del afio 2002, asenté que el fuero atrayente especial, opera también
para los casos en que por efectos de las reconvenciones planteadas, los

nifios o adolescentes accionantes se conviertan en demandados.

En materia de nifios y adolescentes la actuacion del Juez de
Proteccion es restringida a resolver conflictos juridicos, y se fortalece la
figura del Juez, concibiéndolo como una figura clave dentro del sistema de
proteccioén, puesto que se le atribuyen competencias para ocuparse de la
garantia y defensa de los derechos, corrigiendo abusos, desviaciones, faltas
y errores cometidos por entes o personas responsables de brindar proteccion

integral a nifios y adolescentes (Morais, M. 2000, 68)

Detenta el Juez de Proteccion los poderes jurisdiccionales y
procesales, es ademas un Juez especializado por la materia y acta teniendo
como norte los principios fundamentales del sistema de proteccién integral: el
nifo como sujeto de derechos, el interés superior del nifio, la prioridad

absoluta, la participacion y el rol fundamental de la familia.



Asi, dentro de los poderes del Juez de proteccién en materia de
conciliacion, destacan por una parte la atribucion de homologar y por la otra,
dentro de esa facultad, la de controlar que el convenio sometido a su fallo,
esté apegado a las condiciones requeridas para la proteccion de los

derechos del nifio.

C. Homologacién

Corresponde al Juez en el ejercicio de sus poderes y funciones,
homologar o no, los acuerdos conciliatorios que se alcanzaren en el
procedimiento conciliatorio ante las defensoras del nifio y del adolescente, o

durante la audiencia preliminar del procedimiento judicial de proteccion.

Homologar segun el diccionario de la Real Academia Espafiola (2001)
es: “Dicho de una autoridad: contrastar el cumplimiento de determinadas

especificaciones y caracteristicas de un objeto o accién”.

La Enciclopedia Juridica Opus (1994) define homologacion:

“Accion y efecto de homologar. De acuerdo con su etimologia
griega, aprobacién, consentimiento, ratificacion. Confirmacién
judicial de determinados actos de las partes, para la debida
constancia y eficacia”.(pag. 411).
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Del mismo modo define el término Homologar:

“...De homélogo....Constrastar una autoridad oficial el
cumplimiento de determinadas especificaciones o caracteristicas
de un objeto o una accion. Dar firmeza las partes al fallo de los
arbitros o arbitradores, en virtud de consentimiento tacito por
haber dejado pasar el término legal para impugnarlo. Confirmar el
Juez ciertos actos y convenios de las partes, para hacerlos mas
firmes y solemnes.” (pag.411).

Junco, J. (2000) sefala la importancia de la homologacion en la
conciliacién:

‘en casi todas las ramas del derecho las normas que
regulan la materia han establecido la exigibilidad de que la
autoridad que conozca del caso, bien sea que la conciliacion se
celebre ante el mismo Juez o funcionario o ante un conciliador
privado, el acuerdo a que lleguen las partes este expuesto a
una convalidacion, homologacién o aprobaciéon del Juez
competente, quien por providencia respectiva declarara que el
acuerdo estd ajustado a derecho y que con el no salen
lesionados alguna de las partes, terceros o ésta no contiene
colusién o fraude” (pag. 48).

La obligatoriedad de someter el acta conciliatoria al control del Juez,
para la homologaciéon o no de su contenido, se encuentra normada en el

Articulo 315 LOPNA:

“Lograda la conciliacion total o parcial el conciliador
enviara al tribunal de proteccion del Nifio y del Adolescente,
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes el acta
respectiva para su homologacién. El Juez debe tomar la
decision dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la
recepcion del acuerdo conciliatorio.
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El acuerdo conciliatorio tiene los efectos de sentencia
definitivamente firme y ejecutoria, una vez homologado ante la

autoridad judicial competente”.

El auto homologatorio como tal no es simplemente un auto de mera
sustanciacion, se trata de una decisiéon y por tanto debe contener los
requisitos formales de la sentencia, los cuales deben ser obligatoriamente
cumplidos por el Juzgador a fin de evitar la nulidad del fallo. El auto debe ser
motivado, fundamentado en el derecho constitucional del justiciable de
conocer las razones que llevaron al Juzgador a decidir en la forma en que lo
ha hecho, negando o acordando la homologacién. Esta precision tiene
especial incidencia en cuanto al ejercicio de los recursos y la ejecutabilidad

de los acuerdos logrados.

En los acuerdos logrados durante la audiencia preliminar, la presencia
del Juez es garantia de la vigilancia ejercida, acerca de las condiciones de
validez de los acuerdos, sin embargo, parece deseable que la decisién no se
limite a suscribir con la firma del acta que contiene lo sucedido durante la
audiencia, sino que la misma contenga los elementos necesarios para que
adquiera la condicion de cosa juzgada entre las partes intervinientes y resulte

ejecutable.
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Corresponde en consecuencia al Juez, garantizar el contenido de los
acuerdos, en cuanto a su validez, su ejecutabilidad y la precision de los
términos en que sean logrados. Las ventajas de la conciliacién deben ser
aprovechadas en los procedimientos de la LOPNA, y corresponde al Juez
velar por la tutela de los derechos de nifios y adolescentes en los acuerdos
conciliatorios, es el Juez en definitiva determinara la validez del acuerdo
alcanzado entre las partes. El verdadero titulo ejecutivo capaz de cerrar todo
debate sobre el punto, surgira a raiz de la homologacion que haya quedado

firme (Henriquez, 1995, 296).

Al respecto del auto de homologacion conviene revisar lo expuesto por
Henriquez (1996):

“Al Juez le corresponde mas bien determinar si el acto se
ha realizado en conformidad con la ley procesal, en cuanto al
legitimado para realizarlo, por tener la condicién de parte formal
demandante o demandado, segun el caso, o la representacion y
autorizacion expresa de la parte, en cuanto al caracter
disponible de la relaciéon sustancial, por la licitud del contrato o
por ser materia ajena al orden publico” (pag. 126).

D. Efectos de la homologacién
Tanto los acuerdos conciliatorios ante las DNA, como los demas

acuerdos conciliatorios a que se llegare en materia de nifios y adolescentes,

por los actos y procedimientos conciliatorios previstos en la LOPNA, son



48

sometidos al control del Juez, quien es el Gnico facultado por la Ley para

imprimirle ejecutoriedad al acuerdo.

Lo convenido, una vez pasado por la autoridad del Juez tiene efectos
procesales: en primer lugar pone fin al juicio, tal como lo establece el
transcrito articulo 315 de la LOPNA, la homologacién imparte al acuerdo

conciliatorio los efectos de una sentencia definitivamente firme y ejecutoria.

Este caracter, concede a la solucion lograda por las partes en relacién
a su conflicto particular, la posibilidad de ejecuciéon forzosa en caso de

incumplimiento.

El acuerdo conciliatorio una vez homologado en la LOPNA, adquiere
caracter ejecutorio, por lo que Montero L. (2000,172) sefiala “Quien incumpla
un acuerdo conciliatorio realizado ante una Defensoria del Nifio o del
Adolescente, sera sancionado con multa de 2 a 6 meses de ingreso (Art.

245)".

Paralelamente y ademas de las consecuencias procesales anotadas,
produce las que constituyen la ventaja de la solucién conciliatoria, cual es, el

cese de la beligerancia entre las partes interesadas, adultos que rodean al




49

nifio o al adolescente, situacién de tension y conflicto que, tiene indudable

repercusion en la estabilidad emocional del mismo.




CAPITULO IV
LA INDISPONIBILIDAD DE LOS DERECHOS DEL NINO EN LA

HOMOLOGACION DE ACUERDOS CONCILIATORIOS EN LA LOPNA

A. Los Limites de la conciliacion

La conciliacién, tal como lo expresa Rengel Romberg (1992, Tomo II,
pag. 344) tiene limites objetivos y subjetivos los cuales dependen en el
primer caso de la materia sobre la cual versa la conciliacién y en el segundo
de la persona que la realiza, especialmente a su capacidad para realizar el

acto.

Indudablemente el Juez de Proteccion tomara en cuenta para
proceder a la homologacién, las limitaciones subjetivas que puedan existir,
expresamente tomara en consideraciéon las normas sobre capacidad de las
personas, y la aptitud procesal para realizar el acto y por otra parte la
titularidad del derecho y la representacién que dicen ejercer las partes

comparecientes.

50
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Concretamente a los fines de este trabajo interesa el aspecto objetivo
de los limites de la conciliacion, aquel que esta directamente relacionado con
las materias sobre las cuales se pretende llegar a un acuerdo y que

eventualmente van a estar contenidas en el acta que debe suscribirse.

En relacion con el momento del control del contenido de la
conciliacion, es preciso destacar que la LOPNA establece a cargo de la DNA
una primera posibilidad de denegar el procedimiento conciliatorio, si estima
que existe impedimento legal para que el objeto del mismo sea resuelto en
esta via. (Art. 309), De igual forma se encuentra que en los demas
procedimientos donde esta previsto instar a las partes a conciliar se indica
que debe realizarse en la fase previa del procedimiento, como requisito en la
figura de audiencia previa o convocatoria, con una finalidad conciliadora o al
menos saneadora, en el caso que no se llegare a un acuerdo que ponga fin

al conflicto, al menos ayuda a clarificar el objeto de la eventual decisién.

En el Articulo 317 el legislador especial previene al Juez a no
homologar el acuerdo cuando su contenido sea contrario al interés superior
del nifio, es decir, que vulnere los derechos de los nifios y adolescentes; y
cuando trate sobre materias no conciliables, por su caracter indisponible:

“El Juez no homologaréa el acuerdo conciliatorio cuando

este vulnere los derechos de los nifios y adolescentes, trate
asuntos sobre los cuales no es posible conciliacién, por estar
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referidos a materias no disponibles o derechos irrenunciables,
o verse sobre hechos punibles.”

Con fundamento en esta disposicion, el resultado del proceso
conciliatorio ante las defensorias del nifio y el adolescente previsto en la
LOPNA, debe ser presentado por ante el Juez competente, quien se
encargara de ejercer la funcién de control del procedimiento conciliatorio, y
sera el organo judicial, el que establecera si el acuerdo versa sobre materia
no conciliable, especificamente si trata sobre asuntos indisponibles, como es
el caso de los derechos de los nifios y adolescentes. En los demas
procedimientos de la LOPNA en los cuales el juez insta a las partes a
conciliar, los acuerdos a los que llegaren adquiriran caracter de sentencia
definitiva, a través de la homologacion del Juez de Proteccion, quien debera

pronunciarse homologando o no el acuerdo.

Los derechos de los nifios y adolescentes, indisponibles por ser
inherentes a la persona humana, no pueden ser materia de conciliacion,
esta situacion parece contradecirse con la marcada tendencia pro
conciliatoria que presenta la LOPNA, por lo que se requiere de una
adecuada interpretacion de las normas, en observancia de los principios de
prioridad absoluta e interés superior del nifio. En definitiva es el juez quien

en la interpretacion de la norma y como garante y guardian de los derechos
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de nifios, nifias y adolescentes debera determinar si el contenido del acuerdo

conciliatorio vulnera algun derecho de los nifios y adolescentes.

B. La interpretacion necesaria:

En la LOPNA se establece el caracter indisponible de los derechos del
nifio y del adolescente, expresamente el legislador insta al Juez a no
homologar acuerdos conciliatorios que versen sobre materia no disponible.
En tal respecto Carrillo, M. (2000) advierte: “en el caso del procedimiento
conciliatorio en la LOPNA, el hacer una interpretacién literal implicaria, como

se dijo la virtual caida en desuso del procedimiento” (pag. 206).

La preocupacion del legislador por aprovechar las ventajas del uso de
medios alternativos de resolucién de conflictos, en materia de nifios y
adolescentes prestando especial atencion a no vulnerar sus derechos,
responde a las tendencias internacionales en el mismo sentido tal como lo
expresa la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002) en reciente
sentencia: “es posible emplear vias alternativas de resolucién de
controversias que afecten a los nifios, pero es preciso regular con especial
cuidado la aplicacion de estos medios alternativos para que no se alteren o

disminuyan los derechos de aquellos.” (pag. 91)



54

La indisponibilidad de los derechos de los nifios se refiere a que estos
son irrenunciables, intrasmisibles, inenajenables, ni pueden ser objeto de
ninguna transaccién, que implique un cese en el disfrute y goce producto del

ejercicio del derecho que Unicamente pertenece a su titular.

La interpretacion de la norma debe considerar la naturaleza del fondo
de la misma, las motivaciones del legislador, y es en ese aspecto donde se
debe enfatizar la importancia de la aplicacién de los principios de la doctrina
integral con el fin Gltimo que no sean alterados o disminuidos los derechos de

nifios y adolescentes.

Como senala Carrillo M. (2001, pag. 230)

“solo una interpretacion integrativa de las normas y los
principios implicitos en la ley pueden darle coherencia a su
articulado. La preferencia dada por el texto normativo a los
acuerdos privados implica escudrifiar la normativa mas alla de su
letra con el fin de descubrir el verdadero sentido de sus normas.
Ello supone interpretar las disposiciones referentes a las materias
estudiadas de modo de promover en la practica este elemento
subyacente en el texto de la ley”

El Juez de proteccion sobre quien recae la funcion regulatoria debe
considerar las normas no en abstracto ni genérico o impersonal,

generalizando al pensar en los derechos de nifios y adolescentes, para
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homologar o no, debe operacionalizar los principios de proteccion integral,
pero debe hacerlo para el caso concreto del ejercicio de los derechos por
parte de cada nifio, en particular, cuyos derechos se puedan ver afectados
de algun modo en los acuerdos conciliatorios. El derecho quien lo sabe e
interpreta es el Juez y por tanto toda injerencia de las partes en esta materia

es completamente ineficaz (Hernandez, 1998, pag. 22).

Cada niflo o adolescente es titular de sus derechos, posee
caracteristicas particulares y un entorno propio distinto al de otros nifios, la
observacion de estas circunstancias relativas al ejercicio del derecho por
parte de cada nifio, nifia o adolescente es ineludible y esencial en la
aplicacion de la norma, criterios e interpretacion de los hechos a la luz de los
derechos. A este respecto CANCADO (2002) sefiala : “Un individuo puede
tener derechos especificos en virtud de la condicién de vulnerabilidad en que
se encuentre, pero el titular de los derechos sigue siendo siempre él, como
persona humana y no la colectividad o el grupo social al que pertenece por

su condicion existencial ” (pag. 27).

¢Es laintencion del legislador que no se puedan homologar acuerdos
0 proteger al nifio de que no sean vulnerados sus derechos? Cabe entonces
otra pregunta: si el ejercicio de ese derecho se vera fortalecido y se asegura

su efectiva tutela, ;debera el Juez homologar el acuerdo o no?, Siendo el
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mismo quien mediante la ejecucién es garante de la satisfaccion de los
derechos y necesidades particulares del nifio, tiene a su alcance elementos
de juicio que van mas alla de la interpretacion literal de la norma y puede
asegurar un mayor bienestar al nifio cumpliendo asi con la aplicacion de los

principios de prioridad absoluta e interés superior del nifio.

Los nifios dependen o requieren de otras personas para poder ejercer
sus derechos, pero no por ello dejan de ser sujetos plenos de derecho vy las
personas, organismos e instituciones responsables de brindarles la
posibilidad de acceder a la satisfaccion de sus derechos deben procurar el
mayor bienestar para el menor de dieciocho afos como premisa
fundamental. En el mismo orden de ideas CANCADO (pag. 18).

“El corpus juris de los derechos humanos del nifio se ha
conformado como respuesta de la conciencia humana a sus
necesidades de proteccion. El hecho de que los nifios no disfrutan
de plena capacidad juridica para actuar, y que tengan asi que
ejercer sus derechos por medio de otras personas, no les priva de
su condicién juridica de sujeto de derecho. ”

Algunos autores como Marquez, S. (2002) plantean alternativas

de interpretacién de la normativa:

“La aparente contradiccion existente entre la prevision de
la actividad conciliatoria y la indisponibilidad de los derechos de
los nifios y los adolescentes, no existe en realidad por que los
acuerdos son perfectamente posibles y validos dentro de los
procedimientos, tienen que ver con el mejor ejercicio de los
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derechos, teniendo en cuenta el interés superior del nifio, pero
no los derechos mismos” (pag. 72).
En el mismo orden de ideas Carrillo, M. (2000) dice:

“Cuando se presente un problema relativo a alguno de
los derechos enunciados, a través de la conciliacién se podra
llegar a arreglos que puedan establecer, respetando los
principios anteriormente nombrados, por ejemplo, la forma mas
adecuada para desarrollar o aplicar el derecho, siempre que
ello no conlleve transigir o renunciar a los mismos o violentar

normas de orden publico. Se trata, en ultima instancia, de
mediar con el fin de lograr potenciar y perfeccionar el ejercicio

de los derechos” (pag. 181).

En definitiva el juez de proteccion debera negar la homologacion de
los acuerdos a los que se llegare cuando el contenido de este afecte el
ejercicio de un derecho por parte de su titular; en este contexto los nifios,
nifias y adolescentes, tal como lo sefiala CIDH (2002) “... atn cuando los
padres estén separados de sus hijos la convivencia familiar debe ser
garantizada. Las medidas que impidan ese goce constituyen una
interferencia en el derecho protegido en el articulo 8 de la Convencion” (pag.
66).

La intencién del legislador se ve mas clara cuando se revisa el
articulo 375 sobre el convenimiento en materia alimentaria: “El monto a
pagar por concepto de obligacion alimentaria, asi como la forma y
oportunidad de pago pueden ser convenidos entre el obligade y el

solicitante”, quedan establecidos los temas sobre los cuales se puede
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convenir, excluyendo la posibilidad de acordar la renuncia al derecho
consagrado en el Articulo 3 Ordinal Segundo de la Convencién de los

Derechos del Nifio.




Conclusiones

Conclusion General:

La homologacién de acuerdos conciliatorios en materia de nifios y
adolescentes, es posible cuando el acuerdo se refiere al modo como sera
ejercido un derecho por parte de su titular, los derechos de nifios y
adolescentes son indisponibles, puesto que no pueden ser transferidos,
renunciados o disminuido el goce de ese derecho, en tal sentido el juez de
proteccion en aplicacién de los principios de interés superior del nifio y
prioridad absoluta, podra homologar acuerdos conciliatorios que tiendan

asegurar el efectivo disfrute de los derechos de los que el nifio es titular.

1) Los nifios como sujetos de derecho, son titulares de los derechos
inherentes a la persona humana y ademéas de derechos especificos por su
condicién de personas en desarrollo, Los derechos inherentes a la persona
humana tienen caracteristicas entre las que encontramos la indisponibilidad

que se refiere a que estos son irrenunciables, intransmisibles, inajenables, ni
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objeto de ninguna transaccion, que implique un cese en el disfrute y goce del

derecho que Unicamente pertenece a su titular.

2) La conciliacion ha tenido gran aceptacion dentro y fuera del sistema
judicial especialmente por ser voluntaria y consensual, por lo que se
fundamenta en la buena voluntad e interés de las partes en arreglar
razonablemente la disputa sin necesidad del juicio. La conciliacién dentro del
proceso requiere obligatoriamente la homologacién por parte del Juez, con lo
cual este interés tiene la oportunidad de velar porque no se vulnere ningun
derecho o interés, bien se trate del interés del nifio involucrado, o intereses
de otros nifios o de terceros, que en caso de ser afectados podrian acarrear
conflictos sobrevenidos. La conciliacién en cualquier marco normativo, tiene

la limitacion de no poder versar sobre materia no disponible.

3) El Juez competente para la homologacion de los acuerdos
conciliatorios en materia de nifios y adolescentes, es el Juez de Proteccion
detenta el Juez de Proteccién los poderes jurisdiccionales y procesales, es
ademas un Juez especializado por la materia y actua teniendo como norte
los principios fundamentales del sistema de proteccion integral: el nifio como

sujeto de derechos, el interés superior del nifio, la prioridad absoluta, la
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participacion y el rol fundamental de la familia. La homologacion emitida por

el Juez tiene los mismos efectos que una sentencia definitiva.

4) El juez de proteccion tiene a su alcance elementos de juicio que van
mas alla de la interpretacion literal de la norma y puede asegurar un mayor
bienestar al nifio cumpliendo asi con la aplicacién de los principios de
prioridad absoluta e interés del superior del nifio. Este debera negar la
homologacion de los acuerdos a los que se llegare cuando el contenido de

este afecte negativamente el ejercicio de un derecho por parte de su titular.
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