Introduccion

En Venezuela, hasta 1873, cuando se dicta el Decreto Ley Sobre
Esponsales y Matrimonio, la competencia para conocer del procedimiento de
divorcio correspondia a los Tribunales Eclesiasticos; luego, el Cédigo Civil de
1896 introduce la condenacién a presidio como causal de separacién de
cuerpos y el de 1904, introduce el divorcio vincular, contemplando cinco
causales de divorcio que implicaban violacibn grave a los deberes
conyugales. El Cddigo de 1942 incluy6 la embriaguez consuetudinaria como
causal para pedir la conversion de separacién de cuerpos en divorcio a los
dos afos y el de 1982, introdujo nuevas causales y reduce a un afio el lapso
de la separacion de cuerpos para solicitar la conversion en divorcio.

En el afio 2000, se promulgd en el pais un cambio legislativo,
representado por la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente, que a finales del 2007 fue reformada, y es la actual Ley
Organica para la Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente, en lo adelante
LOPNNA, dirigida a cambiar la estructura organica del Sistema Nacional de
Proteccion Integral, incluyendo la modificacion de la naturaleza y atribuciones
de sus d6rganos como medios de proteccion, y a diferenciar los procesos
judiciales, incluyendo la composicion y estructuracion de los Tribunales de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

La regulacion del procedimiento a seguir para la disolucién del vinculo
matrimonial, esta contenida en el Cddigo Civil (CC, 1982), Cdédigo de
Procedimiento Civil (CPC, 1990) y LOPNNA (2007) y dicho procedimiento se
sigue conforme a un conjunto de principios procesales, como la oralidad,
publicidad, economia procesal, entre otros, consagrados en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, en lo adelante CRBV.

La LOPNNA, introduce una serie de modificaciones de relevante
importancia en el Derecho de Familia y de Nifios, Nifias y Adolescentes,

gue significan, no sélo un cambio procesal, sino un cambio de paradigma,



donde se abandona la Doctrina de Situacion Irregular para adoptar la
Doctrina de Proteccion Integral, dirigida a la proteccion de la poblacion
infanto-juvenil, considerada como sujetos plenos de derechos, en respuesta
a Tratados Internacionales, especialmente, la Convencion de los Derechos
del Niflo, ratificada por Venezuela el 29 de agosto de 1990, que
exigen la adecuacion de la normativa legal interna de los paises partes.

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica para la Proteccion del
Nifio y del Adolescente, el 1° de abril del afio 2000, y su posterior
reforma del afio 2007, en los tribunales venezolanos los divorcios
contenciosos o0 de mutuo acuerdo se comenzaron a tramitar por dos
procedimientos y tribunales distintos; un divorcio contencioso regido por el
procedimiento de divorcio establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil,
gue se tramita ante los Tribunales de Primera Instancia en lo Civil, para
aquellos casos donde los cényuges no sean menores de 18 afios de edad
ni tengan hijos menores de edad; un divorcio contencioso de mutuo acuerdo
regido por el procedimiento de divorcio establecido en el Procedimiento
Contencioso en Asuntos de Familia y Patrimoniales, contenido en el
Capitulo 1V, articulos 450 vy subsiguientes de la LOPNNA (2007), para
aquellos casos de divorcio donde los conyuges tengan hijos ain menores de
edad, o en el caso en que los conyuges, sean adolescentes. Y un divorcio de
mutuo acuerdo sin hijos menores ante los Tribunales de Municipio, segun la
segun la Resolucion N° 2009-0006, de fecha 18 de marzo del afio 2009,
emanada del Tribunal Supremo de Justicia.

Al respecto, se hace necesario sefialar, que la mas reciente reforma
de la LOPNNA, ocurrida en el afio 2007, moderniza y modifica las estructuras
solemnes, verticales del proceso escrito, descrito por Couture (1998), como
“lento, pesado, burocratico y alejado de la realidad” (p. 86).

El legislador venezolano, al modificar la LOPNNA, recurrio a un
proceso con audiencias 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.

Uno de los aportes fundamentales de esta Ley, ha consistido en
reducir a tres los procedimientos: procedimiento ordinario, procedimiento no
contencioso y procedimiento de adopcion, en contrapartida a la vigencia de
una multiplicidad de procedimientos que hacen mas simple el acto judicial,
asumiendo los principios identificados en el articulo 450 de la LOPNNA. La
importancia de esta uniformidad procedimental se pone de manifiesto, tanto
en la audiencia preliminar, como en la audiencia de juicio.

Mediante la oralidad y los medios alternos de solucion de conflictos, la
audiencia preliminar resuelve o decide todas las controversias a las cuales se
refiere la competencia de los Tribunales, prevista en el articulo 177 de la
LOPNNA. Este paradigma cambia el modelo procesal, escrito, lento y alejado
de la realidad, que estuvo vigente en la ley derogada y quizas es una de las
conquistas de la Reforma que més se acerca al modelo constitucional.

En tal sentido, la LOPNNA contempla un procedimiento de divorcio
expedito y de exclusiva aplicaciéon cuando entre los conyuges existan hijos
que sean menores de 18 afios; tal vez por esta razon, algunos autores
consideran que si dicho procedimiento no se le puede aplicar a los
ciudadanos que quieran divorciarse y sus hijos sean mayores de edad,
podria llegar a considerarse como discriminatorio, pues se violaria el principio
consagrado en el articulo 21 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela (1999) que establece la igualdad entre las personas, por lo que
no admite discriminacién basada en el sexo, credo, raza o condicién social,

garantizando las condiciones juridicas y administrativas para que dicha



igualdad ante la ley sea efectiva y protegiendo a grupos considerados como
vulnerables o débiles y sancionando los abusos que contra ellos se cometan
y en este sector vulnerable se encuentran los nifios, nifias y adolescentes.

En el procedimiento de divorcio contemplado en la reforma de la
LOPNNA, se acabaron los eternos actos conciliatorios, ya que la misma, en
su articulo 521, suprimié los 2 actos conciliatorios que contempla el CPC.

Profundizando en el procedimiento, la LOPNNA establece en el
articulo 520, que los procedimientos contenciosos sobre divorcio, separacion
de cuerpos y nulidad de matrimonio, se tramitan conforme al procedimiento
ordinario, establecido en el Capitulo IV del Titulo IV de dicha Ley, aplicando
preferentemente las disposiciones previstas en dicho Capitulo.

Con respecto al desarrollo del procedimiento ordinario, la LOPNNA
sefiala, en su Capitulo IV, Titulo 1V, que el mismo tendra 2 audiencias: una
preliminar y una de juicio; en la preliminar, especificamente en la fase de
mediacion, se llevar4 a cabo el Unico acto de reconciliacion, tal como se
expuso en parrafos anteriores.

En la perspectiva adoptada por esta investigacion, donde se
dilucidaron los principios procesales contenidos en el CPC y la LOPNNA,
cabe sefialar en primer término, que el divorcio es la ruptura del vinculo
conyugal, pronunciado por tribunales, a solicitud de uno de los esposos
(divorcio por causa determinada) o de ambos (divorcio por mutuo
consentimiento), esta ruptura es la sancidon resultante de una accidn
encaminada a obtener la disolucién del matrimonio. Es decir, que el divorcio
es sinénimo de rompimiento absoluto y definitivo del vinculo matrimonial
entre los esposos, por la intervencion de una autoridad judicial facultada por
las leyes.

La anterior exposicion motivo a la investigadora, a realizar un estudio
que permita dar a conocer las directivas dentro de las cuales ha de
desarrollarse las instituciones del proceso que permiten dar fin al nexo
matrimonial, contenidas en el CPCy LOPNNA, en vista de las novedades



gue al respecto introdujo la reforma del afio 2007.

Dentro del marco expuesto, se justifica el presente estudio en vista de
las novedades que incluye, relacionadas con el proceso contencioso de
divorcio en la LOPNNA reformada en 2007 y que entrd en vigencia en el afio
2008, donde se aprecian las diferencias con el CPC.

En este sentido, el estudio aporta beneficios a los operadores de
justicia, personas involucradas en un proceso de divorcio, estudiantes de
Derecho y, en general, a todos aquellos que en un momento dado puedan
encontrarse ante la disyuntiva del rompimiento del nexo matrimonial, quienes
encontrardn en este material informacion actualizada, con soporte
bibliografico de connotados doctrinarios en la materia procesal; igualmente
resultan beneficiadas las Universidades del pais, pues contaran con
informacién de la cual no existe otras investigaciones afines en la zona.

De igual manera, se espera que las opiniones expresadas, permitan
mejorar los conocimientos acerca de la tematica de los principios procesales
en la novedosa materia de proteccion de nifios, nifias y adolescentes; desde
el punto de vista académico, también resulta importante, pues constituye el
punto de partida para otras investigaciones a desarrollarse conexas con el
tema tratado, puesto que aporta informacién de relevancia que servira de
sustento a otros estudios.

El objetivo general de este trabajo de investigacion, es analizar el
procedimiento en los juicios de divorcio en el Codigo de Procedimiento Civil y
en la Ley Orgéanica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes en
Venezuela.

Como objetivos especificos se plantearon los siguientes: describir las
particularidades del divorcio no contencioso venezolano y las particularidades
del divorcio contencioso, segun las causales del articulo 185 del Cadigo Civil
Venezolano; identificar las facultades del Juez en orden a la conduccion del
proceso de divorcio en el Cdédigo Civil y en la Ley Orgénica para la

Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes; contrastar los principios



procesales en materia de derecho de familia consagrados en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela y su armonizacién con el Codigo
de Procedimiento Civil y la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias
y Adolescentes; establecer la idoneidad de la mediacion como Unica
oportunidad para la reconciliacion en el procedimiento de divorcio de acuerdo
a la LOPNNA (2007) y las leyes civiles venezolanas y describir los principios
que rigen el procedimiento contencioso de divorcio en la Ley Organica para
la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes vigente.

Ademas, se tiene que debido al tema y a las caracteristicas de la
investigacion, ésta se enmarcé en un estudio de tipo documental, con nivel
descriptivo y disefio bibliografico.

El trabajo se estructurd en cinco (5) Capitulos:

Capitulo I: referido a las particularidades del divorcio no contencioso
venezolano y las particularidades del divorcio contencioso, segun las
causales del articulo 185 del Codigo Civil Venezolano.

Capitulo 1I: se examinan las facultades del Juez en orden a la
conduccién del proceso de divorcio en el Cbdigo Civil y en la Ley Orgénica
para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Capitulo Ill: donde se procedié a describir los principios procesales en
materia de derecho de familia consagrados en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y su armonizacion con el Cddigo de
Procedimiento Civil y la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes.

Capitulo 1V: relativo a la idoneidad de la mediacion como Unica
oportunidad para la reconciliacion en el procedimiento de divorcio de acuerdo
ala LOPNNA'y las leyes civiles venezolanas.

Capitulo V: donde se enumeran los principios que rigen el
procedimiento contencioso de divorcio en la Ley Orgéanica para la Proteccion

de Nifios, Niflas y Adolescentes vigente.



Por ultimo, se plantean las conclusiones y recomendaciones inferidas
del desarrollo monogréafico-documental, ademas de las Referencias

Bibliogréficas.



Capitulo |
Particularidades del Divorcio No Contencioso Venezolano y las
Particularidades del Divorcio Contencioso segun las Causales del

Articulo 185 del Cédigo Civil Venezolano

Extincién del vinculo matrimonial

El divorcio en la legislacion venezolana, trae como consecuencia, la
disolucion del vinculo y constituyé una verdadera innovacién para 1904,
cuando se introdujo en el CC, ya que no lo consagro6 el Codigo de Aranda de
1936 ni tampoco lo hizo el Codigo de 1887. Segun Balzan (1086), el “divorcio
quoadthorum, que implicaba solamente la separacion de cuerpos y de
bienes” (p. 52), existid en Venezuela en la época de la Colonia y subsistié no
sélo durante la vigencia de la legislacién espafiola hasta que fue sancionado
el primer CC en 1873, sino posteriormente, hasta que entr6 en vigencia el de
1904, sancionado por Cipriano Castro.

Posteriormente, en el Codigo de 1916, se introduce la llamada
separacion de cuerpos por mutuo consentimiento y su conversion en divorcio
por el transcurso de cinco (5) afios sin que de alguna manera se hubiese
producido la reconciliacion de los conyuges, y en la reforma de 1942, se
establece la separacion de cuerpos como causal de divorcio y se reduce el
plazo para invocarla a dos (2) afios. Finalmente, el 26 de julio de 1982, se
produce una nueva reforma en esta materia en el CC, y se establece que el
divorcio puede ser declarado al cabo de un (1) afio de haberse declarado la
separacion judicial de cuerpos, sin que durante dicho término se haya
producido la reconciliacion de los conyuges.

Igualmente se le agregaron al articulo 185 del referido texto legal, las
causales 6a y 7a, que estipulan como causales de divorcio la adiccion
alcohdlica u otras formas graves de farmaco-dependencia que hagan

imposible la vida en comin y la interdiccidbn por causa de perturbacion



psiquica grave, no pudiendo el Juez decretar en este ultimo caso, el divorcio,
sin antes procurar la manutencion y el tratamiento médico del enfermo.

Las cinco (5) primeras causales de divorcio previstas en el articulo 185
del CC, se fundan en esta idea del divorcio como sancién. Las causales
establecida en los ordinales 6° y 7° del articulo 185 ejusdem
(farmacodependencia e interdiccibn por causas de perturbaciones
psiquiatricas graves), la prevista en el primer aparte del mismo articulo,
transcurso de mas de un (1) aflo después de declarada la separacion de
cuerpos) y la contenida en el articulo 185-A ejusdem (ruptura prolongada de
la vida en comun) se fundan en la consideracion del divorcio como un
remedio, como una solucion.

En criterio de Calvo-Baca (2002), el divorcio es materia de orden
publico, debido a que el matrimonio es la base principal y méas perfecta de la
familia y ésta, a su vez, el fundamento de la sociedad. El Estado debe
proteger la sociedad y, en consecuencia, la familia y el matrimonio. El
divorcio es causa de disolucion del matrimonio y, por ello, afecta a la
estabilidad de la familia. Es una institucion excepcional y dentro de tales
limites debe mantenerse. Por esta razon, el divorcio es materia de orden
publico. Las disposiciones legales que lo regulan son de orden publico, los
particulares no pueden mediante convenio, modificarlas, relajarlas, ni
renunciar a ellas.

El tema del divorcio es delicado porque se refiere a la primera y mas
general de las preguntas que enfrenta el Derecho de Familia, como es la que
indaga por las relaciones que deben existir entre la ley civil y la ley moral.
Una antigua doctrina del derecho natural, que ha sido reiteradamente
invocada en la discusion acerca del divorcio, establece en esencia que en
materias fundamentales para la convivencia la ley civil debe estar fundada en
los principios morales que proveen al bien de la sociedad y de las personas.

Hay que sefalar que hasta el afio 2000, los divorcios en Venezuela

se tramitaron por un Unico procedimiento de divorcio, previsto en los



articulos 543 y siguientes del CPC derogado y por el articulo 754 del CPC de
1990. Es con la entrada en vigencia de la LOPNA en el afio 2000, que lo
atinente a divorcios o nulidad del matrimonio cuando haya hijos nifios o
adolescentes o cuando uno o ambos cényuges sean adolescentes se
tramitara por el Procedimiento Contencioso en Asuntos de Familia y
Patrimoniales, establecido en el articulo 454 de la LOPNA, excepto los
actos conciliatorios previstos en los articulos 756 y 757 del CPC, cuya
celebracion se seguia realizando por ésta norma ultima citada.

Esta ultima situacidbn cambié nuevamente, con la reforma de la LOPNA
en diciembre del afio 2007; sin embargo, esto sera analizado ampliamente en

los posteriores capitulos de esta investigacion.

Divorcio contencioso

En el ordenamiento juridico venezolano vigente, la extincién del
vinculo conyugal puede tener lugar por dos (2) motivos taxativos: muerte o
divorcio. Asi lo indica expresamente el articulo 184 del CC: “todo matrimonio
valido se disuelve por la muerte de uno de los conyuges o por divorcio”. La
muerte constituye un hecho juridico, esto es, un hecho natural de que se
derivan consecuencias juridicas, entre las que se ubica la extincion de las
relaciones personalisimas como el matrimonio. Por su parte, el divorcio
precisa de una decision jurisdiccional que se pronuncia en funcion de
algunos de los supuestos taxativos en que el legislador permite la disolucién
del vinculo matrimonial contraido validamente (Dominguez-Guillén, 2008).

Si el matrimonio no ha sido contraido validamente en razon de algun
vicio formal o sustancial, podra declararse su nulidad, pero en tal caso, opera
la extincion del vinculo matrimonial juridicamente valido, sino la sentencia
que declara su nulidad tiene el efecto de suprimirlo del orden legal. De alli
gue el divorcio se traduce en la disolucién le del matrimonio en razén de una

sentencia por las causas taxativas consagradas en la ley. La separacion de
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cuerpos, aun cuando decretada judicialmente, no extingue el matrimonio sino
que simplemente suspende el deber de cohabitacion; generalmente, aunque
no necesariamente, tiene lugar con miras a su conversion en divorcio.

Si bien desde el punto de vista practico, no existe poder humano ni
juridico que logre mantener unidas a dos (2) personas contra su voluntad, el
legislador en funcién de un sentido de preservacion del vinculo conyugal y
por ende familiar, dada la importancia social de esta Ultima, trata de dificultar
la disolucién del vinculo matrimonial. O si se quiere, mas precisamente, tal
disolucion del matrimonio no procede libremente a voluntad de los
interesados, por tratarse de una materia de orden publico, impregnada de
normas imperativas y por tal razén, sustraida del principio de la autonomia de
la voluntad (Rodriguez, 2007).

Con relacién a lo expuesto, cabe apuntar que si bien es cierto que la
materia del divorcio y separacion de cuerpos es de orden publico y que las
causales de divorcio contencioso efectivamente son taxativas, pues no caben
otras distintas a las consagradas por el legislador, la voluntad de las partes
puede ser canalizada a formas no contenciosas de disolucion del vinculo
matrimonial, especificamente a través de la separacion de cuerpos, con
miras a conversion en divorcio en un (1) afo, o de la ruptura prolongada de la
vida en comun, ello a tenor del articulo 185-A del CC.

Siguiendo con Rodriguez (op. cit.), éste aporta que si bien es cierto
gue no existe divorcio de mutuo acuerdo en razon de la naturaleza de la
materia, debe admitirse que los mecanismos procesales de jurisdiccion
voluntaria permiten disolver el vinculo conyugal por la voluntad de las partes.
Pero esta ultima opcion no contenciosa precisa del concurso de voluntades
de ambos cényuges, en el ordenamiento vigente si tal voluntad no existe en
uno de los conyuges la Unica salida juridica a los fines de la extincion del
vinculo es encuadrar su conducta en alguna de la causales taxativas del
articulo 185 del CC vigente, a los fines del divorcio contencioso.

Lo anterior representa un procedimiento mas largo porque ademas de

11



contar con las tradicionales garantias procesales de defensa del demandado,
esta ideado para constatar la perseverancia e insistencia del actor en su
accion, lo cual se evidencia en el ambito procesal. Por otra parte, de ser
declarada sin lugar la accion, continuaria vigente el vinculo conyugal, a pesar
de la inconveniencia de seguir unido en matrimonio con alguien con quien se
ha fracturado un vinculo sustancial. Pero ciertamente, esa es la posicion del
ordenamiento vigente segun el cual la sola voluntad de uno (1) de los
contrayentes es insuficiente para extinguir el vinculo por via de sentencia
(Rodriguez, op. cit.).

El articulo 191 del CC, prevé que una vez admitida la demanda de
divorcio, el Juez puede autorizar la separacion de los conyuges y determinar
cual de ellos podra seguir habitando el inmueble que compartian, segun las
necesidades o circunstancias, en tanto el juicio siga su curso, pero dando
preferencia al conyuge al que se haya conferido la guarda de los hijos.
También puede el Juez ordenar un inventario de los bienes comunes, asi
como ordenar cualquier medida para la proteccion de dichos bienes.

Todo litigante que una vez sopesados los hechos que configuren
cualesquiera accion haya decidido utilizar la via judicial, debe tener muy
presente que la diligencia de causa a intentar sea resuelta lo mas ajustada a
los lapsos procesales pautados para ella y, por tal circunstancia, estudiar
detenidamente los recaudos y los requisitos que debe reunir, bien sea la
solicitud o la demanda. Por tal motivo, la demanda de divorcio debe llenar los
extremos exigidos por el articulo 340 del Cdadigo del Procedimiento Civil y
ademas debera acompafar el acta de matrimonio como prueba
fundamental, a los efectos de instaurar la demanda especial de divorcio.

En todas las causas de divorcio, intervendra el Ministerio Publico como
parte de buena fe.

Por ende, la doctrina sefiala algunas caracteristicas de la materia
relativa al divorcio: es de orden publico y, por ende, esta sustraida del

principio de la autonomia de la voluntad. El orden publico estd de por medio
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en aquellas materias que se consideran vitales o importantes para el
desarrollo del Estado o la sociedad: como se afirma que el matrimonio tiene
por objeto la familia, que es la base fundamental de la sociedad, se trata de
preservar la misma no facilitando la extincion del vinculo matrimonial.

Vale reflexionar, que tal sentido de orden publico se refleja
procesalmente por la necesidad de participacion del Fiscal del Ministerio
Publico “en las causas de divorcio y de separacion de cuerpos contenciosa” a
tenor del articulo 131, numeral 2 del Cadigo de Procedimiento Civil (1990); su
falta de notificacién en los supuestos requeridos por la ley podria generar la
nulidad del proceso y subsiguiente reposicion. El divorcio y la separaciéon de
cuerpos proceden a instancia de parte, por lo que no existen actuaciones de
oficio en la materia; el divorcio precisa necesariamente una sentencia o
decisién judicial, lo contrario entrara en el ambito de las separaciones de
hecho.

A continuacién se presentan las diversas opciones procesales en
materia de divorcio, contenidas en general en el articulo 185 del CC:

Son causales Unicas de divorcio:

1°. El adulterio.

2°. El abandono voluntario.

3°. Los excesos, sevicia e injurias graves que hagan imposible la

vida en comun.

4°. El conato de uno de los cényuges para corromper o prostituir

al otro coényuge, o0 a sus hijos, asi como la connivencia en su

corrupcién o prostitucion.

5°. La condenacién a presidio.

6°.La adiccibn alcoholica u otras formas graves de

farmacodependencia que hagan imposible la vida en comun.

7°. La interdiccion por causa de perturbaciones psiquiatricas

graves que imposibiliten la vida en comun. En este caso el Juez

no decretara el divorcio sin antes procurar la manutenciény el
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tratamiento médico del enfermo.

En el articulo expuesto se aprecian las causales que dan lugar al
divorcio contencioso, observandose que ellas suponen el incumplimiento de
los deberes conyugales, bien sea por efecto voluntario de la conducta del
coényuge que lo vulnera, como el adulterio, el abandono, la injuria, o si bien es
producto de una conducta ajena o involuntaria respecto al vinculo conyugal:
presidio, alcoholismo o farmacodependencia, interdiccion judicial, su
existencia constituye una circunstancia grave que dificulta sobremanera o
hace imposible el cumplimiento de los deberes primarios inherentes al
matrimonio.

Al efecto se indica una sentencia emanada del Juzgado Primero de
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito, Agrario, Bancario y Maritimo
(2012), del estado Sucre, Expediente N° 19.389, con ponencia de la Abg.
Gloriana Moreno, donde se indica que:

. el matrimonio impone una conducta especial, adecuada a la
naturaleza misma del vinculo contraido, la cual esta cefiida a una
serie de obligaciones y deberes entre los conyuges. Dentro de
ese contexto general existen obligaciones reciprocas de respeto
a la dignidad, al honor, a la reputacion y a la integridad fisica y
moral, que deben imperar en la vida conyugal; cuando se violan
esos deberes, el conyuge transgresor, incurre en una de las
causales establecidas en el articulo 185 del Cdodigo Civil, que
permiten al ofendido la interposicién de la accion de divorcio.

Se infiere del extracto de la sentencia expuesta, que la accién de
divorcio es una accidén que esta circunscrita a un conjunto de deberes y
obligaciones entre los esposos, tales como el honor, la reputacion, la
dignidad que deben ser el norte en la vida conyugal y que cuando son
vulneradas, acarrea la aplicacion de alguna de las causales del articulo 185
del CC. El cényuge culpable no puede ejercer la accion de divorcio ni de

separacion de cuerpos.
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Las cuestiones en materia de familia son de riguroso orden publico y
especialisima, por lo que no se pueden tratar sélo a la luz de los conceptos
procesales por ser un hecho social fundamental que escapa de los mismos.
A raiz del interés que tiene el Estado, el orden publico que resguarda las
acciones de divorcio, hacen de ella materia indisponible e irrenunciable, y por

ende escapan del poder negocial de los sujetos de derecho.

Divorcio no contencioso

La posibilidad de divorcio no contencioso, es decir, por via de la
jurisdiccion graciosa cuando media la voluntad de ambos cényuges de acudir
a esta via, admite dos (2) modalidades de conformidad con el articulo 185
CC: la conversion de la separacion de cuerpos en divorcio, si ha transcurrido
un (1) afio de la primera y no ha mediado reconciliacion; y el divorcio por el
185-A, relativo a la ruptura prolongada de la vida en comuan. El articulo 185,
luego de enunciar las causales taxativas de divorcio dispone:

También se podra declarar el divorcio por el transcurso de mas

de un afo, después de declarada la separacion de cuerpos, sin

haber ocurrido en dicho lapso la reconciliacion de los conyuges.

En este caso el Tribunal, procediendo sumariamente y a peticion

de cualquiera de ellos, declarara la conversién de separacion de

cuerpos en divorcio, previa notificacion del otro conyuge y con

vista del procedimiento anterior.

Ello significa que los conyuges pueden solicitar ante el Tribunal
competente que se decrete la separacion de cuerpos, a los fines de
suspender formalmente el deber de cohabitacibn o de vivir juntos, no
obstante subsistir el matrimonio. Dicha solicitud debe ser presentada
personalmente por los conyuges a tenor del articulo 189 CC, por lo que no se
admite la representacion. El articulo 190 del CC prevé que en el caso de la

separacion de cuerpos, cualquiera de los cényuges puede solicitar la

15



separacion de bienes, pero si dicha separacion de cuerpos fue de mutuo
consentimiento, la separacion de bienes no produce efectos contra terceros,
sino después de 3 meses de haberse efectuado la protocolizacion de la
declaracion en la Oficina de Registro Subalterna del domicilio conyugal.

Sefiala Loreto (1992), que cuando media un acuerdo de los cényuges,
es bastante comun plantear conjuntamente con la separacién de cuerpos, la
separacion de bienes con miras a concretar la situacion personal y
patrimonial en lo sucesivo, de conformidad con el articulo 762 del CPC. En la
separacion de cuerpos no contenciosa indica el articulo 189 del CC, el Juez
declararda la separacion en el mismo acto en el cual tuvo lugar la
manifestacion personal de los conyuges.

Agrega Loreto (op. cit.), que una vez transcurrido un (1) afio de tal
declaracion jurisdiccional que decretd la separacion de cuerpos, se podra
solicitar ante el mismo Tribunal que dictdé la medida, la conversién en
divorcio. Se precisa asi del necesario transcurso del afio, a los fines de
requerir tal conversion; luego de esta fecha se podra solicitar en cualquier
tiempo, porque lo importante es la existencia de la decision judicial que
decret0 la separacion de cuerpos.

La separacion de cuerpos, cuyo efecto es suspender la vida en comun
de los esposos, de conformidad con el articulo 188 del CC, si bien
generalmente es voluntaria 0 no contenciosa, pudiera revestir caracter
contencioso, si se demanda por cualquiera de las causales que propician el
divorcio, salvo la numero 7, relativa a interdiccion, de conformidad con el
articulo 189 ejusdem que indica:

Son causas Unicas de separacion de cuerpos las seis primeras

que establece el articulo 185 para el divorcio, y el mutuo

consentimiento. En este ultimo caso, el Juez declarara la

separacion en el mismo acto en que fuere presentada la
manifestaciéon personalmente por los cényuges.

Se observa del dispositivo transcrito, que no se incluye en la
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disposicion la causal namero 7 del articulo 185 del CC, relativa a la
interdiccion judicial, puesto que si hay interdiccion de un conyuge, éste no
esta en capacidad legal y procesal de manifestar su voluntad de separarse.

Volviendo con Loreto (op. cit.), éste precisa que el procedimiento de
conversion de separacion de cuerpos en divorcio precisa varios requisitos: la
existencia de una decision judicial, contenciosa o graciosa, de separacion de
cuerpos, la ausencia de reconciliacion, la notificacion al conyuge que no
realizo la solicitud a los fines pertinentes y el transcurso de un (1) afio
contado a partir de la fecha de la citada sentencia de separacion de cuerpos.

Cabe aqui la descripcion de Dominguez-Guillén (op. cit.), para quien la
reconciliacion implica la reanudacion de la vida conyugal con los
correspondientes deberes y derechos y, de ser alegada, debera abrirse la
respectiva articulacion probatoria a los fines consiguientes. De conformidad
con el articulo 194 del CC, la reconciliacién quita el derecho de solicitar el
divorcio o la separacién de cuerpos por toda causa anterior a ella. El aparte
anico del articulo 765 del CPC, dispone a propdsito de la reconciliacién, que
si se alegare la reconciliacion por alguno de los conyuges la incidencia se
resolvera conforme a lo establecido en el articulo 607 del Cadigo.

Se presume entonces, que un procedimiento en principio sumario y no
contencioso podria generar una forma de contencion aunque no forme parte
de su esencia, si surge el alegato de la reconciliacion, pues como se indicg,
la incidencia probatoria relativa a la reconciliacion no le haria perder al
procedimiento su naturaleza no contenciosa.

Dominguez-Guillén (op. cit.), sefialaba que ni siquiera en caso de
oposicién a la conversion se precisaba la notificacion al Fiscal del Ministerio
Publico, pero igualmente refiere que en caso de mediar oposicion el proceso
se transforma en contencioso y, en tal eventualidad, se hace indispensable la
citacion inmediata, de dicho representante, antes que el mismo pueda
continuar.

Por su parte Rodriguez (op. cit.), sostiene la necesidad de intervencién
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del Fiscal del Ministerio Publico, inclusive en los procedimientos de
jurisdiccion voluntaria, en atencion al articulo 196 del CC que prevé: “en
todas las causas de divorcio y de separacion de cuerpos intervendra como
parte de buena fe un representante del Ministerio Publico” (p. 194). No
obstante el articulo 131, ordinal 2° del CPC prevé que el Ministerio Publico
debe intervenir: “... 2° En las causas de divorcio y de separacion de cuerpos
contenciosa”. De lo que cabe resumir que la necesidad de notificacion al
Fiscal del Ministerio Publico sobrevendria ante el alegato de la reconciliacion.

El CC alude a que, hecha la solicitud se notificara al otro conyuge, de
lo que se deduce que si la solicitud es hecha por ambos cényuges sin
alegato de reconciliacion, el juez podrd pronunciarse sin mayores
formalidades, sobre la conversion en divorcio solicitada. Es de observar que
s6lo se precisa la natificacion, mas no la comparecencia o anuencia del otro
coényuge, que la Unica opcion que tiene para frustrar el procedimiento, es la

prueba de la reconciliacion.
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Capitulo 1l
Facultades del Juez en Orden a la Conducciéon del Proceso de Divorcio
en el Cédigo Civil y Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios,

Nifias y Adolescentes

Garantias y formas que deben alcanzarse segln los Principios

establecidos en la legislacion

Las disposiciones directivas de la LOPNNA, desarrollan los principios
fundamentales de la Ley Aprobatoria de la Convencidn sobre los Derechos
del Niflo (1990) y, especialmente, el paradigma sobre el cual ella se
fundamenta, que es la Doctrina de la Proteccion Integral. En esta Ley
Aprobatoria de la Convencién sobre los Derechos del Nifio se establecen
valores, principios y criterios que inspiraron el contenido de la LOPNNA, que
estan presentes de forma absolutamente transversal en todos sus titulos, en
las normas referidas a los derechos, garantias y deberes, al sistema de
proteccién del nifio y el adolescente, a las instituciones familiares y al sistema
de responsabilidad penal de los adolescentes.

En el modelo tutelar, segun Sanchez (2009) el sistema judicial tiene
potestad para intervenir en una cantidad de situaciones en las que pueden
verse involucrados nifios(as) y adolescentes, dado que se equipara al
tratamiento de problemas sociales y juridicos. En tal sentido, el sistema
judicial es considerado como un aspecto mas de la proteccion debida a
nifos(as) y adolescentes, que soélo debe ser utilizado para canalizar asuntos
estrictamente juridicos.

En los casos de violacion de derechos individuales del nifio y
adolescente, la LOPNNA, acogiendo el criterio de la redefinicion de funciones
judiciales distingue claramente la funcion del Tribunal de Primera Instancia
de Mediacién y Sustanciacion de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes,

que es el organo jurisdiccional, competente para solucionar conflictos de
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caracter no penal y que podrian producir alteraciones sustanciales o
permanentes en la condicion juridica del nifio(a) y adolescente, como por
ejemplo la adopcidn, tutela, patria potestad y cuestiones patrimoniales
(Sanchez, op. cit.).

Se puede observar, que el procedimiento contencioso se encuentra
estipulado en la LOPNNA; en lo esencial, este procedimiento contencioso se
encuadra dentro de una serie de principios rectores con el Unico propdsito de
obtener una eficaz y pronta justicia en los casos a los cuales se aplique.

Dentro de esta misma perspectiva y para complementar el
procedimiento contencioso previsto en la LOPNNA, se establece Ila
supletoriedad de las disposiciones del CPC y del CC siempre y cuando no se
opongan a las previstas en dicha ley (articulo 452, LOPNNA). Esto quiere
decir, que cuando en la LOPNNA se encuentre una situacién que la misma
ley no contempla, se aplicaran las disposiciones contenidas en los articulos
de los Cddigos nombrados, sin mas limitacion que la de no oponerse a las
disposiciones contenidas previamente en la mencionada Ley.

Ademaés, el legislador ha dispuesto que los asuntos que pueden
tramitarse a través del procedimiento contencioso son exclusivamente, los
asuntos de familia y los asuntos patrimoniales. Y a los efectos de este
estudio, interesa aquellos de familia que estan contenidos en el articulo 177
de la LOPNNA. Se observa que el procedimiento judicial de proteccién es un
tramite versatil, en el cual se procuraran los asuntos que interesen al nifio(a)
y adolescente, siempre que se haya intentado una accién judicial de
proteccién o siempre que sea necesario controlar la actuacion de los entes
administrativos del sistema de proteccién del nifio(a) y el adolescente.

Los principios rectores de interpretacion de la normativa procesal
que rigen el procedimiento contencioso en asuntos de familia y
patrimoniales se encuentran previstos en el articulo 450 de la LOPNNA,
caracteristicos del juicio oral son:

1. Oralidad: consiste en una derogacion parcial del principio de
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escrituralidad contenido en el articulo 25 del CPC, donde se sefiala que los
“actos del tribunal y los de las partes, se realizaran por escrito”. Se describe
como una derogacion parcial, toda vez que a los efectos de la conservacion y
registro de los procesos, no seria practica la existencia de un proceso
completamente oral, de alli que en todo juicio oral gran parte de las
actuaciones sean procesadas en forma escrita y aun de los actos orales se
garantiza a las partes y el Estado la posibilidad de mantener la informacién
para posteriores andlisis, asi como para fines relacionados con los recursos
que se haya de interponer.

La formula acogida por el legislador en la LOPNNA, consiste en
determinar de manera precisa cuales de los actos deben efectuarse en forma
oral y mantener con la formalidad de la escrituralidad todos aquellos en los
gue no se sefale expresamente que deben ser efectuados verbalmente. El
principio de oralidad se hace valer, de esta manera, en diferentes partes de
la LOPNNA, como son la posibilidad de que los nifios o adolescentes
planteen oralmente su demanda y la oposicion verbal de las cuestiones
previas.

La LOPNNA, al establecer los principios rectores del procedimiento
contencioso en asuntos de familia y patrimoniales ha vinculado Ila
oralidad con otros, tales como ausencia de ritualismo procesal, inmediatez,
concentracion y celeridad procesal, identidad fisica del juzgador, basqueda
de la verdad real entre otros.

Se establecid la oralidad al disefiar el procedimiento principal en
materia familiar y patrimonial, no solamente lo prevé el articulo 450,
contentivo de los principios rectores, sino que, ademas, lo indica
expresamente para determinados actos del proceso.

2. Inmediacion: es el principio que opera plenamente en el acto oral de
evacuacion de las pruebas, tiende a poner en contacto al juez con las fuentes
de prueba, a apreciar directamente las preguntas y repreguntas de los

testigos, permitir al juez interactuar con los mismos, a que el juez pueda pedir
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aclaratorias a los peritos que estan en su presencia, conlleva a que el Juez
pueda pedir aclaratorias a los peritos que estan en su presencia, perciba
directamente a través de sus sentidos la realidad del proceso, permite que
aprecie desde su contacto, los elementos probatorios de cudl es la verdad
real y propende a que prontamente el juez emita su opinion, mientras tiene
en su mente frescos los elementos del combate procesal.

Un ejemplo de la aplicacién practica del principio de inmediacion, esta
en todo el desarrollo del acto oral de evacuaciéon de pruebas, el cual se inicia
con la constatacion por parte del juez de la presencia fisica de las partes,
abogados, expertos, intérpretes para luego declarar abierto el debate en el
cual se ofreceran y evacuaran ante él las probanzas que fueren necesarias.

3. Concentracion: el principio de concentracion requiere que el Juez
examine toda la causa en una audiencia, contando con cinco (5) dias
de despacho subsiguientes a la celebracion del acto oral de evacuacién
de pruebas para dictar el respectivo fallo, razén por la cual éstos se
obtienen con mayor celeridad y en un menor tiempo por lo que se
diferencia de los juicios escritos, donde el proceso y los lapsos son mas
largos dando lugar a la dilacion procesal.

En cuanto a la apreciacion de las pruebas, al Juez se le permite
dictar su decision con fundamento a su libre conviccibn razonada y sin
sujecion a las normas de derecho comun, siempre con miras a la aplicacién
de la equidad y derecho en los cuales fundamenta su apreciacion. Se admite
que la conviccion del Juez se funde en su absoluta libertad de apreciacion,
sin importar cual sea el medio probatorio y si es tasado o no, pero en todo
caso, en el fallo debe haber expresion concreta y precisa del analisis de las
mismas y contener por igual expresa y materialmente los principios y
derecho en los cuales se fundamenta su apreciacion, so pena de incurrir
en vicios de inmotivacion.

El Juez debe razonar y motivar sus decisiones en cuanto a cOmo y

por qué se interpreta, el porqué y el cobmo debe privar ese Interés Superior
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de los beneficiarios y en todo caso, atendiendo a las normas legales
expresas que regulen determinada situacion o institucion, y solo hacerlo
bajo su discrecional criterio, cuando asi para ello los faculte la Ley y sin
menoscabo de que en tales casos, para su integracién utilice la
costumbre, los principios generales, la justicia y la equidad como
expresamente lo determina el ordenamiento juridico venezolano.

4. ldentidad fisica del juzgador: este principio esta directamente
relacionado al principio de inmediacion ya que el Juez que dicta la sentencia
debe ser la persona fisica que como juez presenciéo el debate, por ello
debe establecerse la diferencia entre Juez y juzgador. La palabra juez
se refiere al organo jurisdiccional encargado de dirimir el conflicto y por
la propia dindmica del tiempo puede estar representado 0 constituido
por diferentes personas naturales en sucesivas oportunidades, mientras
que el juzgador es la persona natural que como juez esta conociendo una
controversia.

Segun la LOPNNA, se concede a las partes el derecho de revisar en
compafia del juez los medios de pruebas, indicados en el articulo 474, para
su analisis, segun las facultades que le da la Ley a este juez para que pueda
decidir cuales 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
el proceso y asegurar la eficacia respecto del objeto de la controversia o la
necesidad de que sean promovidos otros medios.

De igual modo, se permite el debate de las partes bajo la direccion del
juez sobre todas y cada una de las cuestiones formales, referidas o no a los
presupuestos del proceso. El nucleo de este debate es lograr resolver los
vicios o defectos que pudieran existir y es funcion del juez aclarar este punto
que contribuird a garantizar el derecho a la defensa y a la tutela judicial
efectiva.

De igual manera, el principio de identidad fisica del Juez, esta
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directamente relacionado a la garantia del Juez natural, nadie puede
ser juzgado sino por sus jueces naturales, vinculado a la seguridad juridica
y al debido proceso (articulo 49, CRBV).

En este sentido ha afirmado Longo (2007) que:

. el ejercicio de la actividad jurisdiccional puede ser analizado
desde dos Opticas distintas, en primer término, en su concepcion
organica, segun la cual es el Tribunal y no la persona del
juez lo que necesariamente debe preexistir para que se colme
la exigencia de procedencia de la jurisdiccion y en segundo
lugar, la persona del funcionario jurisdiccional y obviamente,
no el Tribunal es quien debe ser fisicamente conocido....
debe ser observado en plenitud, en sus dos dimensiones (pp.
103-104).

5. Brevedad: esta vinculado a la existencia de lapsos mas cortos que
los utilizados en el procedimiento ordinario, no se relaciona necesariamente
con la forma oral, pero utilizado por el legislador en combinaciéon con la
oralidad, inmediacion y concentracion, producen un juicio dindmico.

En varias oportunidades, el legislador manifiesta este principio en el
procedimiento contencioso, siendo ejemplo de ellos, el lapso breve que se
concede para la contestacion de la demanda, que en el juicio ordinario es de
veinte (20) dias, mientras que en el procedimiento contencioso en materia de
familia y patrimoniales, es de cinco (5) dias.

Otro ejemplo del empleo del principio de brevedad, se produce cuando
entre los requisitos del libelo de la demanda, el demandante debe incorporar
la indicacibn de que los medios probatorios que pretende utilizar; igual
indicacion de las prueba que pretende sean evacuadas en su oportunidad
legal y procesal, debe ser efectuada por el demandante en la contestacion a
la demanda, pues la LOPNNA dispone que en la orden de comparecencia se
le prevendra al demandado, el sefialamiento de la prueba en que fundamente

su oposicion, debiendo cumplir los requisitos que se establecen para la
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demanda.

Ademas de los principios expresados, en la LOPNNA se encuentran
principios procesales clasicos, a los cuales se hara referencia tomando en
consideracion la normativa del CPC que los contempla:

1. Instancia de parte para iniciar el proceso: de acuerdo al articulo 11
del CPC, el juez no puede iniciar el proceso sin previa demanda de parte,
pero puede proceder de oficio si la ley lo autoriza, o cuando se necesite
resguardar el orden publico o las buenas costumbres porque se requiera
alguna providencia legal, aunque no la soliciten las partes.

Hay que destacar que una vez iniciado el proceso, entra en vigencia el
principio de impulso procesal de oficio en los procesos iniciados, que se
encuentra contemplado en el articulo 14 del CPC.

2. Celeridad procesal: la celeridad procesal es una aspiracion siempre
vigente, no obstante, en su consecucion practica entra en juego también un
factor, el factor humano de la justicia y que para lograr un sistema que
se aproxime a la celeridad, es necesario considerar y ponderar todos
los factores que influyen en la consecucion de una justicia rapida, sencilla
y leal.

La estructura del proceso civil ha sido comparada con la del
proceso social, que se desarrolla mediante la tesis, la antitesis y la
sintesis. Por ello puede decirse que la estructura del proceso
considerada en sus rasgos mas generales y simples, tiene su tesis
(demanda) su antitesis (contestacion) y su sintesis (sentencia). De tal
modo que puede sostenerse que un sistema procesal permite llegar
rapidamente a la sintesis, esto es, a la sentencia; y que, por el contrario,
si entre la tesis (demanda) y la sintesis (sentencia) transcurre un largo
periodo, se dice que el proceso esta dominado por el principio contrario al de
la celeridad, es decir, por la lentitud.

Estos principios rigen las conductas de las partes involucradas, tanto

del Juez, las partes y los terceros que deban intervenir en dichos procesos,
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ya que garantiza la prontitud y justa resolucion de los conflictos donde se
encuentren implicados nifios, nifias y adolescentes.

Es asi, que la Ley Especial cuenta con nuevas formas de conducir
y dirigir los procedimientos para obtener la resolucion de los mismos en
forma agil, expedita y eficiente. Al efecto los procedimientos disefiados
contemplan lapsos reducidos en comparacion con el procedimiento ordinario.

De igual modo el procedimiento contencioso en asuntos de

familia y patrimoniales establece el acto oral de evacuacion de pruebas,
en cuya oportunidad procesal convergen la evacuacion de la totalidad de
las pruebas relativas al fondo del asunto a decidir y su apreciacion por
parte del Juez, quien debe estar presente y conducir y dirigir tal acto.
De tal manera, que esto contribuye a evitar la discontinuidad del proceso en
virtud de que una vez, depurado previamente y realizado el acto oral
de evacuacibn de pruebas, con la respectiva concentracion 'y
acumulacién de todas las pruebas, pasan a ser apreciadas por el juzgador.

3. Igualdad de las partes: este principio también se encuentra
contenido en los articulos 15 y 204 del CPC. Uno de sus principales
requerimientos es el resguardo de las garantias constitucionales de los
sujetos de derecho que concurren al proceso.

Debe predominar el equilibrio de las partes, la igualdad procesal
y el derecho a la defensa en todo grado y estado del proceso con
idénticas oportunidades para las partes, quienes deben ser tratadas en
condiciones equitativas en el desarrollo de todo el procedimiento de
manera que tales manifestaciones no sean conculcadas u obstaculizadas
con tratos desiguales u oportunidades no comunes.

4. Preclusién: se encuentra contemplado en el literal “i” del articulo
450 de la LOPNNA. Postula el cumplimiento temporal de la realizacion de
los actos procesales para la ordenacion del proceso, en aras de la
seguridad juridica. Es una de las aplicaciones en el proceso para darle

orden y disminuir los inconvenientes en el sistema escrito. Se habla de

26



preclusion generalmente en relacién con las partes, es decir, como la
pérdida de la oportunidad para ejecutar un acto en interés de éstos lo cual
implica a observar determinada conducta procesal dentro de un espacio
temporal.

No obstante, Longo (op. cit.) sefiala que:

. un disefio de tramite concentrado, con una seccion
preparatoria y otra de juicio, modulado por audiencias que
garanticen la inmediaciébn, no tiene que hacer con la
preclusividad, sino mas bien con la regulacion de las
consecuencias que se puedan producir por la displicencia de
las partes que no concurren a los actos... (p. 106).

5. Moralidad y probidad procesal: este principio esta contenido en el
literal “m” del articulo 450 de la LOPNNA, de general aceptacion en la
doctrina y jurisprudencia nacional e internacional esta dirigido a impedir la
practica del ilicito procesal. También se encuentra en los articulos 17 y 170
del CPC.

Segun Longo (op. cit.) se refiere este principio a una “ampliacion de
la funcién contralora del juez en la adecuaciéon de las conductas de
las partes y de los demas sujetos que pueden intervenir en la causa, asi
como de los funcionarios y auxiliares que se vinculen de algin modo a la
misma” (p. 107).

No obstante y siendo el concepto de moral una regla de valor
condicionada por los elementos subjetivos, que no pertenece al concepto del
campo de los sentidos por ser de la apreciacién del entendimiento o
de la conciencia, cabe presumir que una inadecuada actividad de una de
las partes puede ser correcta para la otra.

6. Medios alternativos de solucion de conflictos: el juez debe
promover, a lo largo del proceso, la posibilidad de utilizar los medios
alternativos de solucién de conflictos, tales como la mediacién, salvo en

aguellas materias cuya naturaleza no la permita o0 se encuentre
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expresamente prohibida por la ley.

El principio es coherente con la vision general de la ley de darle
preeminencia a que las partes resuelvan sus controversias con arreglo a sus
necesidades e intereses en lugar de hacerlo mediante soluciones impuestas
por un tercero. De este modo la adjudicacion como forma de resolver
controversias pasa a segundo plano.

7. Publicidad: segun el articulo 24 del CPC, el juicio oral tiene lugar en
forma puoblica, pero se debe proceder a puertas cerradas total o
parcialmente, cuando asi lo establezca la ley o determine el juez por motivos
de seguridad, de moral publica o de proteccion de la personalidad de alguna
de las partes o de alguna persona notificada para participar en él, segun la
naturaleza de la causa. Las partes ni los terceros podran publicar los actos
que se hayan verificado ni dar cuenta o relacién de ellos al publico, so pena
de multa o arresto, que seran impuestas por el Juez. En el caso de divorcios
ventilados ante la jurisdiccion de nifios y adolescentes, el juicio es reservado.

8. Simplificacion: los actos procesales deben ser breves y sencillos,
sin ritualismos ni formalismos innecesarios.

9. Principio de Notificacion Unica: dentro de la expectativa legal por
simplificar y aligerar el proceso, la reforma introducida en el 2007 a la
LOPNNA, admite entre uno de sus principios, el de notificacion Unica;
debiendo entenderse al mismo como aquél que permite la realizaciéon de un
solo acto de comunicaciéon procesal entre las partes y del tribunal junto con
éstas. Segun el contenido del literal “m” del articulo 450 de la ley especial,
una vez practicada la notificacion para la audiencia preliminar, la parte
quedard impuesta para todo el resto del proceso.

Perdomo (2007), reflexiona sobre el principio de notificacién Unica en
el procedimiento ordinario, asumiéndolo como una garantia para asegurar la
celeridad y brevedad del proceso, que constituye una de las caracteristicas
esenciales de los derechos a la tutela judicial efectiva y al debido proceso;

agregando ademas que su objeto es evitar las dilaciones generadas por
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notificaciones innecesarias, muchas veces empleadas como estrategias
procesales desleales dirigidas a demorar el tramite del proceso.

Asi, se establece que una vez realizada la notificacion del demandado,
las partes quedan a derecho y, por lo tanto, no habra necesidad de nueva
notificacion para ningun otro acto del proceso, salvo los casos expresamente
sefalados en la ley; la consecuencia de este principio es la exigencia de una
mayor diligencia por parte del tribunal.

10. Principio de la primacia de la realidad: esta contenido en el literal
“I” del articulo 450; esta vinculado con el principio de la mayor aproximacion a
la verdad material de los hechos. No se trata de llegar a una verdad formal,
sino a la verdadera.

El principio de primacia de la realidad estd hermanado a la busqueda
de la verdad real. Es por esto que debe indagarse en los hechos la
verdadera naturaleza de la relacién juridica por lo que cada vez que el juez
verifique la existencia de una realidad, deberé decidir aparte de la simulacion
formal.

11. Defensa técnica gratuita: forman parte de la garantia del
debido proceso sobre la cual gravitan los demds principios, derechos y
estructuras del proceso. Como caracteristica fundamental del sistema de
proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes en su aplicacion debe
considerarse la necesidad de poder dotar a los sujetos beneficiarios de
la oportuna defensa publica y asistencia legal, desde el punto de vista
juridico asi como aquellas necesarias que no siendo estrictamente de
derecho tienen en esta materia una determinante influencia en la
basqueda de la tutela de los intereses que involucran a la nifiez y
adolescencia.

El derecho a la defensa posibilita al sujeto de estar asistido por
un profesional del derecho que desde el punto de vista material,
garantizara el acceso a las actuaciones, la obtencién de informacion,

alegatos, argumentos, pruebas, pero también, el derecho a ser escuchado y
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gue esa opinidn influya en la formacién de la conviccion del juez.

Este derecho a opinar y a seroido se desarrollaa través de la
libertad que a ellos, nifios, nifias y adolescentes, se reconoce de expresar
libremente su opinibn en asuntos que le conciernan y que, en ningun
caso, pueda constreflirse a los beneficiarios a expresar su opinion. La
edad de la comparecencia sera también materia de la apreciacion del juez
de proteccibn en cada caso concreto, debiendo considerar la edad,
madurez y las circunstancias particulares del nifilo o adolescente.

12. Gratuidad: este principio se encuentra plasmado en la LOPNNA y
en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
de diciembre de 1999. La expresa declaracion de gratuidad en los
procedimientos opera tanto para los niflos y adolescentes, sean sujetos
activos o pasivos.

En cuanto a la tutela judicial efectiva y la prevision constitucional
de la gratuidad de la justicia, en sentencia N° 0056 del Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Constitucional del 26 de enero de 2001, con ponencia
de Omar Alfredo Mora Diaz, se dispuso que “el derecho a la gratuidad es
un derecho constitucionalmente consagrado...”, cuya finalidad es asegurar la
posibilidad de acceso a los 6rganos de Administracion de Justicia, a todos los
administrados.

13. Libertad probatoria: este principio se adhiere a la tendencia
procesal venezolana de libertad probatoria, segun la cual se admite como
medio de prueba, cualquiera que no esté expresamente prohibido por la Ley,
lo cual quiere decir que es el juez especial quien decide sobre la pertinencia
0 no de la prueba promovida.

Sobre este particular es de enorme importancia valorar la disposicion
del literal “k”, del articulo 450 de la LOPNNA donde de igual forma se fijan las
reglas de valoracion de las pruebas en el proceso de familia. De la letra del
articulo se desprende una orden al juez para practicar la valoracién segun la

regla de la libre conviccién razonada; el Juez debe participar personal y
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activamente en la evacuaciéon de la prueba, a los fines de poderse formar
personalmente, un juicio valorativo, tanto de los argumentos y alegaciones de
las partes como de las pruebas evacuadas en la audiencia y asi poder juzgar
personalmente, con base a la sana critica, resultante del debate procesal.

14. Principio de uniformidad: Perdomo (op. cit.), refiriéndose al
principio de uniformidad en el marco de la LOPNNA indica como este
principio establece que “en materia de nifios, niflas y adolescentes, los
conflictos jurisdiccionales se tramitaran y decidiran de conformidad con los
procedimientos...independientemente que existan otras regulaciones
especiales en la legislacién” (p. 105), en consecuencia, “los tribunales de
proteccion del nifio y del adolescente deben circunscribirse Unica y
exclusivamente a los tres (3) procedimientos indicados en la LOPNNA: “el
procedimiento ordinario, el procedimiento para asuntos no contenciosos y el
procedimiento de adopcion” (ibidem).

De acuerdo a este sefialamiento el tribunal debera abstenerse de
aplicar otros procedimientos para conocer los casos referidos a nifios vy
adolescentes, particularmente si en una ley sustantiva o procesal se preve un
procedimiento especial y distinto, tal como ocurre en el CCy en el CPC, que
como dice Perdomo (op. cit.), “no obedecen al principio de uniformidad” (p.
104).

La condicion del mencionado fuero, se relaciona con el contenido del
articulo 177 de la ley especial vigente (competencia del Tribunal de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes), por cuanto el legislador
desarrollé en ella, un compendio de las materias que deben ser conocidas
por ante esta jurisdiccion mediante el lamamiento a su competencia.

Esta consagracion legal, responde al mandato constitucional
contemplado en el articulo 257, con el que se programan las formas del
proceso, para el favorecimiento de la tutela judicial efectiva y los derechos
conexos al debido proceso, consustanciados con juicios mas simples y

céleres.
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Ahora bien el legislador en la reforma de la LOPNNA de 2007,
considerd de importancia homogeneizar los procedimientos que involucren,
la discusion judicial de los derechos del adolescente. Gracias a esta
expectativa el literal “d” del articulo 450 de la norma en vigencia, afirma la
tramitacion de toda causa judicial a través de las mismas pautas
procedimentales. Este principio facilita sin duda el acceso a la justicia del
adolescente trabajador ya que el mismo no se desasiste de las formas y
principios atinentes a su fuero especial.

Por ultimo, cabe apuntar que el articulo 451 de la LOPNNA, consagra
la aplicacion de las disposiciones del CPC y CC, siempre y cuando no se
opongan a las establecidas en el articulo 450. Al respecto existe una
reiterada doctrina de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia, segun la cual este tipo de decisiones si bien no ponen fin al juicio,
deben considerarse asimilables a una sentencia definitiva, en cuanto a la
materia autbnoma que se debate en la incidencia, al tratarse ésta de la
modificacion o revocatoria de una medida preventiva, por lo cual resultaria
procedente la admisibilidad del recurso de casacidn interpuesto contra este
tipo de decisiones.

Ademaés, al tratarse de una medida preventiva dictada en un juicio de
divorcio, es una decision atinente a un procedimiento de estados familiares,
razén por la cual a tenor de lo previsto en la precitada norma seria
susceptible de ser impugnada a través del recurso extraordinario de
casacion, lo cual excluiria toda posibilidad de que también pudiera ser

atacada por la via recursiva del control de la legalidad.
Facultades del juez en materia de nifios, nifias y adolescentes

Al hablar de las facultades del Juez en orden a la conduccion del
proceso en materia de nifios, nifias y adolescentes, cabe traer a colacion la

opinion de Sentis-Melendo (2001), quien sefiala que ésta potestad va dirigida
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a un fin primordial, que es el esclarecimiento de la verdad, razén por la cual
siendo ésta la finalidad principal del proceso civil, las garantias y las formas
con que deben alcanzarse estan indicadas a lo largo de los principios
establecidos en los articulos del CPC, entre los cuales se mencionan: articulo
10 (celeridad procesal); articulo 12 (verdad procesal y legalidad); articulo 14
(impulso de oficio del proceso); articulo 15 (igualdad procesal); articulo 17
(lealtad y probidad en el proceso) y con arreglo a ellos debe el Juez conducir
el proceso.

En este sentido, debe tomar en consideracién, segun Sentis-Melendo
(op. cit.):

1. Igualdad de las partes: el articulo 15 del CPC, establece que los
jueces garantizaran el derecho de defensa y mantendran a las partes en los
derechos y facultades comunes a ellas, sin preferencia ni desigualdades y en
los privativos de cada una, las mantendran respectivamente, segun lo
acuerde la ley a la diversa condicion en el juicio, sin que puedan permitir o
permitirse ellos extralimitaciones de ningun género.

Al respecto Calvo-Baca (op. cit.), en sus comentarios sobre el CPC,
advierte que es un principio en el proceso, el cual establece igual trato e
iguales oportunidades en cuanto a derechos y obligaciones en la tramitacion
de los juicios de acuerdo a la posicion que ocupe la parte, bien sea, como
actor o como demandado y las actitudes adoptadas en el procedimiento. La
igualdad procesal tiene como fundamento, el principio constitucional de la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, pero este principio no puede
ser absoluto porque las diferencias econOmicas existentes entre los
miembros de una colectividad han obligado al Estado a servir de contralor o
contrapeso de dichas diferencias.

Este principio consiste en que salvo situaciones excepcionales
establecidas en la ley, toda peticion o pretension formulada por una de las
partes en el proceso, debe ser comunicada a la parte contraria para que esta

pueda prestar su consentimiento o formular su oposicion. Conforme a este
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principio el Juez no procede de oficio sino en aquellas situaciones en que la
ley lo autoriza expresamente.

2. Deber de lealtad, probidad y buena fe: el articulo 17 del CPC,
sefiala que el juez deberd tomar de oficio a peticibn de parte, todas las
medidas necesarias establecidas en la ley, tendientes a prevenir 0 a
sancionar la falta a la lealtad y probidad en el proceso, las contrarias a la
ética profesional, la colusion y el fraude procesales, o cualquier acto contrario
a la majestad de a justicia y al respeto que se deben los litigantes.

Siguiendo la opinidon del autor Escandia (citado por Rivera-Morales,
2003), este principio tiene que ver con la bausqueda de bienes altruisticos o
realizar valores superiores en el proceso, como son: la verdad y la justicia.
Las partes deben contribuir en la indagacion y en la realizacion de tales fines.
La doctrina esta conteste que la prueba debe estar libre de dolo y violencia,
lo cual es una consecuencia directa de la probidad que debe reinar en todo el
proceso, expresando que en los dltimos tiempos, se ha producido un retorno
a la tendencia de acentuar la efectividad de un leal y honorable debate
procesal.

Con relacién a este deber, vale apuntar que en muchas legislaciones
modernas, se han incorporado normas que sancionan las actividades
antiéticas de los litigantes. Unas normas van dirigidas al juez para controlar y
verificar la actividad procesal conforme a la lealtad y probidad, y otras
dirigidas a las partes para que se abstengan de promover actos dilatorios,
con miras a fraude o realizar conductas impropias.

3. Deber de economia y celeridad procesal: contenido en el articulo 10
del CPC, el cual sefiala que la justicia se administrara lo mas brevemente
posible. En consecuencia, cuando en el Cadigo o en las leyes especiales no
se fije término para librar alguna providencia, el Juez deberé hacerlo dentro
de los tres (3) dias siguientes, a aquel en el cual se haya hecho la solicitud
correspondiente.

De la opinibn de Sanchez-Noguera (2004), se puede inferir que

34



aunque en la realidad la disposicion constituye letra muerta ante la lentitud en
el despacho de los asuntos judiciales, unas veces por desidia del funcionario
judicial, otras por las limitaciones que lo rodean, se tiene al menos un medio
adecuado para exigir la prontitud en el despacho de aquellos asuntos que sin
ser considerados de urgencia, requieren, sin embargo, de atencién rapida
para evitar la demora injustificada que haria nugatoria la providencia que se
dicte ante el pedimento, el cual se formula en razén de una situacion de
hecho determinada en el momento procesal formulado.

Al respecto nada mas apropiado que los sefialamientos tradicionales
de la justicia tardia no es justicia y de que la peor sentencia es la que no se
dicta; situaciones estas tendientes a mejorar en el sistema judicial ante las
manifestaciones reiteradas de un deseo de rectificacion mediante la
aplicacion de sanciones disciplinarias por el 6rgano disciplinario del Poder
Judicial. Se trata de procurar la economia temporal, para desarrollar el
proceso dentro de los lapsos previstos en la ley, o en un plazo razonable que
permita recuperar la desprestigiada imagen de la justicia, lo cual supone que
las pretensiones sea decididas con acierto, pero también con prontitud.
Consecuencia de la aplicaciéon de tal principio, surgen principios secundarios
como la perentoriedad, la inderogabilidad y la preclusion de los lapsos, el
impulso de oficio, la perencion de la instancia.

Otro punto importante, que se debe resaltar en cuanto a las facultades
del Juez en orden a la conduccion del proceso, se refiere a la legislacién
comparada lo cual ofrece similitud en este sentido con respecto a la
legislacion patria; en tal sentido, siguiendo con la opinion de Sentis-Melendo
(op. cit.), establece la facultad del Juez para evitar y subsanar las nulidades,
la cual, por ejemplo, en la legislacion colombiana se establece de forma
genérica, para lograr rapidez y economia, ya que éstas constituyen una de
las causas de mayor pérdida de tiempo, dinero y se inutilice una gran
proporcion de esfuerzo procesal.

Con respecto a los procedimientos especiales que se desarrollan en la
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LOPNNA, haciendo mencion a la facultad del juez para mandar a subsanar
las faltas desde el inicio de dicho proceso.

La LOPNNA, en la audiencia preliminar, destaca los poderes o
facultades que la Ley le ha conferido al juez para dirimir las controversias
familiares. El articulo 450 de la Ley, en el literal i) dispone que la direccion e
impulso del proceso estd a cargo del juez, quien dirige el proceso y debe
impulsarlo hasta su conclusion.

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

Para los jueces este interés sobrepasa cualquier reglamentacion
juridica. Asi se explican los poderes que debe tener el juez 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
Constitucion 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
decisién que se tome con relacion a los nifios, nifas y adolescentes.

Segun el anteproyecto del Coédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica de 1994, se sigue la tendencia moderna de aumento de los

poderes del juez convirtiéndolo en el director del proceso. Se estima que
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entre la figura del juez dictador y el juez espectador debia organizarse el
procedimiento de modo que no fuera ni lo uno ni lo otro, sino el director. En
ese orden de ideas los autores del referido codigo procesal civil expresaron:

No ignoramos 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 significa desconocer los derechos y

garantias que se acuerdan a las partes, incluyendo la posible

responsabilidad judicial, como contrapartida (p. 58).

Por su parte Gozaini (1998) indica que el principio de moralidad en el
proceso “solo puede ser controlado por quien lo dirige (el juez) sin perjuicio
del deber de colaboracion que tienen las partes y de respeto hacia la lealtad,
probidad y buena fe que inspire sus actos” (p. 113).

El balance que propone el articulo 8 de la LOPNNA para determinar el
interés superior de nifios, nifias y adolescentes en una situacion concreta,
permite ponderar el interés de éstos con sus semejantes, con el bien comun
y con la necesidad de equilibrio entre los derechos de las demés 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 frente a
otros derechos e intereses igualmente legitimos, aunque han de prevalecer
los primeros, como muy bien lo sefala el paragrafo segundo del articulo 8
mencionado.

En las relaciones humanas importa que los padres o representantes
de los nifios, niflas y adolescentes, asi como sus familiares, estén
conscientes de la validez del equilibrio que debe predominar sobre la base
del principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente. Esta misma
conciencia deben tenerla los educadores, los maestros asi como los
compaferos de los nifios, nifias y adolescentes para entender que el interés

superior es una regla o norma de equilibrio que esta sujeta a ser apreciada
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en cada caso.

Finalmente, en cuanto a la direccion e impulso del proceso por el juez,
la Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente, moderniza 'y
modifica las estructuras solemnes, verticales, del proceso escrito, lento,
pesado, burocratico y alejado de la realidad.

Se ha recurrido a un proceso por audiencia que le permite al juez 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, no puede sentenciar mas all4 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

En opinion de Avila (2009), esta facultad del juez en materia de nifios,
nifias y adolescente se ve reflejada tajantemente en el articulo 518 de la
LOPNNA, toda vez que le permite la posibilidad de un auto para mejor
proveer, para evacuar diligencias probatorias y aquellas de real importancia,
la capacidad econdmica del obligado por ejemplo, todo con la finalidad de
llevar a cabo una sentencia justa y favorable a los intereses del nifio(as) y
adolescente.

En cuanto a las potestades jurisdiccionales del Juez en la LOPNNA,
se observa a lo largo de todo su articulado, cdmo se le otorgan amplias
facultades en sus actuaciones procesales y las mismas van acompafiadas de
principios generales, derechos y garantias, legales, constitucionales e
internacionales, las cuales seran objeto de estudio con posterioridad, ya que
deben ser tomados en cuenta para la mejor interpretacion de las normas
procesales, aplicables para la resolucion de conflictos intersubjetivos en los

cuales estén involucrados intereses de los nifios, nifias y adolescentes.

38



Capitulo 1l
Principios Procesales en Materia de Derecho de Familia Consagrados
en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuelay su
Armonizacién con el Codigo de Procedimiento Civil y la Ley Organica

para la Proteccion de Nifios, Nifilas y Adolescentes

Consideracion de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de

Derecho

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV,
1999), ha sido consecuente con los cambios legislativos que se venian
operando en Venezuela en los ultimos tiempos en materia de familia. En
efecto, a partir de 1990 cuando Venezuela ratificé la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN, 1990), el pais adquirié el compromiso de adaptar
su derecho interno a los postulados contenidos en ella. La reforma legislativa
era imperiosa puesto que estaba vigente la Ley Tutelar del Menor (1980),
que respondia a la doctrina de la situacién irregular, doctrina que ha
inspirado a la mayoria de las legislaciones latinoamericanas sobre la infancia,
que han estado vigentes durante casi todo el siglo XX y que, para comienzos
del XXI, ya ha sido totalmente superada.

Opina Morales (2002) que la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(1990), responde a una concepcion radicalmente opuesta a la doctrina
anterior. La nueva doctrina impuso un cambio, no sélo de orden legislativo,
sino también en las infraestructuras de atencién a la infancia, tales como
organos administrativos, sistema judicial. Se requeria, también, capacitacion
de los operadores de justicia y formacién académica de los llamados a
interesarse en el Derecho de Familia. El compromiso adquirido por
Venezuela en 1990, de adecuar su Derecho interno al texto internacional, se
cumplio diez (10) afos después con la promulgacion y entrada en vigencia el

primero (1°) de abril 2000, de la Ley Organica sobre la Proteccion del Nifio y

39



el Adolescente (1998) y mas tarde, con su modificacion en el afio 2007,
cuando pas6 a denominarse Ley Orgéanica para la Proteccion de Nifos,
Niflas y Adolescentes.

Ahora bien, considera la autora que cuando se elabor6 el texto
constitucional de 1999 ya habia sido promulgada, en octubre de 1998, esta
Ley para la infancia. La nueva Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, introdujo novedades esenciales, en especial, la visién global de la
infancia, la concepcion del nifio como un sujeto de derechos al igual que
cualquier ciudadano; también consagré como un dogma que el medio ideal
de vida de nifios es la familia, ain de aquellos que no la tienen o que,
teniéndola, es disfuncional y, que los procedimientos familiares sean
conducidos conforme a los principios rectores de oralidad, inmediatez,
celeridad, publicidad, busqueda de la verdad real, ausencia de ritualismo
procesal, conciliacion y mediacion como mecanismos obligatorios para la
resolucion conflictos.

En esta exposicion se prestara particular atenciébn a dos (2)
aspectos establecidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela que, en criterio de la investigadora, reflejan la concordancia del
constituyente con la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1990) y con la
LOPNNA (2007), refiriendose a ellos en forma sucesiva: la consideracion de
los menores de edad como sujetos de derecho, con la familia como medio
ideal para la educacion de los nifios y, los procedimientos familiares
contenidos en la LOPNNA vy las garantias procesales contenidas en la
Constitucion.

Con respecto a los menores de edad como sujetos de derecho, el
articulo 78 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela reza:

Los nifios, niflas y adolescentes son sujetos plenos de derecho y

estaran protegidos por la legislacion, 6rganos y tribunales

especializados, los cuales respetaran, garantizardn vy

desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la CDN vy
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demas tratados internacionales que en esta materia haya

suscrito y ratificado la Republica...

Este enunciado es un mensaje de gran importancia en cuanto a la
regulaciéon legislativa de la infancia, que podria considerarse como sin
precedentes. Hasta la promulgacion de la LOPNNA, en octubre de 1998, la
ley que regulaba a los menores, es decir, la Ley Tutelar del Menor, se
ocupaba solamente de una categoria especial dentro de la globalidad
infancia, de los llamados menores en situacion irregular: abandonados, en
situacion de peligro e infractores, es decir, los carenciados o al margen de la
ley, pero no habia una legislacién que se ocupara de la infancia toda.

Por otra parte, estaba también una legislacion que no consideraba a
€s0s menores en situacion irregular como sujetos de derechos, al igual que
lo son todos los ciudadanos bajo el amparo de la Constitucion Nacional. Se
les consideraba objeto de proteccién o tutela por parte del Estado, algo asi
como cosas que deben ser protegidas. De manera que la derogada
legislacion se ocupaba de la proteccion de los menores de dieciocho (18)
afnos, que se encontraban en situacion irregular, pero su tratamiento procesal
se encontraba al margen de derechos constitucionales, por cuanto la
proteccion que ellos supuestamente requerian estaba, segun la doctrina que
la sustentaba, alejada de tales derechos y garantias.

Garcia (2004), considera que los Estados Partes de la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio (1990), han adquirido el compromiso de
promulgar legislaciones internas que consideren a la infancia como una
categoria global, es decir, a la infancia toda y, ademas, deben
consagrarseles los derechos y garantias contenidos en la CDN, como
constitucionalmente los tienen consagrados todos los mayores de edad. La
trascendencia de la CDN, asi como el éxito que ha tenido el haber sido
ratificada por casi todos los paises de la tierra, se ha considerado como la
Revolucién Francesa de la infancia a fines del siglo XX.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
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consecuente con todo este movimiento, recogié plenamente los postulados
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1990), al igual que lo hizo la
LOPNA: gue los niflos y adolescentes son sujetos plenos de los derechos
contenidos en la Constitucion, en la CDN y en otros tratados internacionales

ratificados por Venezuela en materia de infancia.

Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio y LOPNNA

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, aprobada
en Nueva York en 1989, destacé en su preambulo que la familia es el medio
ideal para el crecimiento y formacion de los nifilos. Este reconocimiento tiene
una importancia de primer orden, porque si bien se tiene esta idea
culturalmente asimilada, esa presencia protagénica no estaba oficializada en
la ley. Entonces, el rango legal que se le ha otorgado a la familia acarrea
grandes consecuencias, tanto en el disefio de las politicas familiares de
atencion a la infancia, como en la concepcién de los regimenes juridicos que
regulan los vinculos familiares (Garcia, op. cit.).

Considera la investigadora, que este planteamiento de la Convencién
Internacional Sobre los Derechos del Nifio ha obligado a los Estados Partes
a construir soluciones para la infancia, partiendo del criterio de que todo nifio
debe crecer en el seno de su propia familia y, si ella es carenciada o
desfavorecida, debe ser auxiliada y protegida, de manera que el nifio se
mantenga, en lo posible, en su medio natural de vida, es decir, en su familia
de origen, vocablo que, al igual que el de familia sustituta, aparece por
primera vez en los textos legales patrios. En el caso de que el nifio no tenga
su propia familia, entonces el Estado Parte debera disefiar los mecanismos
de atencion para su infancia carenciada, a través de soluciones alternas,
pero siempre bajo un esquema familiar. Se reemplaza aquel medio de origen
sin institucionalizar al nifio sin familia, tal como ocurria en el pasado.

En este sentido, al analizar el articulado de la LOPNNA, en su
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adecuacion a los postulados de la CIDN, establecié disposiciones acordes
con estas ideas, consagrando el caracter prioritario de la familia de origen a
través de varios derechos: el derecho de conocer a sus padres, el derecho a
ser criado en el seno de su familia de origen, a no ser apartado de ella por
razones de pobreza. Por otra parte, consagro la obligacion del Estado de
ayudar a la familia de origen para que pueda asumir sus propias obligaciones
y funciones.

En el pasado, bajo la Ley Tutelar del Menor, la solucion para las
familias que no estaban en condiciones economicas de asumir sus
obligaciones, era que el Estado, a través del 6rgano administrativo o
jurisdiccional, estaba legalmente facultado para dictar medidas que
separaban a los nifios de sus familias y, a su vez, fueran institucionalizados
en los centros de reclusion del Instituto Nacional del Menor o se entregaban
otros para su adopcion.

Continuando el analisis, puede afirmarse que aqui radica la gran
diferencia de la nueva prevision legal, es decir, no se castiga a los nifios(as)
separandolos de sus familias carenciadas, sino mas bien se las ayuda a salir
de sus dramaticas condiciones socioeconomicas, para que los hijos e hijas
puedan mantenerse en su medio original de vida. Es asi que la LOPNNA a
través del derecho a un nivel de vida adecuado, impone al Estado el deber
de asegurar condiciones que les permitan a los padres cumplir con su
responsabilidad a través de asistencia material a las familias y programas de
apoyo directo a los nifios y nifas.

Dentro de este mismo esquema, la LOPNNA ha consagrado también
la solucién de la crianza en un medio familiar cuando los nifios que no tengan
una familia de origen, o que teniéndola, no pueda asumir sus funciones, sea
criado y educado en una familia sustituta. Asi, el articulo 394-A, establece
que el Tribunal de Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes decidira, con el
auxilio del equipo multidisciplinario, la modalidad de familia sustituta de la

cual debe ser provisto un nifio, nifia o adolescente, que no pueda ser
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integrado o reintegrado a su familia de origen, de acuerdo con las
caracteristicas de cada caso.

En los casos de afectacion de la patria potestad o del ejercicio de la
responsabilidad de crianza de ambos progenitores o, de uno solo de ellos,
cuando solo existe un representante, la colocacién familiar o en entidad de
atencion deberd preverse en la decision que declare con lugar la privacion o
extincion de la patria potestad o la afectacion del ejercicio de la
responsabilidad de crianza.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela ha
recogido esta concepcion, inspirada en el dogma de que es la familia el
anico patron para la crianza y educacion de los nifios y adolescentes, cuando
el articulo 75 establece:

...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, tendran derecho a una familia sustituta, de conformidad

con la ley. La adopcion tiene efectos similares a la filiacion, y se

establece siempre en beneficio del adoptado o la adoptada, de

conformidad con la ley. La adopcion internacional es subsidiaria

de la nacional.

Del texto se deduce que no ha quedado en la Carta Constitucional
ninguan vestigio de que el Estado sea el que debe asumir la atencion de los
nifios y niflas carenciados o abandonados y que deba atenderlos con un
brazo protector, como era el Instituto Nacional del Menor (INAM), que lo
hacia recluyéndolos en internados con todos los rasgos de una privacion de
libertad, concebida para los delincuentes.

Por ello se ha erradicado, por lo menos en el discurso legal, la
declaratoria en estado de abandono y su consecuente condicion de pupilo
del Estado. El nifio(a) abandonado, sin familia, solo, carenciado, debe ser

ubicado en un medio familiar y no en una institucion.
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Procedimientos familiares en la CRBV, CPC y LOPNNA

Los procedimientos previstos en la LOPNNA a seguirse en el Tribunal
de Proteccion para la resolucion judicial de conflictos familiares, se encuentra
en franca armonia con los principios constitucionales contenidos en los
articulos 51 (derecho de peticion), 49 (debido proceso), 254 (gratuidad), 257
(ausencia de formalismos, brevedad, oralidad, publicidad) y 258 (formulas
conciliatorias para resolver conflictos).

En esta materia es muy importante destacar la armonia de la CRBV
con la ley especial porque con el régimen derogado no existia tal armonia:
por ejemplo, la Ley Tutelar del Menor, que regulaba el sistema juridico y
judicial de los menores de edad, no contemplaba las garantias procesales
gue la Constitucion de 1961 daba a los adultos, tales como: defensa, debido
proceso, principio del contradictorio. De manera, que el pais estren6 armonia
en materia reguladora de asuntos de la infancia.

Es importante apuntar que los principios rectores contenidos en el
articulo 450 de la LOPNNA se complementan con los del articulo 451, que
indica la supletoriedad del CPC y del Codigo de Comercio (1953), en cuanto
no haya oposicion. Se analiza igualmente, que la norma transcrita responde,
en lineas generales, a la voluntad del constituyente del 99.

Inquieta el hecho de si podrian los jueces civiles y mercantiles que
ahora conocen los juicios de divorcio y otros asuntos familiares en los cuales
no haya niflos o adolescentes, de acuerdo a la resolucion atributiva de
competencia que en su momento dicté la Comisién de Reestructuracion y
Emergencia del Poder Judicial, dar aplicacion a los principios que contiene
esta norma. O bien, los principios constitucionales recogidos en una ley
procesal especial, les permitiria proceder a dar agilidad a sus juicios de
divorcio. lgualmente cabria preguntarse si es juridicamente correcto aceptar
gue en Venezuela haya dos (2) juicios de divorcio radicalmente distintos

(escrito y oral), dependiendo del hecho de que haya hijos menores de edad o
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que uno o ambos conyuges sean adolescentes, uno mas a los principios
constitucionales que el otro.

Hay que considerar que la disolucion del vinculo conyugal, que
constituye el centro del debate familiar, impondria un proceso Unico, que
deberia ser el mas cercano al visualizado por el constituyente y no el
previsto en el CPC. La solucion podria estar en una proxima reforma de la ley
procesal.

La LOPNNA ha previsto otros procedimientos, tales como el que debe
seguirse para la adopcién y el especial para las causas de alimentos y
guarda; también estad previsto el contencioso en materia de régimen de
visitas, sin un procedimiento especifico. En estos otros procesos, de acuerdo
al articulado correspondiente, aparentemente no hay oralidad, puesto que
son muy similares a la prevision legal anterior en que los debates eran
absolutamente escritos. Sin embargo, nada obsta que la oralidad también se
imponga, en primer lugar por la disposicion constitucional que, como se ha
sefalado, abre el camino cierto de la oralidad en los procesos patrios, y
luego, por los principios rectores de la jurisdiccion contenidos en el articulo
450.

Es posible que sea a futuro, cuando se pueda apreciar la
interpretacion de la LOPNNA vy la acogida que los jueces de instancia le den
a la oralidad, la cual, por los momentos, la han limitado estrictamente a los
actos impuestos por la ley. Le correspondera también a los litigantes tomar la
iniciativa de solicitar a los Jueces de Proteccidn que, en los juicios especiales
de la LOPNNA, sean fijjados oralmente los actos principales, a saber:
contestacién a la demanda, pruebas, conclusiones y formalizacién ante el
Tribunal Superior de Proteccion, de manera que no soOlo éste tiene una
inmensa tarea orientadora en la interpretacion de las innovaciones
procesales de la LOPNNA, sino que también es una actividad que concierne
a los abogados e investigadores de esta especialidad.

La brevedad es otro principio constitucional que la LOPNNA ha
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consagrado como principio rector de interpretacion de toda la normativa
procesal en el articulo 450, cuando se refiere a la ausencia de ritualismo
procesal, concentracion y celeridad procesal. Los conflictos de orden familiar,
por su naturaleza, requieren de pronunciamientos urgentes, la demora en la
resolucion puede ser, en muchos casos, disfuncional puesto que la sola
injerencia de una instancia extrafia a los muros de la intimidad familiar,
resulta gravemente perturbadora y podria mas bien exacerbar el conflicto,
lejos de resolverlo. Por otra parte, en estos conflictos humanos donde estan
involucradas principalmente las emociones del grupo familiar, las esperas y
demoras indefinidas repercuten en los cimientos de la paz de todos y no
solamente de las partes.

En cuanto a la publicidad, la jurisdiccion de los menores se encontraba
bajo el principio de la confidencialidad que establecia la Ley Tutelar del
Menor en los articulos 17 y 18, en el sentido de que todos los asuntos
administrativos y judiciales relativos a menores de edad eran confidenciales y
reservados, bajo el pretexto de la proteccion moral e intelectual del nifio, nifia
y adolescente.

La LOPNNA elimin6 esta prevision de mantener bajo reserva las
actuaciones judiciales o administrativas y solo conservo la confidencialidad
para los expedientes contentivos de las causas de adopcion, en la medida
que las caracteristicas de esta instituciébn ameritan una mayor reserva.

En la préactica judicial, la aplicacion estricta de este principio ha
conducido a graves atropellos en desmedro de los derechos de nifios, nifias
y adolescentes; los jueces se han mantenido excesivamente celosos en la
reserva y confidencialidad de las actuaciones, siendo que no se permitia el
acceso a los expedientes, a menos que el juez lo autorizara. También ha
dificultado enormemente las investigaciones con fines docentes vy
académicos, que hubieran sido de gran provecho para la elaboracion de

la doctrina en materia de familia.
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El principio constitucional de la publicidad aunado a la eliminacion de
la confidencialidad en la LOPNNA, destruye cualquier argumentacion dirigida
a negar el acceso a las actuaciones en los Tribunales de Proteccion del Nifio,
Nifia y del Adolescente, a menos que haya habido un pronunciamiento
expreso de reserva de las actuaciones de acuerdo a la naturaleza de la
causa, conforme lo dispone el articulo 24 del Codigo de Procedimiento Civil.

Es preciso dedicar algunas lineas a la conciliacion. El articulo 258 de
la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela establece: “la Ley
promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros
medios alternativos para la solucion de conflictos”.

De alguna manera, el legislador tutelar se habia percatado de la
importancia de llegar a acuerdos conciliatorios entre las partes, cuando en el
articulo 140 le sugeria al juez que, si la naturaleza del asunto lo hacia
procedente, procurara el avenimiento de las partes. Sin embargo, se trataba
de una norma de orientacion general al juez y no tenia caracter obligatorio.
Aquellos jueces que espontaneamente creyeron en las bondades de los
acuerdos entre las partes lo practicaban, sobre todo, si alguna de ellas solio
citaba la intervencion del Tribunal para buscar un avenimiento; otros lo
hacian en etapa de ejecucion de sentencia de manera de evitar la via
forzosa. Pero, en todo caso, no era una practica rutinaria en las causas.

La LOPNNA, impuso la formula de conciliacion en varios escenarios:

- Consagré un procedimiento conciliatorio ante la Defensoria del Nifio
y del Adolescente para asuntos de naturaleza disponible en los articulos 308
y siguientes de la Ley Organica para la Proteccién del Nifio, Nifia y el
Adolescente, el cual tiene caracter voluntario. El acta que recoge el acuerdo
conciliatorio es llevada ante el Juez de Proteccion para su homologacion,
teniendo efectos de sentencia definitivamente firme y ejecutoriada.

- Un acto conciliatorio convocado por el Juez en los desacuerdos en el

ejercicio conjunto de la patria potestad (articulos 349 y 350).
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- En los diversos debates judiciales en materia de obligacion de
manutencién (articulo 369).

- En la fijacion del régimen de convivencia familiar (articulo 387).

Se entiende que la conciliacién 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 no resulta apropiado
para estos conflictos, considerados por los estudiosos de la sociologia de la
familia como de alta densidad y complejidad. Asi, por ejemplo, la naturaleza
del derecho de frecuentacion entre padres e hijos debe dirimirse, en principio,
a través de la conciliacion o de la mediacion, como bien lo acoge la reforma
de 2007, dirigida por el Juez, y de no lograrse el acuerdo, entonces se
decidirA una vez analizadas las resultas del informe del equipo
multidisciplinario y oyendo al nifio de ser posible, sin contemplarse una fase
de contestacion ni de reconvencién, conforme las mismas caracteristicas de
brevedad y rapidez procesales, resultando totalmente incompatibles ambos
procedimientos, debido a la antonomasia y tratamiento especial que debe

darsele a cada una de las figuras sefialadas.
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Capitulo IV
Idoneidad de la Mediacién como Unica Oportunidad parala
Reconciliacion en el Procedimiento de Divorcio de Acuerdo a la
LOPNNA y las Leyes Civiles Venezolanas

Aplicacion de la mediacibn como técnica para propiciar la

reconciliacion en el proceso de divorcio

En una primera aproximacion, San Juan y Morales (2005), mencionan
que la mediacion familiar es una técnica que se utiliza para intervenir en
familia que se encuentran en situacion de crisis o de conflictos graves,
imposibles de resolver por ellos mismos; estas autoras refieren que la
mediacion familiar es un proceso flexible en el cual dos (2) o mas partes
inmersas conflicto familiar puntual, no relacional y complejo, solicitan la
intervencion de dos (2) o mas mediadores, profesionalmente formados, para
que trabajando con ellas en un marco de equidistancia funcional y sin
directiva alguna de orden jerarquico institucional o profesional, procuren que
las partes se apropien activamente del conflicto y alcancen el objetivo de
tomar alguna decision que lo regule y/o resuelva satisfactoriamente para
ambas.

Otra definicion interesante de la doctrina, es aquélla que define la
mediacion como un proceso mediante el cual los participantes, contando con
la asistencia de una (1) persona o personas neutrales, mediador(es) aislan
sistematicamente los problemas en disputa, consideran alternativas vy
alcanzan libremente un acuerdo, sin ser forzados a su resolucién o, en caso
de que ésta no se logre de forma plena, alcanzan, al menos, mecanismos
para el manejo de la controversia (Marlow, 1999).

Entonces, la mediacion familiar se entiende como un proceso que
tiende hacia el arreglo amigable de los conflictos, gracias a la intervencion

confidencial de una tercera persona neutral y calificada, el mediador, cuya
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mision es escuchar, rebajar las tensiones, aclarar las pretensiones
respectivas y restablecer el didlogo a través de la proposicion de soluciones
susceptibles de acercar a los interesados.

En todo caso, hay que explicar que se esta frente a una técnica no
adversarial que confiere protagonismo a las partes para dirimir sus disputas,
que persigue desprender a los contrincantes de un dialogo cerrado y
centrado en reproches pasados y dificilmente reparables, para conducirlos
hacia maneras racionales de comunicacion, tratando de apartar las
emociones y sentimientos en procura de acuerdos satisfactorios para todos.

De manera que los objetivos a perseguirse serian, ademas de
conseguir que las partes lleguen a tales acuerdos, disminuir los
enfrentamientos entre los integrantes de la familia, la pareja en vias de
divorcio, y sus consecuencias negativas para los otros, por ejemplo, los hijos,
ayudar a clarificar las zonas de conflicto con la ayuda del dialogo, entender
las responsabilidades de cada quién en la diatriba y crear un clima favorable
para entendimientos futuros.

La utiidad para las partes es, sobretodo darse la oportunidad de
repensar el conflicto, escuchar al otro y verlo, no en el ambiente de un
tribunal ante un juicio contradictorio donde hay que sacar todos los
recuerdos, historias y resentimientos realmente ocurridos, sino en un espacio
tranquilo donde todavia sea posible llegar a acuerdos, sin necesidad de dejar
por escrito las cosas desagradables y bien guardadas que traen como
consecuencia mas rencores, odio, dolores, distanciamiento y probablemente,
la reedicion de disputas ya apaciguadas.

Advierte Morales (op. cit.), que aun cuando en el proceso de
mediacion familiar pueden penetrarse las complejas emociones del ser
humano de manera de poder detectar los conflictos puntuales y concretos
que tienen las partes, no quiere ello decir que la actuacion mediadora
constituya una intervencion de orden psicolégica o terapéutica. Se trata de

mecanismos de aproximacioén personal bien diferenciados y con objetivos
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diferentes. Uno de los temas muy relacionados con el planteamiento anterior
es el de la diferencia entre terapia y mediacion.

A pesar de algunas similitudes en las técnicas, ambos procesos son
distintos y tienen caracteristicas propias; en la mediacion, se trata de resolver
un conflicto concreto, mientras que en la terapia la meta es un cambio
personal, relacional y los temas trabajados estan menos focalizados.

En la mediacién, continla Morales (op. cit.), el proceso es limitado y
breve, mientras que en la terapia normalmente tiene una duracion mayor. En
cuanto a la orientacién en el tiempo, la mediacién se centra principalmente
en el presente y en el futuro; en cambio, la terapia se centra no sélo en el
presente y el futuro, sino también en el pasado.

Respecto del papel del tercero, el terapeuta tiene una conducta mas
activa, mientras que en la mediacion hay entre las partes y el mediador
una co-construcciéon del proceso. Y, por Uultimo, en lo relativo a las
emociones, en la terapia éstas son exploradas, ampliadas y trabajadas; en
tanto que en la mediacién son reconocidas y sefialadas, ya que su expresion
es basica para lograr crear el espacio de la tarea: las partes manifiestan sus
posiciones y se realiza el trabajo de llegar hasta sus intereses para poder
abrir el proceso a la generacion de alternativas y la negociacion (Morales, op.
cit.).

Cabe seialar que el derecho venezolano ha acogido plenamente la
mediacion familiar como un mecanismo apropiado para la resolucion de las
disputas en el seno de la familia. Su incorporacion oficial se ubica con la
reforma del CC de 1982, cuando de manera incipiente en materia de familia,
dos normas se referian al tema de los acuerdos entre partes. Asi los articulos
2645 en materia de guarda y 2976 en materia de alimentos, aceptaban la
posibilidad de que las partes celebrasen convenios perfectamente aceptables
por la autoridad judicial.

Asi mismo menciona la investigadora, que en 1999 la Constitucion de

la Republica Bolivariana de Venezuela abrié la compuerta para los acuerdos
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entre las partes cuando establecio la disposicion contenida en el articulo 258,
referido a la justicia de paz, incorporando asi al derecho venezolano los
medios alternativos para la solucion de conflictos.

Refiere la investigadora, que la LOPNNA ha favorecido la posicién de
qgue los conflictos familiares deben ser primeramente abordados a través de
la mediacion y conciliacibn antes de un pronunciamiento por parte de la
autoridad administrativa o judicial, cuando en casi todos los temas
relacionados con las instituciones familiares, invita a las partes en conflicto a
procurar avenirse a través de convenios; asi por ejemplo, en materia del
ejercicio de la patria potestad sobre los hijos, de convivencia familiar, de
guarda y de manutencion.

En la linea de tratamiento de las diatribas familiares, la LOPNNA le
impone a los operadores del Sistema de Proteccién del Nifio, Nifia y del
Adolescente que las aborden bajo el esquema de la conciliacion, por
ejemplo, en las atribuciones de los Consejeros de Proteccion, se les indica
gue deben instar a las partes involucradas a conciliar y solamente cuando la
conciliacion no fuere posible aplicarian la medida de proteccion
correspondiente: articulo 160, literal e); a los Fiscales del Ministerio Publico,
se les sefala en sus atribuciones, que deben promover la conciliacion en
interés del nifio y del adolescente: articulo 170, literal f; los Defensores del
Niflo y del Adolescente deben atender los asuntos de su competencia
siguiendo el procedimiento conciliatorio previsto en la ley: articulo 202, literal
fy, finalmente, los procedimientos judiciales a ventilarse por ante el Tribunal
de Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente tienen un espacio para la
conciliacion, por lo cual los Jueces de Proteccion deben procurar que las
partes puedan avenirse antes de emitir un pronunciamiento judicial.

Por lo expuesto, puede afirmarse que la mediacion familiar abarca
todos los aspectos del conflicto, es una ventaja por encima de otras
soluciones juridicas; en ese contexto, el abogado, en su consulta profesional

por una parte y el sistema judicial por la otra, cuando abordan conflictos de
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naturaleza familiar suelen hacerlo atendiendo principalmente aspectos que
tengan relevancia juridica, por ejemplo, a una pareja en una dura crisis
matrimonial que acude al sistema juridico, se le suele preguntar y llevarlos a
determinar sobre los hechos que puedan ser encajados dentro de alguno de
los supuestos previstos en el CC como causales de divorcio, el tema se
centra en eso, en considerar si las frases dichas son lo suficientemente
injuriosas, si los hechos protagonizados son lo suficientemente
abandonantes, u otros, para poder disefiar unos alegatos que garanticen un
petitorio que conduzca a la obtencion judicial de un divorcio. Por su parte, el
otro conyuge, también con el auxilio de un abogado, debe elaborar una
confrontacion semejante que le permita polemizar para sentirse ganancioso
en el proceso. En el contexto juridico-judicial uno ganara y el otro perdera.

Carrillo (op. cit.) opina que la mediacién familiar opera de una forma
distinta, aun cuando lo que se pretenda también es que las partes se
divorcien. El abordaje de la mediacion es que, si bien los participantes del
drama familiar se encuentren en un conflicto entre otros, juridico, ellos
también tienen otros intereses y necesidades muy importantes que no
necesariamente tienen solucion en las normas del derecho como pensaria un
abogado.

Normalmente los contrincantes en todo conflicto familiar, son presa de
emociones encontradas que no les permiten facilmente entender lo que
ocurre, por ejemplo, una pareja en fase terminal de matrimonio con una
ruptura definitiva encima, se le plantean angustias propias del cambio en sus
vidas y de un futuro incierto, asunto que suele generar grandes ansiedades;
los sentimientos de odio, rencor, miedo, inseguridad, afecto, venganza, dolor
0 resentimientos que normalmente sienten los protagonistas de un conflicto
familiar no son faciles de identificar y menos de reconocer y tales
sentimientos impiden encontrar una forma equilibrada y sensata para
conducir el conflicto y poder visualizar la decision méas acertada.

Para la investigadora, la resolucion de los conflictos familiares a partir
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de la mediacion resulta totalmente distinta, aca se engloban y se atienden
otros asuntos que pueden ser para las partes mas importantes ain cuando
se presentan como aspectos aparentemente legales. Para el mediador, el
caso es opuesto, en lugar de ver las consecuencias personales del divorcio
de una pareja dentro del contexto de un problema legal, ve la resolucién de
los temas con los que ambos se enfrentan dentro del contexto de la crisis
vital que su divorcio representa. Como resultado, ve el problema con el que
una pareja se enfrenta no como algo legal, sino personal que tiene
consecuencias legales.

Otro aspecto a considerar en cuanto a la idoneidad de la mediacion
para atender problemas familiares, es la circunstancia de que en tales
diatribas, los protagonistas son miembros de una familia que continuara
relacionandose a futuro, que necesita recuperarse de las tensiones del pleito
para frecuentarse en el devenir del tiempo, pues a pesar del divorcio, los
padres tendrdn que volver a encontrarse en acontecimientos relacionados
con los hijos, tomar decisiones derivadas del ejercicio conjunto de la patria
potestad y todo ello debe ser tratado en un clima de normalidad y cortesia
apropiado, que no afecte el interés de los hijos. El debate judicial no suele
ser el mas saludable para recuperarse como pareja parental o como familia,
las versiones de los hechos asentadas por escrito o los dichos intimos
expresados en lo publico exacerban los sentimientos dificultando el olvido

y alejando la paz deseada.

La Mediacion en la LOPNNA vy el CPC

Retomando un poco lo expuesto en paginas anteriores, se refiere que
la mediacion familiar en procesos de separacion o divorcio ayuda a ambos
conyuges a tomar sus propias decisiones en cuestiones que afectan a su
vida y a la de sus hijos. El proceso de mediacién familiar por tanto, favorece y

facilita que los participantes lleguen a unos acuerdos consensuados en los
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temas relativos a su separacion o divorcio y previene futuros problemas
asociados a ella.

Con la ayuda de un mediador familiar calificado e imparcial y mediante
técnicas de mediacién familiar, se proporciona un espacio de
confidencialidad y respeto en el que ambos deciden una a una todas las
cuestiones que afectan a su separacién o divorcio.

En el &mbito del procedimiento, cuando aparece publicada en Gaceta
Oficial una nueva Ley, como es el caso de la LOPNNA, todas las normas
contenidas en ella tienen fuerza derogatoria con respectos a leyes anteriores,
sabiendo que esa derogatoria puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando
la propia Ley lo prevé y tacita, cuando a pesar de no estar establecido en la
ley, alguna norma choca con articulos de otro cuerpo legal. Pues bien, tal es
el caso del procedimiento contencioso de divorcio, ya que la LOPNNA en su
reforma de 2007, modific6 por completo el procedimiento contencioso de
divorcio que contempla el CPC.

El procedimiento contenido en la Reforma de la LOPNNA es expedito
y solo se aplica s6lo cuando entre los conyuges que pretenden la disolucion
del vinculo, existan hijos que sean nifios, nifias y adolescentes; por esta
razon, si dicho procedimiento no se le puede aplicar a los ciudadanos que
quieran divorciarse y sus hijos sean mayores de edad, entonces pudiera
pensarse que es discriminatorio y se violaria el principio igualdad establecido
en el articulo 21 de la Constitucion Nacional:

Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

No se permitirdn discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el

credo, la condicién social o aquellas que, en general, tengan por

objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,

goce o0 ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y

libertades de toda persona.

La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para

gue la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptara medidas
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positivas a favor de personas 0 gQrupos que puedan ser

discriminados, marginados o vulnerables; protegera

especialmente a aquellas personas que por alguna de las
condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstancia

de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que

contra ellas se cometan.

Solo se daré el trato oficial de ciudadano o ciudadana; salvo las

férmulas diplomaticas.

No se reconocen titulos nobiliarios ni distinciones hereditarias.

Vale apuntar que en el procedimiento contencioso de divorcio
contemplado en la LOPNNA, se acabaron los eternos actos conciliatorios, ya
que la misma en su articulo 521 suprimié los dos (2) actos conciliatorios que
contempla el CPC, al establecer en su articulo 521:

Acto de reconciliacion. La audiencia de mediacion es la Unica
oportunidad para promover la reconciliacion de las partes, para lo
cual el juez o jueza de mediacion y sustanciacién debe realizar
las reflexiones conducentes. Esta audiencia no excedera de un
dia de duracion. En estos casos es obligatoria la presencia
personal de las partes. En caso de ser imposible la reconciliacion,
la parte demandante debe manifestar su intencion de continuar
con el proceso, sin lo cual se considera desistido el
procedimiento y termina éste mediante sentencia oral, que se
debe reducir en un acta y publicarse el mismo dia. Este
desistimiento extingue la instancia, pero el o la demandante no
puede volver a presentar su demanda antes que transcurra un
mes.

Profundizando en el procedimiento, la LOPNNA establece en el
articulo 520, que los procedimientos contenciosos sobre divorcio, separacion
de cuerpos y nulidad de matrimonio, se tramitan conforme al procedimiento

ordinario, establecido en el Capitulo IV del Titulo IV de dicha Ley. En dicho
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articulo no se hace mencién alguna, que ese procedimiento se debe seguir
s6lo en el caso que en el matrimonio que se quiere disolver, los conyuges
tengan entre si niflos, niflas o adolescentes, lo que da a entender que el
procedimiento contemplado en el CPC, quedd derogado.

Afirma Jurado (2008), que la competencia territorial quedd sin cambio
alguno, ya que el articulo 453 de la LOPNNA, establece que el Tribunal de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes competente para los casos
previstos en el articulo 177 ejusdem, es el de la residencia habitual del nifio,
nifia o adolescente para el momento de la presentacion de la demanda o
solicitud, excepto en los juicios de divorcio o de nulidad del matrimonio, en
los cuales se aplicara la competencia por territorio establecida en la ley.

Con respecto al desarrollo del procedimiento ordinario, se analiza que
la LOPNNA sefiala en el Capitulo IV del Titulo IV, que el mismo tendra dos
(2) audiencias: 1 preliminar y 1 de juicio; en la preliminar, especificamente en
la fase de mediacion, se llevara a cabo el Unico acto de reconciliacion. La
demanda, tendrd los requisitos establecidos en el articulo 456 de la
LOPNNA, hasta el punto que la misma puede ser presentada de manera oral
y No sera necesaria la asistencia de un abogado, sin faltar la obligacién de
manutencién y el régimen de convivencia familiar.

La reforma establece el procedimiento ordinario de la LOPNNA, por
lo que todas las controversias suscitadas por reclamacion de derecho que
atafie a nifos, niflas y adolescentes o que los afecten directamente, se
tramitaran por el procedimiento ordinario, aunque otras leyes tengan
determinado otro especial. Este nuevo procedimiento se desarrollard en dos
(2) audiencias, la preliminar y la de juicio. La primera tendra dos fases:
mediacion y sustanciacion. Seguidamente, se explica como regula la
LOPNNA, la mediacion.

En primer lugar, la clasifica como una fase, una etapa, un paso. Se
puede observar que el procedimiento ordinario tiene solo dos (2) audiencias,

la preliminar, que a su vez, se divide en dos (2) fases: la primera, es
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precisamente, la mediacién. La mediacion es de caracter privado, se celebra
a puertas cerradas, entre las partes, pudiendo hacerse asistir o no por
defensores.

Solo se tratan asuntos domésticos, familiares, desavenencias de
pareja, que puedan afectar el cumplimiento de las instituciones familiares. Es
obligatoria la comparencia de las partes, excluyendo de este mandato a sus
apoderados. Es personalisima para las instituciones de responsabilidad de
crianza, obligacion de manutencion y régimen de convivencia familiar.

Lo hablado, conversado y tratado por las partes en la fase privada de
mediacion, no debe comprometer ni afectar el proceso, es decir, lo dicho
ante el juez de mediacidn y sustanciacion, en ningan caso, podra
considerarse como una confesion. Lo dicho en la audiencia tampoco podra
transcribirse en el acta. Al instalarse la audiencia, el juez debe informar qué
es y para qué es la mediacién, es decir, el proceso tiene un caracter
didactico, qué se busca, qué se persigue y su finalidad.

Es conveniente que el juez trate de crear un clima de armonia,
cordialidad y respeto. Para mediar debe haber pasiones sosegadas,
mentes claras y abiertas como un paracaidas.

En la admision de la demanda, la reforma en su articulo 457
contempla el despacho saneador, una figura desaparecida del CPC de 1916,
por lo que el Juez de oficio podra ordenar cualquier correccion, claro esta,
mediante auto razonado del libelo de demanda. Desparece también la
citacion en sus formas ordinarias, ya que ahora al demandado o demandada,
se le comunicard que existe un juicio de divorcio en su contra mediante
notificacion, y su emplazamiento sera sélo de dos (2) dias y el Tribunal fijara
la fecha de la audiencia preliminar.

Con respecto a la notificacion de la parte demandada, se advierte
que la LOPNNA sefala cuéles son sus formas, entre las cuales estan: (a)
notificacion por boleta (personal); (b) naotificacién electronica (via e-mail); (c)

notificacion por publicacién de cartel o edicto; y, (c) notificacién voluntaria y
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presunta. Todos estos tipos de notificacién tienen cierta similitud con las
formas de citacion ordinarias contempladas en el CPC, con la gran
diferencia, que la citacion es personalisima, en cambio la notificacion puede
ser entregada a cualquier persona que se encuentre en el domicilio del
demandado.

Jurado (op. cit.), sefiala que la audiencia preliminar, debe ser fijada
por el Tribunal dentro de los dos (2) dias siguientes a la notificacion valida del
demandado, dentro de un plazo no menor a cinco (5) dias ni mayor de diez
(10). Esta audiencia preliminar consta de dos (2) fases: de mediacion y de
sustanciacion. En la fase de mediacion, se llevara a cabo el Unico acto
conciliatorio de las partes, que a diferencia con el procedimiento contencioso
de divorcio anterior eran dos (2).

En esta fase, es obligatoria la presencia del demandante, ya que con
su inasistencia se entendera desistida la instancia, en esta fase de mediacion
las partes deben acudir personalmente y no es necesario que estén asistidos
de abogados. Una vez concluida la fase de mediacion, reconciliacion sin
haberse logrado, el tribunal declarara mediante acta expresa tal circunstancia
y procedera a fijar la audiencia de sustanciacion, dentro de un plazo no
menor a quince dias ni mayor de veinte dias.

Sefiala Jurado (op. cit.), que dentro de los diez (10) dias siguientes a
la conclusion de la fase de mediacién, la parte demandante debera presentar
su escrito de pruebas y la parte demandada, la contestacion conjuntamente
con el escrito de pruebas. Aqui hay algo especial y es que el contenido de
estos escritos podra presentarse de manera oral. Por supuesto que cabe la
reconvencion y tiene el mismo tratamiento al que se acostumbra, pero la
audiencia de sustanciacion se debera celebrar en un plazo no menor de
cinco (5) dias ni menor de diez (10) siguientes a aquel en que concluya el
lapso para la contestacion de la reconvencion.

Hay que indicar que en la audiencia de juicio, el Juez interrogara

libremente a cualquiera de las partes, también se evacuara las pruebas de
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éstas: primero las del demandante y luego, las del demando, dandose un
tiempo prudencial a las partes para que haga sus observaciones que tenga
con respecto a las pruebas de la contraria. Luego se evacua la prueba de
testigos; seguidamente los dictamenes periciales, estando los peritos
obligados a estar presentes para hacer cualquier aclaratoria. Luego viene la
prueba documental, la cual se incorporara mediante lectura total o parcial por
el Juez de Juicio.

Algo nuevo que incluyé la reforma de la LOPNNA de 2007, es que
podran ser testigos las personas mayores de doce (12) afios, asi como
también habilita a los parientes consanguineos o por afinidad en los procesos
relativos a instituciones familiares, tales como el divorcio. Una vez concluida
la evacuacion de todas las pruebas, las partes procederan a hacer sus
respectivas conclusiones del juicio, primero la parte demandante y luego la
parte demandada.

La sentencia, debera ser proferida por el Juez luego que pasen
sesenta (60) minutos después de concluida las actividades procesales en la
audiencia de juicio. La misma debera ser pronunciada de forma oral,
expresando el dispositivo del fallo, una sintesis precisa y laconica de los
motivos de hecho y de derecho. Este pronunciamiento de sentencia puede
ser diferido por el Juez soOlo por causas justificadas y por complejidad del
caso, por lo que debe indicar de manera expresa el dia y la hora para lo cual
difirié el acto, para que las partes puedan acudir al mismo.

Ademas de lo expuesto, la legislacion adjetiva de Proteccién de Nifios,
Nifias y Adolescentes, en su articulo 466 faculta a los Administradores de
Justicia para decretar medidas cautelares, cuando exista el riesgo por lo cual
sb6lo podran decretarse las providencias cautelares cuando exista riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre que se
acompafie un medio de prueba que constituya presuncion grave de esta
circunstancia y del derecho que se reclama, pero la misma ley legislacién

especial permite aplicar supletoriamente otras disposiciones que se
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encuentren en el ordenamiento juridico venezolano, y que estén relacionadas
con el asunto tratado.

Cabe destacar una sentencia del Juzgado Primero de Primera
Instancia de Mediacion y Sustanciacion de Proteccién de Nifios, Nifias y
Adolescentes de la Circunscripciéon Judicial del estado Zulia (2011),
expediente VP21-V-2011-000427, sentencia N° 2162-11, con ponencia de
Carlos Luis Morales Garcia, donde se establece que conforme a lo
dispuesto en el articulo 466 de LOPNNA, en concordancia con el articulo 585
del CPC, el riesgo manifiesto de infructuosidad o de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo, debe ir acompafado de un medio de prueba que
constituya presuncion grave de esa circunstancia y que es deber del Juez
examinar.

Ello deviene por la circunstancia que en materia civil, el juez esta
obligado a decretar la medida, siempre que se cumpla con los requisitos
establecidos la norma adjetiva procesal, debiendo exigir el juez la prueba
anticipada o preconstituida de los hechos que constituyen presuncion grave
de que el demandado ha realizado actos dirigidos a burlar la futura y eventual
condena que pudiese surgir con motivo del proceso que se ventila, debiendo
también acreditar el solicitante de la medida, que el derecho reclamado es
bueno, que es bastante probable por un juicio de verosimilitud que sea
declarada su pretension satisfactoriamente, todo ello, con la finalidad de
asegurar el cumplimiento efectivo de la sentencia definitiva que ha de
dictarse en el proceso, y se le pueda garantizar asi una tutela judicial
efectiva.

En materia de Proteccién, alun cuando existe el principio del interés
superior, la situacion no cambia, pues el juez podrd decretar la medida
preventiva siempre que a Su juicio exista presuncion grave del derecho
reclamado, pero tal decreto, como toda medida cautelar, debe tener una
finalidad, que es garantizar las resultas del proceso, y para ello, el solicitante

debe alegar y demostrarle al juez que existe una necesidad inminente para el
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decreto de la providencia cautelar, pues existe el peligro de infructuosidad,
de lo contrario, las medidas preventivas se convertirian en un acto
discrecional y abusivo del juez, que constrefiria al demandado dentro del
proceso a un eventual acuerdo forzado, rompiendo con ello el equilibrio
procesal, y desnaturalizando el caracter instrumental de las medidas
preventivas en el proceso, para que proceda el decreto de la medida no solo
debe evaluarse la apariencia de certeza o credibilidad del derecho invocado,
sino que debe determinarse si de las argumentaciones y recaudos
acompafados por el peticionario se deduce el peligro de infructuosidad de

ese derecho.
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Capitulo V
Principios que Rigen el Procedimiento Contencioso de Divorcio en la
Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias

y Adolescentes Vigente

Principios que guardan relacion con la oralidad del proceso

Para tener una cabal concepcidon de cualquier proceso, y comprender
sus caracteristicas, es necesario en primer lugar efectuar un andlisis de los
principios procesales que lo rigen, que lo justifican, que lo condicionan, que
permiten definirlo y determinan la manera como han de presentarse en la
practica. Por principios procesales, explica Véscovi (1994), que son “las
directivas dentro de las cuales han de desarrollarse las instituciones del
proceso” (p. 149).

Los principios que rigen el procedimiento contencioso en asuntos de
familia y patrimoniales, estan regulados por el articulo 450 de la LOPNNA,
que los describe como principios rectores y determina que deben ser
utilizados en la interpretacion de la normativa procesal concreta.

En dicho articulo 450, la LOPNNA, consagra:

1. Estan incorporados los principios caracteristicos del juicio oral:
oralidad, inmediacién, concentracién, identidad fisica del juzgador, y
brevedad.

2. Se citan expresamente algunos de los principios procesales
clasicos: instancia de partes, celeridad procesal, igualdad de las partes,
preclusion, y moralidad y probidad procesal.

3. Se refieren los principios impuestos por la especialidad del derecho
del nifio y adolescente: ampliacion de los poderes del juez en la conduccion
del proceso, ausencia de ritualismo procesal, gratuidad, defensa y asistencia
técnica gratuita, busqueda de la verdad real, y amplitud de los medios

probatorios.
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Y en virtud de la remisién legal que hace el articulo 451 de la
LOPNNA, corresponde igualmente tratar:

4. Otros principios de derecho procesal civil: la competencia es de
orden publico, impulso procesal de oficio en los procesos iniciados, interés
procesal, y publicidad de los actos procesales.

5. Principios de derecho laboral: principio protectorio, principio de la
primacia de la realidad o los hechos, la irrenunciabilidad de los derechos
laborales, el principio de favor, y el principio prooperario.

Siguiendo a Anuel (2007) puede sefialarse que la utilidad de los
principios procesales consiste en que funcionando como cualquier otra
norma, su aplicacion puede ser directa o indirecta, pues sirven: (a) para
regular un caso concreto; (b) para interpretar otras normas cuando existe
dificultad de comprensién; y (c) para integrar el sistema juridico cuando no
hay una norma expresa que resuelva el problema.

El examen de estos principios es de vital importancia para conocer la
orientacion de un sistema procesal determinado y de comprender el porqué
en la préctica resulta de una forma y no de otra; en el caso especifico de la
LOPNNA, aparece en el sistema procesal patrio, un procedimiento que
modifica radicalmente la concepcién privatista del proceso y plantea nuevos
criterios respecto a los nifios(as) y adolescentes como sujetos procesales.

Anuel (op. cit.), considera que en todo proceso oral hay una
oportunidad en la cual el principio de oralidad se aplica de manera estricta,
gue es en el acto en el cual confluyen juez, partes, testigos, peritos y pruebas
para ser apreciados de manera directa y sin mediacion por el sentenciador,
denominado en algunos juicios audiencia oral, y en el procedimiento
contencioso en asuntos de familia y patrimoniales acto oral de evacuacion de
pruebas.

La formula acogida por el legislador en la LOPNNA, consiste en
determinar de manera precisa cuales de los actos deben efectuarse en

forma oral y mantener con la formalidad de la escrituralidad todos aquellos en
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los que no se sefiale expresamente que deben ser efectuados verbalmente.
El principio de oralidad se hace valer, de esta manera, en diferentes partes
de la LOPNNA, como lo son la posibilidad de que los nifios o adolescentes
planteen oralmente su demanda, y la oposicién verbal de las cuestiones
previas, asi: “tratdndose de nifios y o adolescentes, la demanda puede
plantearse oralmente ante el Tribunal y se levantara un acta que la contenga”
(articulo 456).

Se argumenta que los derechos consagrados en la LOPNNA,
comprenden el interés superior de nifios, nifias y adolescentes como sujetos
plenos de derecho como ciudadanos, por lo que existe plena coincidencia y
adecuacion a la Constitucion, por ejemplo cuando el articulo 450 de la
primera que consagra la oralidad, se refrenda en el articulo 257 de la
segunda. Se contemplan tres (3) principios fundamentales como el acceso a
la justicia, el acceso a la tutela judicial efectiva y el debido proceso (articulos
257, 258, 26 y 49 de la CRBV, 1999). En cuanto a la gran relevancia de la
oralidad, considera la autora que ésta debe insertarse con mas fuerza, lo que
a su vez conlleva a la presencia de la inmediacién, la concentracion y la
publicidad.

La ley es sumamente clara y precisa al referirse a las nulidades, al
determinar en el articulo 588 de la LOPNNA que “la audiencia de juicio sera
oral, continua y privada, so pena de nulidad”, ello hace evidente que las
partes no pueden acordar celebrar dicho acto en forma escrita, ni tampoco
podria asi establecerlo el Juez, so pena de nulidad de lo actuado.

En el procedimiento ordinario, contrario a la inmediacion y oralidad del
procedimiento especial de LOPNNA, existe un alejamiento entre el juez y el
expediente que se va formando a través de las actuaciones del personal del
tribunal, que es el que en realidad interactia con las partes, sustancia las
pruebas, levanta las actas y controla el cumplimiento de gran parte de las
formalidades requeridas en las actuaciones procesales; muy raramente se

observa por ejemplo un juez de Primera Instancia realizando por si mismo

66



una inspeccién judicial, la mayoria de las veces se comisiona un tribunal de
menor jerarquia para la practica de tal prueba.

Un ejemplo de la inmediacion existente entre las pruebas y las partes,
se da en la prueba de testigos, donde lo comun es, que tras el juez
juramentar a las partes el acto se efectle ante un escribiente, quien
solamente llevara el expediente ante el juez cuando haya una oposicion a
alguna de las repreguntas, y obtener como respuesta del sentenciador en las
mayoria de los casos que ésta debe ser contestada, a reserva de ser
apreciada en la sentencia definitiva.

La consecuencia mas grave de la ausencia de la inmediacion en
grandes cantidades de expedientes es que, cuando llega la oportunidad de
sentenciar, el juez enfrenta la sobrehumana tarea de leer cientos de folios
contentivos de casos que se han substanciado alejados de él, de alli que se
haga cada vez mas dificil, sino imposible, tener al dia las sentencias en un
juzgado.

Es necesario plantear que existen una serie de pruebas que por su
naturaleza requieren de actuaciones previas al acto oral de evacuacion de
pruebas, tales como la inspeccion judicial y la experticia, que deben estar
sustanciadas antes de tal acto; en el caso de la experticia ella se llevara a
cabo antes del acto oral de evacuacion de pruebas con todas las
formalidades establecidas en el CPC vy, en el caso de la inspeccién judicial,
esta prueba en virtud del principio de inmediacion debe ser realizada por el
juez de la causa, con la Unica excepcion de que dicha inspeccion deba ser
practicada fuera de la jurisdiccidon territorial del juzgado que conoce de la
causa.

Por su parte, la concentracion requiere que el juez examine toda la
causa en un una audiencia (debate) que se desarrolla en una (1) o en pocas
audiencias muy proximas entre si. Por el contrario que en los juicios escritos,
donde el proceso se fracciona y los actos evolucionan en forma discontinua,

y se tiende a alargar el curso de las causas, produciéndose la dilacion
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procesal. El acto oral de evacuacion de pruebas esta regulado por los
articulos 588 y siguientes de la LOPNNA. Pero para garantizar el derecho de
defensa de las partes, asi como el control de las pruebas, es necesario que
haya una enunciacién previa de las pruebas que piensa evacuar durante tal
acto, de alli que el demandante esté obligado a indicar en el libelo de la
demanda los medios probatorios que piensa hacer valer, e igualmente el
demandado deberd hacer el demandado una indicacién similar en la
contestacion que haga de la demanda.

En cuanto al principio de la identidad fisica del juzgador, se hizo
necesario incluirlo expresamente por cuanto en el procedimiento contencioso
en asuntos de familia y patrimoniales contemplado en la LOPNNA, el acto
oral por excelencia es el de evacuacion de pruebas y la oportunidad de dictar
la sentencia, se produce cinco (5) dias mas tarde; si por alguna eventualidad
cambia la persona fisica del juez (no el érgano jurisdiccional que seguiria
siendo el mismo) eso haria necesario que el nuevo titular del Tribunal
realizara nuevamente el acto oral de evacuacion de pruebas antes de dictar
la sentencia definitiva, conforme lo pauta la LOPNNA, que dispone que es
igualmente nula la sentencia dictada por el juez que no realiz6 el debate.

Un ejemplo del empleo del principio de simplificacion, se produce
cuando entre los requisitos del libelo de la demanda (456 LOPNNA) el
demandante debe incorporar la indicaciéon de los medios probatorios que
pretende utilizar, disponiendo expresamente que en la prueba testimonial
deberé indicarse el nombre, apellido y domicilio de los testigos, asi como la
indicacion de los hechos sobre los que cada testigo va a declarar; o en la
prueba pericial, debera indicarse en forma concreta los puntos sometidos al
dictamen de los peritos; si la prueba documental no se aporta con la
demanda, se indicara el lugar donde el juez pueda solicitarla.

En efecto, es oportuno sefalar que el acto oral de evacuacion de
pruebas debe ser fijado para una oportunidad en la cual las pruebas que

hayan de estar sustanciadas previamente a tal acto, puedan estar listas para
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su incorporacion al debate, de este modo si las partes indican en la demanda
0 en su contestacion que utilizaran, por ejemplo, la prueba de experticia, el
Tribunal o bien determinard un lapso suficiente amplio para que se lleve a
cabo la labor pericial antes del acto oral de evacuacion de pruebas, o
esperara a tener en el expediente el dictamen de los peritos, para entonces
fijar la oportunidad del acto en el cual se evacuaran concentradamente y sin

mediacion todas las pruebas atinentes al fondo del asunto a decidir.

Principios de indole general tendentes a la proteccion del interés de

nifios, nifias y adolescentes

En cuanto a estos principios, se hace expresa mencion a la normativa
del CPC que los contempla:

1. Principio de instancia de partes para iniciar el proceso, salvo las
excepciones previstas en las normas que regulan el procedimiento. En este
sentido, el articulo 11 del CPC, consagra que:

En materia civil, el juez no puede iniciar el proceso sin previa

demanda de parte, pero puede proceder de oficio cuando la ley

lo autorice, o cuando en resguardo del orden publico o de las

buenas costumbres, sea necesario dictar alguna providencia

legal aunque no la soliciten las partes...

Ahora bien, cabe recordar que una vez iniciado el proceso, entra en
vigencia el principio de impulso procesal de oficio en los procesos iniciados,
el cual se encuentra contemplado en el articulo 14 del CPC en virtud de la
remision legal que hace el articulo 452 de la LOPNNA.

2. Principio de celeridad procesal: al respecto, el articulo 10 del CPC,
consagra:

La justicia se aplicara lo mas brevemente posible. En

consecuencia, cuando en éste Codigo o en las leyes especiales
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no se fije término para librar alguna providencia, el juez debera

hacerlo dentro de los tres dias siguientes a aquel en el cual se

haya hecho la solicitud correspondiente.

Significa esto, que todos los actos que conforman el procedimiento
contencioso deben ser en la medida posible, realizados en una sola
audiencia; o en su defecto, en varias audiencias consecuentemente seguidas
hasta su culminacion, para que no se pierda la esencia concreta del objeto
de la demanda y el juez pueda decidir efectivamente. Y, asi mismo, se
disminuyen los términos procesales. Este principio esta basado en una
administracion de justicia breve pero a la vez eficaz.

3. Principio de igualdad de las partes: el articulo 15 del CPC, con
respecto a este principio, establece lo siguiente:

Los jueces garantizaran el derecho de defensa y mantendran a

las partes en los derechos y facultades comunes a ellas, sin

preferencias ni desigualdades y en los privativos de cada una,

las mantendran respectivamente, segun lo acuerde la ley a la

diversa condicibn que tengan en el juicio, sin que puedan

permitir ni permitirse ellos extralimitaciones de ningin género.

Articulo 204 CPC: Los términos y recursos concedidos a una

parte se entenderan concedidos a la otra, siempre que de la

disposicién de la ley o de la naturaleza del acto no resulte lo
contrario.

Interpretando los articulos, se tiene que la esencia de este principio es
que todas las partes son iguales ante la ley, de este modo, se tendra una
justa aplicacion de la justicia. La CRBV estipula, para este principio, el
articulo 21 el cual indica que:

Todas las personas son iguales ante la ley, y en consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el

sexo, el credo, la condicion social o aquellas que en general,
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tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el

reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de

los derechos y libertades de toda persona.

2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas

para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptara

medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan ser

discriminados, marginados o  vulnerables; protegera

especialmente a aquellas personas que por alguna de las

condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstancia

de debilidad manifiesta y sancionaré los abusos o maltratos que

contra ellas se cometan.

3. Solo se dara el trato oficial de ciudadano o ciudadana; salvo

las férmulas diplomaticas.

4. No se reconocen titulos nobiliarios ni distinciones hereditarias.

Tratdndose de la norma constitucional, es muy general, por lo que
debe presentar los principios de esta manera, pues cada ley debera
especificar su condicion de garantia, segun las necesidades de la misma. Asi
como se observa en la LOPNNA, la cual establece el principio de igualdad
acompafnado del principio de no discriminacion, contenido en el articulo 3, el
cual estipula:

Las disposiciones de esta Ley se aplican por igual a todos los

nifos, nifias y adolescentes, sin discriminacion alguna fundada

en motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, pensamiento,

conciencia, religion, creencias, cultura, opinion politica o de otra

indole, posicion econdmica, origen social, étnico o nacional,

discapacidad, enfermedad, nacimiento o cualquier otra condicion

de los niflos, nifias o adolescentes, de su padre, madre,

representante o responsable, o de sus familiares.

Se considera que esta disposicion legal, atiende perfectamente al

principio consagrado en la norma constitucional, pero ademas, indica
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condiciones mas especificas segun las personas a las que se les aplique
esta ley. De este modo, en este articulo se incluyen otras distinciones
como: la edad, idioma, pensamiento y otras, que son propias de nifiosy
adolescentes.

Este principio de igualdad y no discriminacion contenido en la
LOPNNA, esta perfectamente ajustado al articulo 2 de la Ley Aprobatoria de
la Convencion sobre los Derechos de Nifio, el cual en lineas generales
estipula que: los Estados que integran la Convencion, respetaran los
derechos enunciados y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincion de raza, color, sexo, idioma, y otros; tomaran las
medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda
forma de discriminacion o castigo por causa de su condicion.

La autora considera que este principio es considerablemente
importante para asegurar a los nifios, nifias y adolescentes el pleno y
efectivo ejercicio y goce de sus derechos y garantias. Ademas, este
principio no solamente se aplica a nifios, nifias y adolescentes por igual,
también se aplica a sus padres, representantes, responsables o familiares.

4. Principio de Preclusion: con respecto a este principio, sefiala
Couture (1998) como acepcion de preclusion la siguiente: "principio
procesal asi designado, por oposicion al denominado de secuencia
provisional, segun el cual el juicio se divide en etapas, cada una de las
cuales supone la clausura de la anterior sin posibilidad de renovada” (p.
465).

En este sentido, el articulo 202 del CPC, establece que los términos
0 lapsos procesales no podran prorrogarse ni abrirse de nuevo una vez
cumplidos, sino en los casos expresamente determinados en la ley, o
cuando una causa no imputable a la parte que lo solicite lo haga necesario.

Es necesario destacar, que el principio de preclusion se ve atenuado
en el procedimiento contencioso en asuntos de familia y patrimoniales, por

el principio de la busqueda de la verdad real, el cual se refleja, por ejemplo,
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en la inexistencia de la figura de la confesion ficta y la posibilidad de alegar
nuevos hechos. Asi, el articulo 480 in fine, de la LOPNNA, lo expresa: en
busqueda de la verdad, el juez o jueza puede ordenar que declare como
testigo a cualquier persona que se encuentre presente en la audiencia,
especialmente a los padres, las madres, representantes, responsables y
parientes de los nifios, nifias y adolescentes.

Con este principio, se persigue una pronta aplicacién de la justicia, ya
gue si un acto no se ha realizado en la oportunidad procesal prevista, se
pasa al siguiente sin la oportunidad de realizarse, y acelera el proceso de
forma considerable. También es notorio el hecho de que si ocurre preclusion
a un acto, como ya el lapso para intentar una accion correspondiente no
existe y no se puede dar marcha atras, puede que no se tomen las
consideraciones correspondientes para la aplicacion justa de las leyes.

5. Principio de moralidad y probidad procesal: este principio se
desarrolla en una serie de normas del CPC: articulo 17, 170 y 406; con
respecto a éstos, el principio de moralidad y probidad procesal es el que
procura o garantiza el desarrollo de un proceso transparente, el cual
sanciona las faltas de las partes para evitar el irrespeto a la justicia y el
fraude a las demas partes intervinientes en dicho proceso.

En la LOPNNA, este principio se encuentra estipulado en el articulo 4,
cuyas indicaciones son:

El Estado tiene la obligacion indeclinable de tomar todas las

medidas administrativas, legislativas, judiciales, y de cualquier

otra indole que sean necesarias y apropiadas para asegurar que

todos los nifios y adolescentes disfruten plena y efectivamente

de sus derechos y garantias.

Establece la investigadora que el articulo precedente induce, de
manera muy general, que la responsabilidad del Estado es velar por que se
cumpla de manera eficiente, sana y transparente el procedimiento

contencioso.
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Los asuntos que pueden ventilarse a través del procedimiento
contencioso previsto en la LOPNNA, son solamente los de familia y los
patrimoniales. Segun disposicion del articulo 177 de la LOPNNA, las
materias que pueden ser objeto del procedimiento contencioso son: filiacion,
privacion, restitucion y extincion de la patria potestad, asi como las
discrepancias que surjan en relacion con su ejercicio; otorgamiento,
modificacion, restitucion y privacion del ejercicio de la responsabilidad de
crianza o de la custodia; fijacion, ofrecimiento para la fijacion y revision de la
obligacién de manutencién nacional e internacional.

Ademéas de la fijacion y revision de régimen de convivencia familiar
nacional e internacional; negativas o desacuerdos en autorizaciones para
viajar dentro y fuera del pais; negativas 0 desacuerdos en autorizaciones
para residenciarse dentro y fuera del pais; colocacién familiar y colocacion en
entidad de atencién; adopciéon y nulidad de adopcion; divorcio, nulidad de
matrimonio y separacion de cuerpos, cuando haya nifios, nifias o
adolescentes comunes o bajo responsabilidad de crianza y/o patria potestad
de alguno de los cényuges; divorcio, nulidad de matrimonio, separacion de
cuerpos, liquidacion y particion de la comunidad conyugal o de uniones

estables de hecho cuando uno (1) o ambos conyuges sean adolescentes.
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Conclusiones

De las anteriores paginas, se infiere que entender el proceso como
una actividad social, en el que tiene interés no solo quien participa en el
mismo como parte, sino también el Estado y la sociedad, resulta fundamental
a los efectos de atender el cumplimiento de los deberes de lealtad y
probidad, pues la rectitud en la actuacion del Juez, de las partes y de los
apoderados conlleva a la recta administracion de justicia.

Al hablar de los principios procesales en materia de familia
consagrados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y
su armonizacion con el Cadigo de Procedimiento Civil y Ley Organica para la
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, se aprecid que la fidelidad como
sinébnimo de la lealtad, implica mantenerse vertical e irreducible respecto al
interés que se representa, cuando tal interés sea ajustado a la verdad y a la
justicia en lo que respecta a las partes y ajustarse a la verdad que las partes
propongan y evidencien en lo que toca al Juez.

La nobleza y la rectitud de la parte, del litigante y del Juez, comporta el
respeto a quienes intervienen en el proceso. El respeto mutuo implica el
abandono de préacticas comunes en el foro, que en virtud de la norma que se
comenta deben ser erradicadas por voluntad manifiesta del legislador.

En relacion a los principios procesales contenidos en el CPC en los
casos de divorcio ordinario, es de resaltar que los juicios se sustanciaran y
decidirdn por los tramites del procedimiento ordinario, con intervencion del
Ministerio Publico toda vez que la alianza matrimonial concierne en grado
eminente al orden publico, en cuanto constituye por naturaleza, la base de la
familia que es la célula fundamental de la sociedad, semillero de los buenos
ciudadanos.

De manera que las causales de oposicion al matrimonio y las de
nulidad absoluta o anulacién, sean éstas dirimentes o impedientes, son de

orden publico absoluto, dirigidas a la proteccion no sélo de los interesados
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0 contrayentes, sino de la sociedad misma.

Hay que tomar en consideracion que en el divorcio, de una manera u
otra, los que sufren son los nifios, sobre todo en aquellos matrimonios que se
separan acumulando en su haber, serias divergencias o conflictos, que salen
a la luz pudblica, aumentados por la pasién engendrando discusiones
violentas, de las cuales son victimas directas o indirectas los nifios.

El procedimiento contencioso se encuentra estipulado en la LOPNNA,
en el Capitulo IV. En lo esencial, este procedimiento contencioso se
encuadra dentro de una serie de principios rectores con el Unico proposito de
obtener una eficaz y pronta justicia en los casos a los cuales se aplique.

En efecto, se pueden observar como rasgos mas relevantes o
notables de este procedimiento, la oralidad, la brevedad de los lapsos, la
gratuidad, que esta estipulada en la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela (1999) vigente en el articulo 26, en su Unico aparte; amplitud
de los medios probatorios, igualdad de las partes y ampliacién de los poderes
del juez para conducir el proceso. También, dentro de este procedimiento se
prevé la procedencia de los recursos de revocacion, apelacion y casacion,
con las particularidades propias de cada uno de ellos.

Dentro de esta misma perspectiva, y para complementar el
procedimiento contencioso previsto en la Ley Especial, el articulo 452
LOPNNA, establece la supletoriedad de las disposiciones del CPC, del CCy
de la Ley Organica del Trabajo, Trabajadores y Trabajadoras, siempre y
cuando no se opongan a las previstas en dicha ley. Esto quiere decir que,
cuando en la LOPNNA se encuentre una situaciéon que la misma ley no
contempla, se aplicaran las disposiciones contenidas en los articulos de
codigos nombrados, sin mas limitacion que la de no oponerse a las
disposiciones contenidas previamente en la LOPNNA.

En cuanto a los principios procesales en el procedimiento contencioso
en asuntos de familia y patrimoniales consagrados en la Ley Organica de

Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, el legislador ha dispuesto que los
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asuntos que pueden tramitarse a través del procedimiento contencioso son,
exclusivamente, los asuntos de familia y los asuntos patrimoniales.

Se observa que, el procedimiento judicial de proteccion es un tramite
versatil, en el cual se procuraran los asuntos que interesen al nifio y
adolescente, siempre que se haya intentado una accion judicial de proteccién
0 siempre que sea necesario controlar la actuacion de los entes
administrativos del sistema de proteccion del nifio y el adolescente.

En cuanto a la materia o materias que pueden ventilarse segun las
estipulaciones del procedimiento contencioso, en el articulo 177 de la
LOPNNA, donde se encuentran todas las materias que pueden ser objeto de
ese procedimiento.

Se tiene pues que, segun el articulo 177 de la LOPNNA, las materias
gue pueden ser objeto del procedimiento contencioso en el paragrafo primero
de asuntos de familia son: filiacion, privacion, restitucién y extincién de la
patria potestad, asi como las discrepancias que surjan en relacién con su
ejercicio; otorgamiento, modificacion, restitucion y privacion del ejercicio de la
responsabilidad de crianza o de la custodia; fijacion, ofrecimiento para la
fijacion y revision de la obligacion de manutencién nacional e internacional;
fijacion y revision de régimen de convivencia familiar nacional e internacional;
negativas o desacuerdos en autorizaciones para viajar dentro y fuera del
pais; negativas o desacuerdos en autorizaciones para residenciarse dentro y
fuera del pais; colocacion familiar y colocaciéon en entidad de atencion;
adopcion y nulidad de adopcion; divorcio, nulidad de matrimonio y separacién
de cuerpos, cuando haya nifios, nifias o adolescentes comunes o bajo
responsabilidad de crianza y/o patria potestad de alguno de los conyuges;
divorcio, nulidad de matrimonio, separaciéon de cuerpos, liquidacion y
particion de la comunidad conyugal o de uniones estables de hecho cuando
uno (1) o ambos conyuges sean adolescentes.

De la aproximacion realizada al contenido del articulo 450 de LOPNNA

contentivo de los principios procesales del procedimiento contencioso en
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asuntos de familia y patrimoniales, aplicados especificamente en los casos
de divorcio, no queda mas que afirmar que los mismos constituyen una muy
efectiva herramienta para la resolucion de los casos legales que se
presenten, asi como para el desarrollo de la doctrina y jurisprudencia referida
al mencionado procedimiento.

La importancia del estudio de los principios procesales, radicé en que
el conocimiento de los mismos crea una base sélida sobre la cual se puede
plantear la defensa de los derechos del nifio, nifia y adolescente, lo cual
puede hacerse mediante la aplicacién directa de la norma, usandola para
interpretar otras normas a la luz del espiritu, propésito y razén del legislador,
o empleandolas como herramienta hermenéutica para integrar el sistema
juridico ante la inexistencia de normas expresas que resuelvan los problemas

planteados.
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Recomendaciones

- A los jueces, como representantes del Poder Judicial y ante las
lagunas legales que se presentan en el desarrollo del procedimiento
contencioso previsto en la LOPNNA, apliquen normas sustantivas y adjetivas
ordinarias en materia probatoria, a los fines de darle mayor celeridad a los
procesos.

- A los especialistas y doctrinarios en esta novisima rama del derecho
de proteccion, para que dirijan sus investigaciones y estudios al interesante
tema de los medios probatorios contemplados en el ordenamiento juridico
venezolano, el cual, a pesar del papel importante que juega en los
procedimientos contenciosos, no ha sido explorado por la doctrina patria.

- A los colegios de abogados y Facultades de Derecho, para que
fomenten la realizacion de foros, talleres, conferencias y congresos en los
cuales se desarrollen ponencias relativas a los medios de prueba
establecidos en el procedimiento contencioso previsto en la LOPNNA.

- Por dltimo, se requiere que las autoridades competentes y la
comunidad en general, tomen en consideracion las terribles cicatrices que
puede dejar en el nifio, nifia y adolescente, una separacién de sus padres
que ocurra de manera traumatica, donde el Poder Judicial dilate
innecesariamente la disolucion definitiva del vinculo que mantiene unida a
una pareja que ya no desea permanecer junta, debido a un procedimiento
contencioso lento, a fin de alcanzar pronto el ideal que todo ciudadano desea
y pretende para su pais: una sociedad donde el amor, el afecto, la

solidaridad, el trabajo y la ética priven sobre cualquier otro tipo de motivacion.
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RESUMEN

El tema de investigacion tuvo como objetivo general, analizar el
procedimiento en los juicios de divorcio en el Cadigo de Procedimiento Civil y Ley
Organica para la Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes en Venezuela, a fin de
profundizar en los principios procesales contenidos en ambos instrumentos legales,
entendiendo en primer término, que el divorcio es la ruptura del vinculo conyugal,
pronunciado por tribunales a solicitud de uno de los cényuges (divorcio por causal
determinada) o de ambos (divorcio por mutuo consentimiento), resultante de una
accion encaminada a obtener la disolucion del matrimonio. Para alcanzar el objetivo
propuesto, se analizaron las particularidades del divorcio no contencioso venezolano
y las del divorcio contencioso, seguln las causales del articulo 185 del Cédigo Civil
Venezolano; las facultades del Juez en orden a la conduccién del proceso de
divorcio en el Cadigo Civil y Ley Orgéanica para la Proteccién de Nifios, Nifias y
Adolescentes, los principios procesales en materia de derecho de familia
consagrados en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y su
armonizacion con el Cédigo de Procedimiento Civil y la Ley Orgéanica para la
Proteccién de Nifios, Niflas y Adolescentes, asi como la idoneidad de la mediacién
como Unica oportunidad para la reconciliacién en el procedimiento de divorcio de
acuerdo a la LOPNNA vy las leyes civiles venezolanas y los principios que rigen el
procedimiento contencioso de divorcio de acuerdo a la reforma de la Ley Orgéanica
para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes. La metodologia fue documental,
con nivel descriptivo, disefio bibliogréfico, haciendo uso de las técnicas de andlisis
de contenido. Se concluy6 que el procedimiento contencioso en asuntos de familia y
patrimoniales, aplicados especificamente en los casos de divorcio, constituyen una
efectiva herramienta para la resolucion de los casos legales que se presenten, asi
como para el desarrollo de la doctrina y jurisprudencia referida al mencionado
procedimiento.

Descriptores: juicio de divorcio, proceso civil, proceso especial nifios, nifias y
Adolescentes, divorcio contencioso, divorcio no contencioso



