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RESUMEN

Al entrar en vigencia de la Ley Organica Procesal del Trabajo, el proceso laboral
cambio de escrito a oral, por ello en caso de existir un conflicto es en la audiencia
preliminar donde el Juez busca mediante su mediacion la mejor via para resolver la
diferencia entre las partes, siendo su asistencia obligatoria, por ello el propdsito del
estudio fue analizar la contumacia intencional en la audiencia preliminar en el
proceso laboral venezolano, partiendo de los postulados del Derecho Procesal,
analizando la audiencia preliminar en la LOPT, conociendo el Derecho Comparado
en esta materia y buscando establecer los efectos juridicos-procesales de la
contumacia. El estudio esta dentro de la corriente juridico-formalista apoyado en una
investigacion documental. Las fuentes legales que sustentan el contenido son la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y la Ley Organica Procesal
del Trabajo. Se concluye que al no asistir el demandado a la audiencia preliminar se
da por confeso presumiendo la admision de los hechos (confesion ficta), pero hay que
destacar que tanto las presunciones iuris tamtum como las iuris et de jure presentan
dos hechos, uno el hecho base de la presuncion y el otro el hecho presumido, lo que
para ambos casos debe ser probado o admitido el hecho. Pero la diferencia se presenta
porque la presuncién iuris tamtum puede ser desvirtuada por quien la opera y la parte
favorecida es eximida de probar el hecho presumido, mientras que en la presuncion
iuris et de jure el hecho presumido no puede ser desvirtuado. Por tanto hay que lograr
el conocimiento de las partes en lo referente a la confesion ficta en la audiencia
preliminar y adecuar la audiencia preliminar, ya que su fin primordial es mediar, y de
no poder realizarlo, dar una nueva oportunidad, es alli donde aparece la contumacia
intencional.

Descriptores: Contumacia Intencional, Audiencia Preliminar, Proceso Laboral
venezolano.
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INTRODUCCION

Toda sociedad construye sus diferentes sistemas juridicos, politicos,
econdmicos, entre otros; para buscar vivir en armonia y poder desarrollar cada uno de
sus miembros, para que estos puedan hacer respetar sus derechos y los de otras
personas. Es por ello que, el ser humano ha creado diversas reglas de convivencia que
permiten dar forma a la misma, basta dar una mirada a todos los instrumentos

juridicos internacionales que postulan normas para la proteccion y direccién de todos.

El Derecho ha buscado siempre estar a la par de esta realidad, y es por eso que
en todo momento ha pretendido lograr el respeto de todos y cada uno de los
individuos, asi como el cumplimiento de sus deberes. Es asi, que los principios que
rigen el proceso laboral son el por qué de la sociedad, el para qué del Derecho y el

coémo, toma cuerpo en la elaboracion de las leyes de cada Estado.

Desde esta perspectiva social, el Derecho no se aislo, sino que ha avanzado al
proponer doctrinas como la socializacion del Derecho y el Derecho Social. Al
respecto Gonzalez (2004, 38), explica que ambas corrientes se acercan mas hacia la

consideracién humana de las partes en los conflictos judiciales.



Por su parte Ripert (1955, 58), propone que la socializacion del Derecho es una
guia hacia una sola finalidad, es decir, la renovacion integral de todas las ramas del
Derecho. Por el contrario Radbruch (1930, 32), se inclina a defender la tesis del
Derecho Social, al considerar que éste constituye el conjunto de normas juridicas
nacidas precisamente con el objeto de proteger y organizar los grupos mas débiles de

la sociedad.

Sin embargo, mas alla de estas consideraciones doctrinarias, el Derecho Social
debe tener como objetivo principal el construir una rama juridica especialisima, que
parta de un tronco comun del Derecho Civil, para crear legislaciones que converjan a
equilibrar las desigualdades del poder contractual y/o social, esto para asegurar la
asistencia juridica y compensar el desequilibrio procesal de los sectores afectados, y
la aplicacion de un Derecho eminentemente formalista que colinde con los principios

béasicos de la justicia social, en donde esta también inmerso el Derecho Laboral.

En este orden de ideas, el proceso laboral puede ser considerado como un
instrumento necesario para satisfacer las necesidades humanas, adecuandose a las
necesidades a las cuales sirve. Stafforini (1995, 125), opina que el derecho procesal
laboral resulta ser una disciplina autdbnoma, caracterizada por la naturaleza de sus
instituciones, por los principios en que se funda y por la naturaleza de sus propdsitos

y fines, fundamentando su autonomia en la diferencia que media entre los conflictos



sociales y los de Derecho comdn, y como ldgica consecuencia, entre las normas que

rigen la controversia y conflictos que dan lugar a unos y otros.

Asimismo Obando (2001, 69), considera que la misma especialidad, el
contenido material y las caracteristicas que distinguen el proceso laboral de las demas
ramas del Derecho, con sus principios, jurisdiccion especializada y sujetos calificados
que intervienen en el proceso, hacen del Derecho procesal laboral una disciplina

cientifica autbnoma.

Es por eso, que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

(1999), consagra en su articulo 26:

Toda persona tiene derecho de acceso a los drganos de administracion de
justicia, para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos y
difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la
decision correspondiente.

El Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, auténoma, independiente, responsable, equitativa y
expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones
indtiles.

Partiendo de la norma antes citada, el ambito juridico venezolano,
especificamente el laboral, ha dado un giro completo al hacer su aparicion la Ley

Organica Procesal del Trabajo (LOPT, 2002), instrumento que vino a proponer



cambios en la manera de administrar justicia en este campo del Derecho. Esto se

explica en la Exposicion de Motivos de esta Ley, al exponer claramente que:

la justicia del trabajo en Venezuela, se ha deshumanizado por
completo convirtiendo la administracion de justicia laboral, en una
enorme y pesada estructura burocratica que en vez de contribuir a
mantener la armonia social y el bien comin, se ha convertido en un
instrumento de conflictividad.

Por ello, esta Ley laboral viene a dar respuesta a esta situacion, en donde se
utiliza el proceso como instrumento fundamental para lograr la justicia y la equidad,
tal como lo expresa la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999),

en su articulo 257:

El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion de
la justicia. Las leyes procesales estableceran la simplificacion,
uniformidad y eficiencia de los tramites y adoptaran un procedimiento
breve, oral y publico. No se sacrificara la justicia por la omision de
formalidades esenciales.

De igual forma, atendiendo a la disposicion 4° de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela (1999), donde se propone la aprobacién de la
Ley Organica Procesal del Trabajo, se dejo establecido que ésta se regiria por los
principios de “gratuidad, celeridad, oralidad, inmediatez, prioridad de la realidad de

los hechos, la equidad y rectoria del Juez o Jueza en el proceso”.



Asimismo, una de las innovaciones mas trascendentes de la LOPT (2002), es
que se cred una jurisdiccion especializada en materia laboral, y a la vez se cifié a la
doctrina mas contemporanea al delinear los principios fundamentales del actual
proceso laboral venezolano, cuando directamente sefiala en su articulo 2°, que el Juez
laboral tiene como obligacion ineludible orientar su actuacion en los “principios de
uniformidad, brevedad, oralidad, publicidad, gratuidad, celeridad, inmediatez,

concentracion, prioridad de la realidad de los hechos y equidad”.

Lo anterior, aunado a las garantias del debido proceso plasmadas en el articulo
49 de la Constitucion, como el derecho a la defensa, presuncién de la inocencia,
derecho a ser oido, a ser jugados por jueces naturales, a no declarar en forma
coercitiva, principio de la legalidad y al resarcimiento por parte del Estado por dafios
causados por faltas judiciales; deben garantizar a todas las personas, la solucion justa

de sus conflictos o controversias.

Sin embargo, segun Gonzélez (2004, 77), algo novedoso en el proceso laboral
vigente, es que la libertad que en forma indiscutible otorga el principio dispositivo a
las partes procesales, no puede ser ilimitada y a la vez irregulable, porque la técnica
juridica que tiene naturaleza publica limita esa autonomia de voluntad procesal y la
somete, para su validez, a ciertas reglas preestablecidas para la materializacién de los

actos procesales que impulsan el proceso hacia su finalizacién natural.



Un aspecto que llama la atencion en la nueva Ley, es la reglamentacion
efectuada en este Titulo IV en cuanto a la falta de lealtad y probidad en el proceso
(articulo 48), razon por la cual el Juez tiene la obligacion de tomar las medidas que

considere convenientes para prevenir o sancionar las faltas de las partes.

En este sentido La Roche (2003, 56), considera que la solidez de la posicién
juridica procesal laboral de los contendores en procura de una decision sobre el
mérito de la pretension, va a depender en alto grado del disfrute del debido proceso,
consagrado en el articulo 49 de la Constitucion vigente; ya que juicios llenos de
dilaciones injustificadas y formalismos inutiles, atentan contra el derecho de acceso a
la justicia de los trabajadores, su derecho a la defensa y contra el derecho a la tutela
efectiva por parte de la jurisdiccidn; ya que si los litigantes no sucumben a
transacciones desventajosas 0 resignados desistimientos, los propios retardos o
inconvenientes le causaran mas dafio o le restringiran sus oportunidades, que el dafio

producido por desconocimiento del derecho sustantivo reclamado.

De igual forma, la tutela de los derechos constitucionales, en el proceso, debe
consistir fundamentalmente, y en principio, completamente, en facilitar los medios
para obtener una decision gue se ajuste a lo alegado y probado en autos, y que en su
transcurso se respeten los derechos correspondientes a cada una de las partes; es

decir, proveer el acceso sin requisitos de inadmisibilidad desnaturalizantes del



derecho de accién, promover la conciliacion de los contendientes, asegurar el control

a las partes de los medios de prueba, evitar dilaciones injustificadas, entre otros.

De alli, que el proceso debe permitir el acceso y fijar una ruta segura que le
permita a los litigantes y al Juez, llevar a cabo todas aquellas condiciones para
discernir sin que existan presiones desmedidas, tomando en cuenta lo que mas les
convenga, y que no sea solo la apremiante necesidad de recursos la que los lleve a

componer una litis en posicion de clara desventaja.

En este sentido, la oralidad en la LOPT es entendida como un instituto procesal
fundamental, por medio del cual el proceso judicial del trabajo se convierte en un
instrumento que permite la efectiva realizacion de la justicia y el cumplimiento de su
fin social. Este sistema desarrolla el principio de oralidad a través de la audiencia, a
su vez subdivida en audiencia preliminar y audiencia de juicio, en donde participan el

demandante y el demandado como sujetos procesales.

En este aspecto la Exposicion de Motivos de la LOPT (2002), expresa:

La audiencia preliminar es uno de los momentos fundamentales y
estelares del juicio del trabajo. Su realizacion y conduccion se materializa
en la fase de sustanciacion del proceso, estando a cargo del Juez de
Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion.

La audiencia preliminar, es presidida por el Juez y a ella deben
comparecer las partes de manera obligatoria, bien sea personalmente o



mediante apoderados en el dia y hora que determine el Tribunal, previa
notificacion del demandado.

La obligatoriedad a la comparecencia de esta audiencia, es con el objeto
de garantizar y facilitar un primer encuentro ante el Juez de Primera
Instancia de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion, el cual estimule los
medios alternos de resolucion de conflictos ... tales como el arbitraje, la
mediacion y conciliacion; con el fin de evitar el litigio o limitar su objeto.

La inasistencia del demandante a la audiencia preliminar, trae en su contra el
desistimiento de la Instancia, sin que ello signifique la renuncia o extincion del
derecho subjetivo sustancial, cuyo reconocimiento y satisfaccion se pretende, aunado
a la prerrogativa procesal que tiene el actor de apelar frente al aqguem alegando caso
fortuito o fuerza mayor como elementos materiales que impidieron la asistencia a la

audiencia in comento.

En este aspecto la LOPT (2002), en su articulo 130 consagra:

Si el demandante no compareciere a la audiencia preliminar se
considerara desistido el procedimiento, terminando el proceso mediante
sentencia oral que se reducird en un acta, la cual debera publicarse en la
misma fecha. Contra esta decision, el demandante podra apelar a dos (2)
efectos por ante el Tribunal Superior del Trabajo competente, dentro de
los cinco (5) dias habiles siguientes. Paragrafo primero: El desistimiento
del procedimiento solamente extingue la instancia, pero el demandante no
podra volver a proponer la demanda antes que transcurran noventa (90)
dias continuos...



Ahora bien, la incomparecencia o contumacia del demandado a la audiencia
preliminar denota otras consecuencias. A este respecto el articulo 131 de la LOPT

(2002), preve:

Si el demandado no compareciere a la audiencia preliminar; se presumira
la admision de los hechos alegados por el demandante y el tribunal
sentenciara en forma oral conforme a dicha confesion, en cuanto no sea
contraria a derecho la peticion del demandante, reduciendo la sentencia a
un acta que elaborard el mismo dia, contra la cual el demandado podra
apelar a dos efectos dentro de un lapso de cinco (5) dias hébiles a partir
de la publicacién del fallo.

El Tribunal Superior del Trabajo competente decidird oral e
inmediatamente y previa audiencia de parte dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes contados a partir del dia de recibo del expediente,
pudiendo confirmar la sentencia de Primera Instancia o revocarla, cuando
considere que existieren justificados y fundados motivos para la
incomparecencia del demandado por caso fortuito o fuerza mayor
plenamente comprobables, a criterio del tribunal.

La decision se reducira a forma escrita y contra la misma sera admisible
el recurso de casacion, si alcanzare la cuantia a la que se refiere el articulo
167 de esta ley, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a dicha
decision.

En todo caso si el apelante no compareciere a la audiencia fijada para
decidir la apelacion, se considerara desistido el recurso intentado.

De modo pues, de conformidad con el precepto trascrito Supra, si el demandado falta
a la audiencia la ley hace pesar sobre éste la presuncién de la confesion ficta,
traducida en una simple pero pesada admisién de los hechos, cuya desvirtualizacion
solo procede ante el aquem explanando los motivos y circunstancias que le
impidieron la asistencia a la audiencia mencionada, motivos estos que a su vez deben

necesariamente girar en las érbitas del caso fortuito o de fuerza mayor.



Ahora bien, en otros fueros, como el civilista, se ofrecen otras interpretaciones
en dicha materia, toda vez que en caso de incomparecencia por parte del demandado
al acto de contestacion de la demanda, se tiene como consecuencia la confesion ficta,
a tenor de lo que dispone el articulo 362 del Codigo de Procedimiento Civil (1987), lo
cual limita la capacidad probatoria de este. EI demandado contumaz, en cuyo caso,
solo tendria la facultad procesal de ir a contraprueba de los hechos alegados por el
actor como generadores del derecho invocado, lo que traduce la imposibilidad de

alegar en su defensa hechos nuevos.

Por lo tanto, el accionado, debe limitarse s6lo a desvirtuar los hechos que
configuran el trasfondo del libelo de la demanda, o en su defecto promover prueba
contundente contra derecho, de alli, que el demandado, ain cuando se encuentre

confeso puede enervar la demanda en el lapso probatorio.

Sin embargo, en al ambito laboral la situacion cambia radicalmente, ain cuando
los principios de la confesion ficta civilista ilustran en cierto modo al ordenamiento
adjetivo de dicha especialidad. Ahora bien, hay que dejar en claro que la situacion
difiere en que la unica oportunidad para promover pruebas es precisamente en la
audiencia preliminar, dejando esto entrever una limitante seria, procedimental, que
aborda al patrono, lo cual en cierto modo menoscaba el precepto constitucional del

derecho a la defensa (articulo 49).

10



Esto es una problematica que ha venido siendo abordada por la jurisprudencia,
por el hecho que se pueden dar diversas hipotesis en relacion a este tema; verbigracia,
cuando es necesaria la prolongacion de la Audiencia Preliminar de conformidad con
de lo dispuesto en el presupuesto 132 de la LOPT, en concordancia con el articulo
136 ejusdem, podria plantearse una admision de los hechos por la incomparecencia
del demandado a alguna de esas prolongaciones, que a su vez enredaria mas la
situacion al verificarse la entrega de las probanzas por parte de éste ab initio de la

audiencia preliminar.

Asimismo, pueden darse claras ventajas a alguna de las partes incompareciente
frente a la que si ha comparecido, independientemente de su posicion, demandante
0 demandado, y ello se aduce, en virtud que aquel que no asistié a la audiencia
preliminar, tiene la prerrogativa procesal de apelar a la decision del Juez de
Primera Instancia, alegando por supuesto los extremos ya mencionados de caso
fortuito y fuerza mayor, lo cual arguciosamente, y valiéndose de cualquier medio
disponible, el litigante contumaz puede lograr la celebracion de una nueva
Audiencia Preliminar; argucias que pueden ser perfectamente factibles amparados
en la verdad procesal y no de la verdad verdadera, y que negar su materializacion

seria como negar que el ser hombre es un ser humano.

11



Es asi, que estas circunstancias que notablemente vislumbrarian una clara
ventaja frente al otro litigante, por cuanto que el primero ha tenido acceso a las actas
procesales y en consecuencia, ya conoce todas las pruebas que el asistente a la
Audiencia Preliminar promovio, lo cual representa una excelente jugada por parte del
litigante desleal por cuanto que, evidentemente estudiaria las probanzas promovidas

por la contraparte a los efectos de poder enervarlas.

Ademas, la LOPT (2002) no establece ninguna regla que confiera mayor
seguridad de conocimiento de causa por parte del demandado que es objeto de la
notificacién para la audiencia preliminar, a pesar de ser tan graves las consecuencias

que se producen desde el punto de vista de la administracion de justicia.

En este aspecto La Roche (2003, 63), explica que el Cdodigo Modelo Procesal
Civil para Iberoamérica establece en su articulo 265, numeral 3, que “en caso de no
comparecer el citado, a pedido del citante, podra el tribunal convocar a una nueva
audiencia bajo apercibimiento de que la incomparecencia se tendrd como presuncion
simple en contra de su interés en el proceso ulterior”, es decir, una presuncion

hominis, no una presuncién legal iuris tantum.

En este sentido, para Marin (2003, 41), hay que dejar atras todo aquello que

pueda ser considerado atentatorio contra la vigente Ley, tomando en cuenta el
12



incremento exorbitante de la conflictividad laboral, en presencia de la grave crisis
econdémica y social de los ultimos tiempos. De alli, que todo este panorama ha
definido, que no existe justicia laboral propiamente dicha, primero porque las

decisiones no son oportunas, y segundo porque la gratuidad no ha sido tal.

Por tanto, la solucién a la conflictividad laboral propuesta ahora en la LOPT
debe garantizar de manera efectiva la justicia, sin dejar de proteger al trabajador ante
todo, pero tampoco amedrentando al patrono. Es asi, que la LOPT busca la
adecuacion entre la justicia laboral y los principios, valores y normas
constitucionales, causa de necesarios cambios en los paradigmas de la actual cultura
venezolana. En ese sentido, cada uno de los principios enunciados en ella, vienen a

constituir las garantias de una efectiva justicia laboral.

Es por ello que el propdsito principal de este estudio es analizar la contumacia
intencional en la audiencia preliminar en el proceso laboral venezolano, por que en

los contenidos del trabajo se presentan de la siguiente manera:

En el Capitulo I, trata sobre la contumacia en el derecho procesal venezolano,
haciendo referencia a su definicion, la purga de la contumacia, riesgos del contumaz,
la tutela del contumaz y la confesion ficta. EI Capitulo 1l, la audiencia preliminar en

la Ley Organica Procesal del Trabajo, contiene los siguientes aspectos: La audiencia

13



preliminar, finalidad, garantia de los resultados del juicio, y duracion de la audiencia

preliminar.

En el Capitulo Ill, se expone la contumacia en la Audiencia Preliminar en el
Derecho Comparado, especificamente, la mediacion laboral en Chile, la mediacion
laboral en Cordoba, Argentina; y la mediacién laboral en Colombia. El Capitulo 1V,
se refiere a los efectos juridico-procesales de la contumacia en la Audiencia
Preliminar en el proceso laboral venezolano, haciendo un discernimiento sobre los
efectos juridicos y los efectos procesales. En el Capitulo V, se exponen las

conclusiones a las que llego la autora, y se finaliza con las referencias consultadas.

14



CAPITULO |
LA CONTUMACIA EN EL DERECHO

PROCESAL VENEZOLANO

Definicion

En cuanto al demandado, la Ley establece que si no asiste al acto de
contestacion de la demanda se produce una presuncion de confesion judicial, ya que

de acuerdo al articulo 347 del Cddigo de Procedimiento Civil (CPC, 1987), dispone:

Si faltare el demandado al emplazamiento, se le tendra por confeso como
se indica en el articulo 362, y no se le admitira después la promocion de
las cuestiones previas ni la contestacion de la demanda, con excepcion de
la falta de jurisdiccién, la incompetencia y la litispendencia que pueden
ser promovidas como se indica en los articulos 59, 60 y 61 de este
Cadigo.

De igual manera, el articulo 362 del CPC (ibidem), consagra:

Si el demandado no diere contestacion a la demanda dentro de los plazos
indicados en este Codigo, se le tendra por confeso en cuanto no sea
contraria a derecho la peticion del demandante, si nada probare que le
favorezca. En este caso, vencido el lapso de promocion de pruebas sin
que el demandado hubiere promovido alguna, el Tribunal procedera a
sentenciar la causa, sin més dilacion, dentro de los ocho dias siguientes al
vencimiento de aquel lapso, ateniéndose a la confesién del demandado.
En todo caso, a los fines de la apelacion se dejara transcurrir integramente
el mencionado lapso de ocho dias si la sentencia fuere pronunciada antes
de su vencimiento.
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En este orden de ideas Cuenca (1992), explica que para que la presuncion de
confesion caiga sobre el demandado contumaz, se requiere que se cumplan con las
dos condiciones; la primera, que la peticion del demandante no sea contraria a
derecho, ya que es natural que el actor pueda reclamar cualquier accion solo dentro de
las pautas legalmente establecidas; pero si el demandado no concurre, la ley atiende
no sélo al interés particular de este, sino también al propio interés social del Estado, y
de este modo no castiga la contumacia del demandado declarandolo confeso, siendo
como es contraria a derecho la peticién del demandante; y la segunda, que si durante
el lapso probatorio, el demandado contumaz no ha probado nada que le sea

favorable.

En este aspecto, la autora antes citada explica, que la interpretacion de esta
norma de la Ley ha tenido grandes tropiezos en la préctica, ya que existen dos
opiniones, una es que desde el momento en que la ley hace pesar sobre la contumacia
del demandado la presuncion de la confesién ficta, ese demandado no puede, ya en el
lapso de las pruebas, alegar hechos de ninguna clase, sino que debe limitarse a hacer
prueba contra el derecho; y la otra es, que pueden hacer cualquier clase de pruebas en

su oportunidad legal.

En este sentido, Sanojo (citado por Cuenca, 1992), propone que hay que tener

presente, que la ley al establecer la presuncion de la confesion ficta, la condiciona de
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modo que se cumplan las dos formalidades, es decir, que la peticion del autor no sea
contraria de derecho, y que el contumaz en el lapso probatorio no pruebe nada que le
favorezca; de alli que la presuncién de confesion es consecuencial de estas dos

formalidades.

En este orden de ideas, hay que destacar que pudiendo el contumaz promover
toda clase de pruebas que le favorezcan en el respectivo término probatorio, la ley
lejos de castigar la contumacia, mejora la condicion del demandado inasistente, ya
que desde ese momento pone sobre el contumaz toda prueba, que de otro modo
estaria a cargo del actor. De alli, que el verdadero sentido de la presuncion de
confesion con que la ley castiga la contumacia del demandado, es colocar sobre éste

todo la carga de la prueba.

Por tanto, la contumacia del demandado no termina en la litis contestacion, sino
que se prolonga a todos los estados del juicio, ya que estos juicios siguen todos los
tramites del procedimiento hasta la sentencia definitiva, la cual puede ser recurrida

por el contumaz por las vias legales.

En consecuencia, para que estos juicios seguidos frente a la contumacia

persistente de la contraparte lleguen a producir la presuncion absoluta de cosa
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juzgada, es preciso que su fallo retina las condiciones esenciales ya establecidas, es

decir, validez, definitividad, ejecutoriedad y perpetuidad.

Por su parte Duque (1999), expresa que para la confesion ficta que se consagra
en el articulo 347 del CPC (1987.), hay que tener presente el articulo 362, lo cual da

origen a dos suposiciones de confesion ficta:

— Primero: Cuando el demandado emplazado para contestar la demanda, no la
contesta ni opone cuestiones previas, 0 sea que en este caso existe la contumacia o la

rebeldia absoluta del demandado.

- Segundo: Cuando el demandado comparece para oponer cuestiones previas,
pero después de declaradas sin lugar o de continuar el procedimiento, no lo hace para

contestar la demanda.

Al primero de los supuestos es al que se refiere en el articulo 347 del CPC
(1987), cuando el demandado se considera que ha incurrido en una contumacia

absoluta.

Por otra parte, el articulo 362 del mismo Cddigo, puede comprender ambos

supuestos, cuando el demandado incurre en contumacia absoluta, o cuando habiendo
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opuesto cuestiones previas, después no comparece para contestar la demanda, que

también adquiere el entendimiento de dicha contumacia.

Ahora bien, Duque (1999), explica que tratandose de una confesion presunta, el
demandado puede destruirla haciendo la contraprueba de los hechos constitutivos de
la demanda, en otras palabras, de su inexistencia, porque al invertirse la carga de la
prueba, al demandado solo le queda la demostracion en contrario de la presuncion
que obra en su contra, de que los hechos que la demanda no son ciertos, es decir, que

no existen, e incluso que han sido eliminados, modificados o extinguidos.

Asimismo, Cabrera, citado por Duque (ob. cit.), expresa que por tratarse de
presupuestos de validez del proceso, que el demandado puede demostrar y hasta el
Juez dictar de oficio, la prohibicién de la ley de admitir la accion, la caducidad legal,

la cosa juzgada y la falta de cualidad o interés.

Es asi, que aparte de la inasistencia del demandado al acto de la contestacion, y
de que nada pueda probar en contra de la demanda, para que el Juez pueda darlo por
confeso, es necesario que la demanda no sea contraria a derecho, o sea, que no esté
prohibida por la ley, o que ésta niegue validez al derecho pretendido o a la obligacion
reclamada, lo cual el Juez puede declarar en la sentencia de oficio, aunque no lo haya

alegado el demandante.
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En caso de litis-consorcio, hay que tener presente que la cuestion en litigio se
debe resolver de manera uniforme, y en los casos de litis-consorcio es necesario la
comparecencia de algun codemandado para contestar la demanda o para oponer
cuestiones previas, beneficiando a los litis-consortes contumaces, porque se les
extienden los efectos de los actos realizados por el litis-consorte compareciente,

segun lo dispuesto en el articulo 148 del CPC (1987), el cual dispone:

Cuando la relacion juridica litigiosa haya de ser resuelta de modo
uniforme para todos los litisconsortes, o cuando el litisconsorcio sea
necesario por cualquier otra causa, se extenderan los efectos de los actos
realizados por los comparecientes a los litisconsortes contumaces en
algun término o que hayan dejado transcurrir algun plazo.

Por lo tanto, los litis-consortes no comparecientes no incurren en confesion
ficta, y no precluye para ellos la oportunidad de apelar las defensas y alegatos de

acuerdo al articulo 361 del CPC (1987), cuando consagrar:

En la contestacién de la demanda el demandante debera expresar con
claridad si las contradice en todo o en parte, o si conviene en ella
absolutamente o con alguna limitacion, y las razones, defensas o
excepciones perentorias que creyere conveniente alegar.

En este orden de ideas, es necesario ahondar un poco mas en
la no comparecencia, para tener una vision mas amplia y clara de la contumacia en el
proceso. Es asi que, siguiendo al maestro Carnelutti (1999), este propone que la no

comparecencia puede ocurrir por varias razones:
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a. No comparecencia.

— Cuando una u otra de las partes o bien ambas no comparecen ante el oficio.

Tal como se observa, esta es una anomalia del procedimiento, ya que las partes
son sujetos necesarios, 0 al menos Utiles en el proceso, de alli que si una de ellas o
ambas no se ponen a disposicion del oficio constituye, por lo menos una dificultad,

para lo cual se debe tratar de ver si se puede superar y en qué forma.

- La falta de comparecencia total o bilateral, y la falta de comparecencia

parcial o unilateral.

En este punto coinciden dos clasificaciones, la primera es la falta total o
bilateral, en un sentido, otra es la falta parcial o unilateral; la segunda se basa
partiendo del supuesto del proceso simple; pero si el proceso es litis-consorcial se
puede presentar una falta bilateral, que no sea total; por eso es mas comprensiva y

exacta la formula de la falta total o parcial.

Considera Carnelutti (1999), que como consecuencia de esta diversidad es que

la ley trata las dos hipétesis con un régimen profundamente diferente.
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- La falta de comparecencia supone l6gicamente la carga de la comparecencia.

Si no comparece quien no debia comparecer, no se puede hablar de no
comparecencia; en efecto, no hay negacion sino respecto de una afirmacion. Por eso,
si quien estaria legitimado para la intervencion por adhesion no ejercita la facultad
respectiva y no se presenta ante el oficio, no determina un caso de no comparecencia.
Por lo tanto, debe tratarse de una de las personas indicadas como actor o como
demandado en la proposicién del procedimiento, a fin de que se pueda presentar la

situacion que se denomina como no comparecencia.

Pero, si este es un presunto necesario de la no comparecencia, no es el
presupuesto suficiente, debido a que puede ocurrir que a pesar de su indicacion en la
citacion o en el recurso, una persona no haya tenido la carga de comparecer por no

haberse verificado los hechos constitutivos de la misma.

Tal como se puede apreciar de lo expuesto anteriormente, esto sucede con una
cierta frecuencia, sobre todo por no haberle sido notificada, de una manera valida la
citaciéon, pero puede darse también respecto del actor, como es el caso de la

contracitacion.
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Por lo tanto, cuando una de las personas indicadas como partes en la citacion o
en el recurso no comparece a pesar de tener la carga de la comparecencia, esta no
comparecencia asume el significado de incumplimiento de la carga de comparecer, y
recibe el nombre de contumacia, la misma etimologia de esta palabra, del latin
contemnere, se refiere a una falta de cuidado respecto de lo que la parte habria debido
hacer. De aqui que, contumaz no es la parte por el simple hecho de no comparecer,

sino por el hecho de no comparecer debiendo hacerlo.

- El no comparecer debiendo hacerlo es algo que puede tener lugar, con o sin
la voluntad del que esta sometido a esta carga; en otras palabras, el incumplimiento
de la carga de comparecer puede representar o no el resultado de una eleccion suya.
Por eso, la no comparecencia cuando se califigue como contumacia puede ser

voluntaria o involuntaria.

- Es casi inatil advertir, que si la no comparecencia en general y la contumacia
en particular, es una especie de inactividad de la parte en el proceso, no toda actividad
se desenvuelve en la contumacia; es decir, el concepto de inactividad es mas amplio
que el de contumacia, porque comprende también el caso de la parte que se limita a
comparecer sin hacer después alegacion alguna. Cuando mucho, se puede decir que la
contumacia es una especie mas grave de inactividad, que se verifica cuando una de
las partes ni siquiera comparece.
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b. No comparecencia total.

— Cuando ninguna de las partes indicadas en el acto de la citacion se pone a

disposicion del oficio.

En este caso la situacion es tan clara que no existen dificultades para resolverla,
ya que por un lado el proceso practicamente no podria seguir adelante sin ninguna de
las partes; y por otro, la falta total de comparecencia es un sintoma manifiesto de que
el proceso no es necesario para ninguna de las partes. La solucion de este problema

sobre que el Juez no tiene nada que hacer es absolutamente natural.

Por lo tanto, se entiende asi que la contumacia bilateral determina la cesacion

del procedimiento, el cual no puede continuar si no se inicia de nuevo.

- Si el proceso es acumulativo, la cesacion no se verifica sino en cuanto la
falta de comparecencia sea total, verbigracia caso de litis consorte pasiva contumaz;
la comparecencia de alguna de las partes la excluye, aunque la contumacia se
extienda a méas de dos partes, como es el caso de que si una persona demanda a otra
para obtener su condena al pago de una deuda solidaria, basta la comparecencia de
uno de los dos demandados para que el procedimiento deba seguir adelante,

aplicandose los principios de la falta de comparecencia parcial.
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- Precisamente, porque la situacion generada por la falta de comparecencia es
muy clara, y la solucién de la misma muy simple, no hay lugar ni a pronunciamiento
del juez, ni por tanto, a investigacion alguna en torno a la existencia de la carga de
comparecer respecto de los no comparecidos; basta que ninguna de las personas

indicadas como partes se constituya en juicio para determinar las consecuencias.

- Comparecencia parcial. Contumacia.

- Este problema de la comparecencia parcial es mucho mas delicado y
complejo, ya que ésta no constituye un sintoma de la inutilidad del proceso, ni una
razén de su imposibilidad; mediante una comparecencia trivial, se puede observar
que, si cuando le faltan las dos piernas, el hombre no puede caminar, una pierna sola

por el contrario, le permite moverse aunque sea con dificultad.

En este sentido, supuesta la contumacia de una de las partes, el problema no
consiste en si el procedimiento debe proseguir, sino en como debe procederse para
eliminar, dentro de los limites de lo posible, los inconvenientes de la falta de una de

las partes.

- Técnicamente, la contumacia, al menos cuando es involuntaria, constituye
desde luego un peligro para el proceso, ya que el mejor medio para hacer conocer al
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juez el litigio es la actividad de la parte, y puesto que la actividad de cada una de ellas
estd dominada por un interés en el litigio, es necesaria la actividad combinada de las

dos partes juntas, a fin de que tal conocimiento resulte exacto y completo.

De alli que el peligro no procede de la contumacia real, sino de la contumacia
involuntaria, porque aun sabiendo que el proceso se abre y pudiendo comparecer, una
de las partes se abstiene de hacerlo, esto indica que la misma no tiene ninguna
actividad util que ejercer, solamente cuando la misma quiera comparecer, pero no
comparece porque no sabe 0 no puede, es cierto, 0 al menos probable, que le falte al

proceso una actividad necesaria, 0 cuando menos util a los propdsitos del mismo.

Esto quiere decir que el remedio contra el peligro de la contumacia no debe
buscarse en el sentido de obtener siempre la comparecencia, sino en el de eliminar,

dentro de lo posible la contumacia involuntaria.

En este sentido, sobre esta cuestion se establece la diferencia entre el antiguo
régimen y el moderno del proceso contumacial. Hay que recordar que en el proceso
romano, 0 mas exactamente, en aquella fase de su evolucion histérica que se designa
como proceso privado (ordo iudiciorum privatorum), la politica se dirigia
precisamente a impedir la contumacia en general, bien sea permitiendo el uso de la

fuerza (manus iniectio) con el propdésito de llevar al demandado ante el Juez; o
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estimulandolo a la comparecencia mediante la amenazada de la bonorum venditio,
constituyéndole finalmente a los fines del contradictorio en el proceso, un sucesor

universal (bonorum emptor), que comparecia en lugar suyo.

Actualmente, esta directriz técnica se halla profundamente modificada en el
sentido de que se tiende a impedir la contumacia involuntaria, perfeccionando dentro
de lo posible, los medios que tienden a procurar al demandado el conocimiento del
proceso y la posibilidad de comparecer. Sin embargo, se observa una diferencia
profunda en materia de régimen de la contumacia, segun la interpretaciéon que se da a
la misma, y segln la energia de la carga de la contumacia, en este aspecto hay que

observar dos hechos:

1. Un régimen mas suave y mas cauto es el que, por no excluir que la
contumacia, a pesar de las medidas adoptadas para garantizar a la parte el
conocimiento del proceso y la posibilidad de comparecer, pueda ser involuntaria, no
la considera como demostracion de que el contumaz no tenga nada que oponer al
adversario y, por eso, no deduce motivo para derogar la necesidad de la instruccion
en sus fases posteriores. Esto no excluye que la instruccion, cuando el procedimiento

se siga en contumacia, pueda tener lugar segun las reglas particulares del proceso.
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2. Segln un régimen mas enérgico, a la contumacia se le atribuye siempre
caracter voluntario y, argumentando que el contumaz nada tiene que oponer a la
demanda contraria, lo que permite deducir la inutilidad de la instruccion acerca de la

demanda de la parte comparecida.

Este segundo tipo de ordenacion de la contumacia, a su vez, se desdobla segln
que el Juez deba acoger la demanda de la parte comparecida, solo si la considera

fundada en derecho, o bien debe incluso omitir su valoracién en derecho.

De alli que Carnelutti (1999), razonando ordenadamente observa un gravisimo

problema, el cual se desarrollé en cuatro puntos sucesivos.

1. En primer lugar, se trata de establecer si la falta de comparecencia es 0 no
incumplimiento de la carga de comparecer y, por tanto, si constituye o no un caso de

contumacia (declaracién de contumacia).

2. En segundo lugar, se trata de favorecer mediante la comparecencia al

contumaz, para el restablecimiento de la normalidad del proceso (purga de la

contumacia).
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3. Se trata todavia de poner remedio a los inconvenientes que a la instruccion vy,
de reflejo, a la decision se puedan derivar de la unilateralidad de la accion (tutela del

contumaz).

4. Finalmente, se puede preguntar también, si de la contumacia de una parte se
pueden deducir razones para la simplificacion del procedimiento en perjuicio del

contumaz (riesgos del contumaz).

c. Declaracion de contumacia.

Carnelutti (1999), explica que cuando se trata de la no contumacia de quien esta
indicado en la citacion o en el recurso como actor, basta que el mismo no comparezca
para que se pueda hablar de contumacia, porque el documento de la citacion o del
recurso prueba que él ha pedido la notificacion, y no hace falta nada méas para
constituir a su cargo el gravamen de la contumacia. En este caso, la contestacion de la

no contumacia agota el acercamiento de la contumacia.

La situacion es diferente para la parte demandada, es decir, para la persona
contra la cual se propone la demanda representada en la citacion o en el recurso; aqui

por el contrario, no basta para constituir la carga de la contumacia que aquélla esté
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indicada como parte demandada, sino que es necesario que la citacion o el recurso

estén validamente notificados.

Ahora bien, ya que la debida citacion constituye la carga de comparecer, la
declaracion de contumacia, tanto del actor como del demandado, es acertadamente no
de la falta de contumacia de una de las partes, sino del incumplimiento de la carga de

comparecer que pesa sobre ella.

Sin embargo, la declaracion de contumacia no se resuelve en ninguna férmula
sacramental, sino solamente en la obligacion del Juez de no dejar proseguir la
instruccion con la comparecencia de una sola parte, sin haber comprobado que sobre

la otra pesa la carga de comparecer y no la ha cumplido.

Por tanto, el cometido del Juez frente a la falta de comparecencia de una de las
partes, es idéntico tanto en el procedimiento formal ante el tribunal o en la Corte de
Apelacion, como en el procedimiento sumario o en el procedimiento ante el
conciliador; que pronuncie la formula precisa de la declaracion de la contumacia no
tiene importancia alguna, lo que realmente importa es que lleva a cabo el

acercamiento con respecto del objeto indicado.
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En este orden de ideas, la declaracion de contumacia se resuelve l6gicamente en
el acertamiento de un doble objeto: carga de comparecer e incumplimiento de tal
carga. Asi, el autor propone que en lo referente al actor, la carga surge sin mas del
hecho de haber pedido la notificacion de la demanda, mientras que para el
demandado es necesaria la notificacion valida, ya que cuando la parte que no
comparece es el demandado, esto no puede ser declarado contumaz, sino cuando al

Juez haya verificado la validez de la notificacion, la cual debe realizarse de oficio.

Pero, puede ocurrir que el acertamiento de los hechos normalmente
constitutivos de la carga de comparecer no sea suficiente para la declaracion de la
contumacia, para la cual sea necesaria ademas, el acertamiento de que la notificacion

ha sido reiterada.

En este sentido, una vez comprobada la carga de comparecer y la no
comparecencia, no es necesario nada mas para declarar la contumacia; en particular,
no se consciente ninguna otra investigacion en torno a los motivos de la no

comparecencia; por tanto, la contumacia involuntaria también es voluntaria.

Asi, la contumacia se declara por el Juez mediante la sentencia que al cerrar la
instruccion desarrollada sin contradictorio, pronuncia. Esto quiere decir solamente,

que una vez terminada la instruccién, el Juez llega al pronunciamiento, si una de las
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partes no ha comparecido, antes de nada declara la contumacia, o en otras palabras, se

pronuncia en contumacia.

Esto quiere decir, que si la parte, en lugar de comparecer en la primera
audiencia o en lugar de apersonarse dentro del término aclaratorio, pero no
perentorio, comparece mas tarde, pero antes de terminarse la instruccion, la
comparecencia excluye la declaracion de la contumacia; como es el caso del actor en
el procedimiento sumario ante el tribunal, en lugar de llevar a cabo la discusion en la
primera audiencia, pide y obtiene un reenvio, el demandado puede comparecer en la

nueva audiencia sin que este retardo determine en absoluto, su contumacia.

Purga de la Contumacia

Siguiendo a Carnelutti (1999), se puede expresar que salvo el caso de que se
halle sefialado un término perentorio para la comparecencia, el contumaz puede
comparecer siempre. La comparecencia cuando haya tenido lugar en cancilleria
dentro del término para comparecer o bien en la primera audiencia, se llama
comparecencia tardia; y también, porque trata dentro de los limites de lo posible,

eliminar los efectos de la contumacia, es decir, purga de la contumacia.
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Es asi, que la comparecencia tardia puede tener lugar durante la instruccion,
después de haberse terminado la instruccion y, finalmente, después de la declaracién
de contumacia, siempre que sea antes de la audiencia definitiva, ya que se entiende
que ésta cierra el proceso ante el Juez que conoce de la causa, dado que la sentencia
toma existencia juridica con la publicacion, se comprende antes de la publicacion de

la sentencia, porque mientras no ha sido publicada la comparecencia es posible.

Ademas, si el contumaz comparece durante la instruccion, la comparecencia
tiene lugar en la misma forma que si se hubiera hecho a tiempo; en particular, en el
procedimiento ante el conciliador, ante el Tribunal o la Corte de Apelaciones, la parte
que no haya comparecido en la primera audiencia, puede comparecer en la audiencia
sucesiva a la que el procedimiento se haya remitido, sin que la comparecencia ofrezca
en tal caso diferencia alguna con la que se habria practicado en la audiencia anterior.
En la practica, especialmente el proceso acumulativo, la constitucion de las partes en

audiencias sucesivas es un fendmeno muy frecuente.

En cuanto al procedimiento ordinario ante el Juez unipersonal, se puede admitir
la comparecencia del contumaz después de la discusion, en el intervalo entre la
practica de ésta y la publicacion de la audiencia. En tal caso, la purga de la
contumacia se resuelve en una reapertura de la instruccion y, por tanto, en una

restitucion en término.
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Esta reapertura exige un acto de la parte y acto del Juez. El acto de la parte, o
sea, el contumaz, consiste en la presentacion de un escrito, acompariado,
naturalmente, del mandato y de los eventuales documentos que sirvan de apoyo a las
razones expuestas. El acto del Juez, es un proveimiento (decreto) con el que se abre
de nuevo la instruccion, se fija una nueva audiencia en la que las partes deben

comparecer.

Esta reapertura de instruccion en beneficio del contumaz favorece en la practica
un notorio abuso, en virtud del cual aquella de las partes que tienen interés en dilatar
el proceso y, por tanto, ordinariamente, el demandado esta en condiciones de frustrar
la diligencia de la otra evitando apersonarse y purgando después de la contumacia
antes de la publicacion de la sentencia, con el propdsito de sustraer a este peligro, la
parte comparecida remite la discusion con la esperanza o promesa, de que la otra

comparecerd en la audiencia siguiente.

Otro aspecto que se considera importante destacar, es que la contumacia puede
purgarse hasta después de haber sido declarada, comprendiendo siempre que la
declaracion haya tenido lugar en un sentencia no definitiva. En tal caso, la
comparecencia tiene lugar en el procedimiento sucesivo, el cual se abre de nuevo

después de la sentencia interlocutoria. Esta comparecencia puede practicarse tambiéen
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en el procedimiento de trabajo, cuando después de la discusion, el Juez, en lugar de

pronunciar sentencia definitiva, haya pronunciado una sentencia interlocutoria.

Pero, esta contumacia tardia no produce efecto alguno sobre los proveimientos
pronunciados por el Juez en contumacia de la parte comparecida tardiamente. Esta
férmula es inexacta, ya que por un lado, se refiere mediante interpretacion extensiva,
a todos los proveimientos emanados en el procedimiento de contumacia; y por otro,
las sentencias tienen efectos, aunque puedan ser impugnadas, como lo tendrian si
hubiesen sido dictadas en contradictorio, en otras palabras, cuando hayan transcurrido
los términos para su impugnacion, el contumaz no las puede impugnar, esto es, que

los términos para la impugnacion corren también para el contumaz.

Ademas, ni siquiera después de la sentencia definitiva se prohibe comparecer al
contumaz, en cuanto, contra la sentencia le esta permitida la oposicion, la cual, puesto
que se propone ante el mismo oficio, puede relacionarse con el concepto de la
comparecencia del contumaz. Pero, es necesario aclarar, que sélo en lo concerniente a
la reapertura de la instruccién en el caso de que la comparecencia tenga lugar en el
intervalo entre la terminacion de la instruccion y la publicacion de la sentencia, la
comparecencia tardia del contumaz no produce a su favor ninguna restitutio in

integrum, ni siquiera en materia de oposicion contumacial.
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Riesgos del Contumaz

Si la ley puede favorecer la comparecencia tardia, e incluso consiente la purga
de la contumacia declarada, no debe hacerlo sin limitaciones, aunque se dejen
abiertas las puertas del procedimiento con el propdsito de que se pueda entrar en él
aungue sea con retraso, pero si esta condescendencia fuera excesiva podria ocasionar
al proceso una lentitud exagerada. Por tanto, el régimen de la contumacia debe ser

una sabia combinacion de indulgencia y de rigor.

En este sentido Carnelutti (1999), expresa que para este propdsito, se debe
pensar que ya el no haber comparecido coloca al contumaz en una condicion
desfavorable frente a la contraparte, ya que lo priva de la facultad de contradecir;
ahora bien, el rigor no puede consistir en eso, que es la consecuencia natural de la
contumacia, sino en algo distinto, esto es, sacar de la contumacia un dafio mayor para
la parte no comparecida. Este dafio mayor no se infligira a titulo de pena, puesto que
la contumacia no es el incumplimiento de una obligacion; precisamente la apreciacion
de la diferencia entre la obligacion y carga lleva a decir por el contrario, que existe un

riesgo.

Por lo tanto, el dafio que la ley debe conminar al contumaz se resuelve en la

potestad y en la obligacion del Juez de rechazar la demanda de aquél, si es actor; o de
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acoger la demanda contra él, si es demandado, sin instruccién o con una instruccion
limitada. En cambio, si el procedimiento no pudiera abreviarse de manera que adn en
contumacia, deba atravesar enteramente la fase de la instruccion, no se impone al
contumaz ninguna medida de riesgo, salvo la consecuencia natural de la contumacia

que es la de no poder contradecir.

En consecuencia, el riesgo del contumaz se resuelve en la posibilidad del
pronunciamiento sin instruccion o con instruccion parcial. En esta materia se
distingue y debe distinguirse, el régimen de la contumacia, segun que se trate de la

contumacia del actor o del demandado.

En este sentido, en lo referente al problema relativo al riesgo del contumaz
demandado, hay que tener presente que el riesgo en un pronunciamiento en perjuicio
de éste no cabe la solucidon de pronunciamiento negativo, ya que no debe haber otra
solucion que la de acoger, sin instruccion, la demanda del actor. Esto puede
presentarse en dos formas. Una, en el sentido de que la contumacia del demandado
exonere al actor solamente de la prueba de sus alegatos, quedando en libertad el Juez
para valorizarlas segun el Derecho, y conservando la potestad de rechazar la
demanda, si ésta es infundada en Derecho, o bien, en el sentido de que el Juez de
plano, deba acoger aquella demanda tal como es, sin investigacion alguna, ni de

hecho, ni de Derecho.
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La otra forma, aparece como superlativamente peligrosa, aunque el riesgo del
contumaz pueda encontrar una razon politica en la conveniencia de agravar la carga
de la comparecencia, esta ventaja podria resultar pagada con una injusticia, siempre

que de ella se derivase la aceptacion de una demanda infundada.

Es asi, que la primera solucion es mucho menos peligrosa y mas aceptable, ya
que la exoneracion del actor en cuanto a la prueba se puede explicar atribuyendo a la
contumacia del demandado el sentido de confesion de los hechos afirmados por su
adversario, pero incluso en este caso, subsiste un grave peligro, porque no se puede
excluir de una manera absoluta la contumacia involuntaria, ya que el demandado
puede haberse abstenido de comparecer voluntariamente al considerar que basta la
vigilancia del Juez para evitar la aceptacion de una condena injusta. Esto, porque es
cierto que la accion de la parte en juicio se considera cada dia mas como un munus
publicum, del cual no debe el Juez sustraerse para castigar el incumplimiento con una

injusticia.

Tutela del Contumaz

En opinidn de Carnelutti (1999), la ley no sélo quiere sacar por regla general,

de la falta de comparecencia de las partes las consecuencias de admision de los

38



hechos alegados por su adversario, sino que ni siquiera admite equiparacion alguna

entre la falta de comparecencia y la inactividad de la parte compareciente.

Esto quiere decir, que la falta de comparecencia se toma en consideracion para
adaptar el régimen del procedimiento a tal situacion y, por tanto, para hacer que no
nazcan de ella inconvenientes que no existirian en el caso de haber tenido lugar la
comparecencia. Esta adaptacion del procedimiento a las exigencias de la contumacia

es lo que se conoce como tutela del contumaz.

La Confesion Ficta

El efecto de no dar oportuna contestacién a la demanda es lo que da origen a la
confesién ficta. Sin embargo, en el proceso laboral el demandado puede incurrir en

esta en tres oportunidades:

a. Cuando no asista a la audiencia preliminar.

b. Cuando no consigne la contestacion de la demanda en forma escrita, o la
conteste en forma tan vaga que se tienen por admitidos los hechos alegados en el

libelo.
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c¢. Cuando no asiste a la audiencia de juicio.

En este sentido Jaime (2003), explica que cuando se trate del procedimiento de
estabilidad laboral, todavia hay una cuarta oportunidad, con caracter previo, para
incurrir en la confesion ficta, y se produce al no participar el patrono al Juez de
Sustanciacion, Mediacién y Ejecucién de su jurisdiccion el despido del trabajador, tal

como se encuentra consagrado en la Ley.

En este orden de ideas, de acuerdo a lo previsto en el articulo 131 de la LOPT,
cuando el demandado no comparece a la audiencia preliminar, el tribunal presumira
que admite los hechos y sentenciara en forma oral, conforme a la confesion, siempre
que la peticion del demandante no sea contraria a derecho, de todo lo cual se
levantara un acta. De la decisién del Tribunal de Primera Instancia, podra el
demandado apelar dentro de los cinco dias habiles siguientes a la publicacién del

fallo.

Asimismo, en la audiencia que fije el Tribunal Superior para resolver la
apelacion, solo se podran plantear aquellos alegatos que estan destinados a justificar
la inasistencia del demandado, lo cual debe estar fundamentado en la existencia de
una causa extrafia no imputable a él, que le impidié la comparecencia a dicha

audiencia.
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Es este punto hay que resaltar que la ley sanciona con rigor la falta de
comparecencia de las partes a los actos fijados por los Tribunales, ya que la
inasistencia del demandante a la audiencia preliminar hace presumir el desistimiento
del procedimiento y, de igual modo, la no comparecencia a la audiencia que el
Tribunal Superior fije para resolver acerca de las apelaciones que se interpongan en el

proceso, hace presumir que el apelante ha desistido de su recurso.

Es asi, que este rigor con que el legislador, en el caso de la incomparecencia del
demandado a la audiencia de juicio, puede ser considerado excesivo y contradictorio
con el fundamento de la confesion ficta, porque ésta se basa en la presuncion de que,
al no rechazar los alegatos del demandante, se presume que el demandado los ha
admitido. Por tanto, al celebrar la audiencia de juicio, ya el demandado ha debido
haber contestado la demanda, y rechazo las pretensiones del demandante, de modo
que no habria razén alguna para presumir que las ha admitido. De igual manera,
puede tratarse de una situacion en que el thema decidendum sea un punto de mero

derecho que no amerite de la presentacion de pruebas ni de la presencia de las partes.

Ahora bien, la LOPT se aparta del Cddigo de Procedimiento Civil y de las
demas normas procesales en general, de acuerdo con el cual el demandado, sin poder
alegar hechos nuevos, puede presentar pruebas con el fin de desvirtuar la confesion

ficta.

41



Es por eso que, segun lo establecido en los articulos 131 y 135 de la LOPT
(2002), si el demandado no comparece a la audiencia preliminar o no consigna el
escrito de contestacion a la demanda, el Juez de Sustanciacion, Mediacion y Control,
procedera de inmediato a sentenciar conforme a dicha confesion, siempre que no sea
contraria a derecho la peticion del demandante, no obstante, conforme a lo previsto en
el articulo 131, el demandado s6lo podra presentar alegatos, ante el Superior,
destinados a demostrar la existencia de una causa extrafia que le impidié acudir a la

audiencia preliminar.

Recientemente, la jurisprudencia se ha pronunciado acerca de algunas
situaciones gque podrian justificar de alguna manera la incomparecencia a la audiencia
preliminar, y en consecuencia, evitar la confesion ficta. Sin embargo, en Sentencia
del 17 de febrero de 2004, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de

Justicia, Sentencia N° AA60-S-2003-000866, considero que:

la incomparecencia se considera un acto de prolongacion de la
audiencia preliminar, al cual acude la representacion judicial de la
demandada con retardo aproximado de siete (7) minutos ... se considera
prudente y abnegado con los fines del proceso (instrumento para la
realizacion de la justicia), el flexibilizar el patron de la causa extrafia no
imputable no solo a los supuestos de caso fortuito y fuerza mayor, sino,
aquellas eventualidades del quehacer humano que siendo previsibles e
incluso evitables, impongan cargas complejas, irregulares (que escapan de
las previsiones ordinarias de un buen padre de familia) al deudor para
cumplir con la obligacion adquirida.
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Aunque en esta sentencia se atenla el rigor de la confesion ficta, en otra
decision del 30 de Septiembre de 2004, al analizarse una situacion presentada por la
falta de comparecencia del representante de la demanda a la audiencia preliminar, por
haber sido victima de una repentina enfermedad a las 7:30 a.m., que ameritd que
fuera trasladado a una clinica, la Sala Social consider6 que, como existia otro
apoderado, la empresa habia incurrido en confesion ficta ya que: “La comparecencia
a la audiencia preliminar es una obligacién de naturaleza absoluta, pues conforme a la
vision ideoldgica de la misma, comporta el cimiento primordial para garantizar el

ejercicio del derecho a la defensa de las partes”.

En sintesis, el actual procedimiento del trabajo contiene algunos aspectos
importantes que hacen prever, en principio, una justicia mas rapida y eficiente para
los trabajadores. Sin embargo, hay que tener presente que para que eso sea asi sera
necesario la presencia de jueces que puedan interpretar correctamente la ley y
aplicarla. Hecho que va a permitir la unidad del derecho procesal y el papel de la
norma supletoria que debe tener el Cadigo de Procedimiento Civil, para lograr de este
modo una justicia laboral verdaderamente ajustada a la realidad y eficiente en todos

Sus aspectos.
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CAPITULO 11
LA AUDIENCIA PRELIMINAR EN LA LEY

ORGANICA PROCESAL DEL TRABAJO

La Audiencia Preliminar

La audiencia preliminar es uno de los momentos fundamentales y estelares del
juicio de trabajo, tal como se expresa en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica
Procesal del Trabajo (LOPT, 2002), ya que es un acto fundamental y esencial en el

proceso.

Es asi que la LOPT (ibidem), en su Capitulo Il de la Audiencia Preliminar,

articulo 129, consagra:

La Audiencia preliminar sera de forma oral, breve, privada y presidida
personalmente por el Juez de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion, con
la asistencia obligatoria de las partes o sus apoderados. En la misma no se
admitira la oposicion de cuestiones previas.

Tal como se aprecia de la norma antes citada, la audiencia preliminar es la que
da inicio al proceso, siendo el Juez de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion el
encargado de llevarlo a cabo, para lo cual es necesario la presencia obligatoria tanto

del demandado como del demandante. Ademas, la finalidad de esta asistencia
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obligatoria es la de garantizar la posibilidad de que este Juez estimule los medios
alternativos de resolucién de conflictos como la conciliacion y el arbitraje, tal como

se expresa en el articulo 133 de la LOPT.

Garcia (2004), explica que la audiencia preliminar constituye la primera fase de
la primera instancia en el procedimiento oral que la LOPT ha instituido para oir a las
partes en el proceso e incitarlos a la conciliacion en la bldsqueda de arreglar sus
diferencias. Hay que aclarar que esta audiencia no es una fase preparatoria para la
audiencia de juicio, como a veces se ha confundido, ya que no toda demanda debe

llegar hasta la fase de juicio.

Por el contrario, hay que tener presente que la audiencia preliminar esta prevista
justamente por el legislador para no ir a la fase de juicio, para evitarla, para que las
partes por autocomposicion procesal pongan fin voluntariamente a su pleito, porque
el Juez de esta audiencia no tiene facultad para pronunciarse sobre la razon de las
partes e imponer una solucién, como si lo puede hacer el Juez de Juicio mediante la

sentencia.

Lo que si se puede sostener segun Gonzalez y Gonzélez (2003), como una
afirmacion bastante general, es que para estar en la audiencia de juicio, primero hay
que agotar la audiencia preliminar y no haber llegado a una mediacion por las partes.
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El autor considera en este punto dejar en claro que en la fase preliminar son las partes
quienes pueden poner fin al proceso mediante la conciliacién, mediacion o arbitraje; y
en la fase de juicio es el Juez de Juicio quien pone fin con la sentencia, sin que se

excluya en esta fase por supuesto, la conciliacion.

En este orden de ideas Gonzalez (2004), expone que para entender esta fase del
juicio oral, breve y contradictorio establecido en la LOPT, hay que tomar en cuenta
los motivos expresados en esta Ley para comprender mejor la manera como fue
concebida. Es asi, que la comision redactora, aparte de tomar en cuenta la
obligatoriedad de asistencia de las partes, pretende que en caso de no lograr la
conciliacion entre las partes, el Juez por intermedio del despacho saneador debe
corregir los vicios de procedimiento que pudieran existir, evitando de esta manera

reposiciones indtiles.

Asimismo, otro proposito de la audiencia preliminar, en caso de no lograrse la
conciliacion entre las partes, es la obligacion del Juez de incorporar las pruebas que
hayan sido promovidas por las partes con el propésito de poder remitir el expediente
al Juez de Juicio o de mérito. De igual manera, en caso de no lograrse la conciliacion
en la audiencia preliminar, el Juez podra acordar las medidas precautelativas

correspondientes que garanticen la eventual ejecucion de la sentencia.
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Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto Carballo (2004), expresa que lo
sefialado en la LOPT corresponde a la regla disefiada por el legislador, aunque hay
que sefialar que esto no niega, en modo alguno, que el Juez de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucion, como resulta de ordinario para quienes cumplen funciones
judiciales, se pronuncie mediante sentencia en torno a la controversia planteada de la

siguiente manera:

— Confesion ficta por incomparecencia del demandado.

— Desistimiento tacito del proceso por incomparecencia del demandante.

- Homologacion de la manifestacion de voluntad unilateral, es decir,

desistimiento de la accion o convenimiento; o bilateral, o sea, transaccion; que

pretende servir de instrumento de autocomposicion laboral.

- Suficiencia de las cantidades dinerarias consignadas por el empleador, en la

esfera del juicio de calificacion de despido, reenganche y pago de salarios caidos, a

que se refieren los articulos 125 y 126 de la Ley Orgéanica del Trabajo.

- Extincidn del proceso por enervacion de los presupuestos procesales.
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De igual modo, siendo que el impulso de los llamados medios alternativos de
solucion de conflictos, en ejecucion de los expresado en los articulos 253, ultimo
aparte, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (ob. cit.), donde
se consagra que: “El sistema de justicia estd constituido ... por los medios
alternativos de justicia ...”; y el 258, tnico aparte ejusdem, al proponer: “La Ley
promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediaciéon y cualesquiera otros medios
alternativos para la resolucion de conflictos; transversalizan el procedimiento laboral,
nada impide que el Juez de Juicio, si lo cree conveniente, ejerza funciones de

conciliacion.

Tal como se puede apreciar, el éxito del nuevo modelo procesal laboral
descansa, mayormente, en la audiencia preliminar; puesto que si efectivamente se
alcanza en alto porcentaje la extincion del proceso por medio de la autocomposicion o
sometimiento de la controversia a arbitraje; se le permitird a los Jueces de Juicio

satisfacer los principios de inmediatez y celeridad.

Por el contrario, el nimero de causas que deberan ser resueltas en la audiencia
de juicio conspirara hasta hacer naufragar indefectiblemente el nuevo modelo, contra
la celeridad, y seguramente ante la frustracion por el retardo procesal exorbitante, es
posible que se pueda plantear la necesidad del retomar el viejo esquema, con los

cambios que sean necesarios con el propdésito de revestirlo de mayor equidad.
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En este orden de ideas Bruzual (2003), explica que la LOPT prescribe que el
demandado debera comparecer personalmente y acompafiado de su abogado a la hora
que fije el tribunal a la audiencia preliminar, ya que no hay hora de espera. Ademas,
hay que tener presente que la misma debera efectuarse al décimo dia habil siguiente,
posterior a la constancia en autos de su notificacion, o a la ultima de ellas en caso de

que fueran varios los demandados.

En este punto hay que tener presente que, si las partes concurren a la audiencia
preliminar sin compafiia del abogado, o sin estar asistidos por ellos, este hecho tendra
los mismos efectos a la no comparecencia prevista en los articulos 136 y 137 de la

LOPT (ob. cit.).

Asimismo, no se permite que en la audiencia preliminar se opongan cuestiones
previas, para eso esta la facultad sefialada en el articulo 124 de la LOPT (ob. cit.), que
consagra que cuando la demanda no llenare los requisitos sefialados en el articulo 123
de la LOPT (ob. cit.), el Juez ordenara al demandante que corrija el defecto. De alli,
que la disposicion del articulo 134 de la LOPT (ob. cit.) le permite al Juez resolver
en forma oral en la audiencia preliminar todos los vicios procesales que pueda
detectar. Cuando el Juez de Sustanciacion esté en presencia de un litisconsorcio
activo o pasivo, nombrard a una representacion no mayor de tres (3) personas por
cada parte con el proposito de mediar y conciliar las posiciones de las mismas.
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Finalidad

En el &mbito de la LOPT, es posible adjudicar a la audiencia preliminar cinco
(5) finalidades u objetivos, los cuales son: Extincion del proceso a través de medios
alternativos de composicion de conflictos, depuracion del proceso, ajuste de

pretensiones, recepcion de pruebas y garantia de las resueltas del juicio.

— Extincion del proceso a traves de medios alternativos de composicion de

conflictos.

El Juez debera desplegar las funciones de conciliacion y mediacion que le
atribuyen los articulos 6 y 133 de la LOPT (ob. cit.). Incluso, agotadas estas debera
sugerir a las partes la opcion de convenir que la solucion del conflicto sea sometida al
conocimiento de una junta arbitral, en los términos previstos en el compromiso
arbitral o, en su defecto, bajo el régimen consagrado en los articulos 138 al 149 de

esta Ley.

— Depuracion del proceso.
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Esta se realiza a través del despacho saneador de clausura, segun lo dispuesto
en el articulo 134 de la LOPT (ob. cit.), por cuya virtud debera el Juez resolver todos

aquellos vicios procesales que se hayan podido detectar.

- Ajuste de pretensiones.

El ajuste de las pretensiones del demandante produce o provoca una reforma del
libelo de demanda en ejercicio de los poderes inquisitivos del Juez laboral segln los
articulos 5y 6, paragrafo unico de la LOPT (ob. cit.), en concordancia con el articulo
134 ejusdem, sobre la oportunidad en que habria de materilizarse la reforma libelar.

Oscar en la ultima pagina te coloco la observacion de todo lo marcado.

Esta reforma libelar deriva como imperativo de la norma contenida en el

articulo 6, paragrafo unico de la LOPT (ob. cit.), el cual consagra:

El Juez de Juicio podra ordenar el pago de conceptos, como prestaciones
e indemnizaciones distintos a los requeridos, cuando éstos hayan sido
discutidos en el juicio y estén debidamente probados, o también puede
condenar el pago de sumas mayores a las demandas, cuando aparezca que
éstas son inferiores a las que corresponden al trabajador de conformidad
con la Ley y con lo alegado y probado en el proceso, siempre que no
hayan sido pagadas.
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Segun Carballo (ob. cit.), la norma transcrita sugiere prima facie, es decir, la
facultad del Juez para dictar sentencias en extrapetita y ultrapetita. Sin embargo, el
requerimiento de que en todo caso el fallo se funde en lo alegado y probado, enerva
por definicion las circunstancias del citado articulo 6. Ya que el Juez, al dictar la
sentencia, debe atenerse a lo alegado y probado, por tanto no se admiten los supuestos
de extra y ultrapetita. Incluso, hay que notar, que segun el articulo 160 numeral 4 de
la LOPT (ob. cit.), la sentencia proferida por el Juez laboral sera nula cuando

contenga ultrapetita.

- Recepcion de las pruebas.

Segun el articulo 73 de la LOPT (ob. cit.), “la oportunidad de promover
pruebas para ambas partes sera en la audiencia preliminar, no pudiendo promover
pruebas en otra oportunidad posterior, salvo las excepciones establecidas en esta

99

Ley”.

Es asi, que los jueces han interpretado que la promocion de las pruebas debera
verificarse en el momento de instalacion de la audiencia preliminar, no admitiéndose
luego la promocidn de otras. Para Carballo (ob. cit.), esta interpretacion no resulta
liberal, si es compatible con la funcién de mediacién asignada al Juez de

Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion, ya que sin las pruebas que avalan la posicién
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de las partes, el mediador no podria proponer alguna férmula de arreglo, ni los
apoderados de las partes ponderar las probabilidades de éxito de sus representados,

hecho esencial para una determinar una solucién negociada.

Hay que advertir, que las pruebas promovidas por las partes sélo se incorporan
al proceso una vez agotada la audiencia preliminar y seran tramitadas por el Juez de
Juicio, seglin lo dispuesto en el articulo 74 de la LOPT (ob. cit.), al consagrar: “...una
vez finalizada la audiencia preliminar, en ese mismo acto, incorporara al expediente
las pruebas promovidas por las partes a los fines de su admision y evacuacion ante el

Juez de Juicio”.

Vale la pena resaltar, que por excepcion habria que admitir la promocién de
pruebas luego de instalada la audiencia preliminar, cuando en el ejercicio de la
potestad saneadora a que se contrae el articulo 134 de la LOPT (ob. cit.), se produjera

la reforma, no meramente formal, del libelo de la demanda.

Garantia de los Resultados del Juicio

Partiendo del articulo 137 de la LOPT (ob. cit.), el cual consagra:

A peticion de parte, podra el Juez de Sustanciacion, Mediacién y
Ejecucion acordar las medidas cautelares que considere pertinentes a fin
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de evitar que se haga ilusoria la pretension, siempre que a su juicio exista
presuncion grave del derecho que se reclama. ..

Por una parte, pareciera ampliarse el objeto de las medidas cautelares, ya que la
norma legal, al prever como finalidad de las mismas evitar que se haga ilusoria la
pretension, en lugar de la clasica ejecucion del fallo, abarca un campo mas amplio
que incluye tanto el aspecto de aseguramiento de bienes, como de los derechos v,

entre ellos, el derecho a probar.

Por otra parte, a diferencia de lo previsto en el articulo 585 del Cddigo de
Procedimiento Civil (CPC), no se exige al demandante que acompafie un medio de
prueba que constituya presuncién grave de que, efectivamente, existe riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo. Sin embargo, por tratarse de
medidas cautelares o preventivas, resulta de su esencia la existencia de un riesgo que
se pretende sortear, es decir, que dictado el fallo, resulte ilusoria su ejecucion. Si el
riesgo no fuera verificable, carecerian de fundamento las eventuales medidas

cautelares que pudiere decretar el Juez.

Duracion de la Audiencia Preliminar

Tomando en cuenta los principios de inmediacién de la audiencia, ésta debe

durar en cuanto sea posible, el menor nimero de dias habiles; tomando en cuenta la
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sencillez o complejidad de cada caso, ya que no es lo mismo un juicio laboral con un
solo demandante que otro que tenga veinte demandantes, como a veces suele suceder
en materia laboral. En este sentido, la audiencia preliminar podra prolongarse en el
mismo dia una vez vencidas las horas de despacho hasta que se agote el debate,

previa aprobacion del Juez.

Pero, agrega la LOPT en su articulo 132, que en todo caso, si no fuera
suficiente la audiencia fijada para agotar completamente el debate, éste continuara el
dia habil siguiente, y cuantas veces sea necesario, hasta agotarlo. Como la audiencia
preliminar o de juicio es una sola y puede efectuarse en uno o varios dias habiles, se
considera que la comparecencia de las partes a los actos sucesivos tendra como

efectos los previstos en los articulos 130, 131 y 151 de esta Ley.

Bruzual (ob. cit.), considera que las opiniones que exponga el Juez en la
audiencia preliminar, sin que incurra en actos de parcializacion a favor de las partes,
no constituyen causal de recusacion, porque el Juez de Sustanciacion no sentenciara
en la audiencia de juicio. De alli, que se considera que dividiendo el procedimiento de
primera instancia en dos fases con dos jueces diferentes, se pierde en parte la
inmediacion que debe existir en los juicios orales, y hasta por razones de costo se

duplican los mismos.
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En sintesis, si la mediacién es positiva el Juez dara por concluido el proceso
mediante sentencia oral que dictard de inmediato, homologando el acuerdo de las
partes, reduciéndolo en acta y con efecto de cosa juzgada. Hay que tomar en cuenta

que si no hay mediacion positiva continta el juicio.
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CAPITULO 111
LA CONTUMACIA EN LA AUDIENCIA PRELIMINAR

EN EL DERECHO COMPARADO

Entender la contumacia en la legislacion extranjera implica el analisis de la
conciliacion en la audiencia preliminar, ya que esta se encuentra establecida en
atencion al principio de inmediatez, donde se espera que el proceso termine de forma
favorable para ambas partes, de alli, que se espera la comparecencia de ambos
sujetos, razon por la cual se presentan las siguientes legislaciones extranjeras que

toman en cuenta este hecho para prever la asistencia de las partes.

La Mediacién Laboral en Chile

Gonzélez (2004), explica que el Cadigo del Trabajo de Chile de 1994, propone
en su articulo 444 la audiencia conciliatoria con las partes por mediacion del Juez de
Trabajo, quien propondra las bases que el considere convenientes para la discusion.
Lo relevante de esta Ley, es que el Juez de Trabajo directamente propone las bases de
la futura mediacion en forma directa, para darle oportunidad a las partes de
pronunciarse sobre la propuesta. Las opiniones que el Juez emita sobre las bases de la

futura conciliacion, no seran causal de inhabilitacion (recusacion).
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Luego de esto, si las partes aceptan las condiciones en la mediacion del Juez el
proceso termina, sino continua su curso, presentando inmediatamente las pruebas al
Juez para agregar cualquier otro elemento probatorio y llegar a la sentencia. Ademas,
si se agota la audiencia en el dia fijado para la conciliacion por la mediacién del Juez,
y no se pueden evacuar todas las pruebas, el Tribunal correspondiente continuara
recibiéndolas al dia siguiente habil y asi sucesivamente. Pero, de no existir acuerdo,
ni hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, que sustancia, el Tribunal dictara
sentencia de manera inmediata, 0 a mas tardar, dentro de un lapso establecido del

décimo quinto dia.

Como se aprecia, el proceso laboral chileno tiene una brevedad inusual, ya que
el juicio oral se agota en la audiencia de conciliacién si no hay pruebas que evacuar ni
actos para sustanciar, por lo que el Juez debe dictar sentencia inmediatamente, ya que
al proponer las bases para la conciliacién se da por sentado que éste conoce a

profundidad el asunto tratado.

La Mediacion Laboral en Cérdoba, Argentina

La incomparecencia a la audiencia de conciliacion tiene efectos diferentes

segun quién sea el que no ha comparecido, ya que conforme al articulo 49, la
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asistencia es obligatoria para las partes, debiendo comparecer personalmente, sin

perjuicio del patrocinio letrado.

Si no comparece el actor, se produce el desistimiento de la accion, salvo que
previo a la audiencia haya acreditado impedimento para concurrir e imposibilidad de
ser representado por las personas autorizadas para ello, en cuyo caso se suspendera la

audiencia y se fijara una nueva a los mismos fines.

Conforme al articulo 49 de la Ley 7987, si el actor no pudiese concurrir por
causa debidamente justificada puede ser representado por familiares dentro del tercer
grado de consanguinidad o segundo de afinidad (padre, abuelo, bisabuelo; hijo, nieto,
bisnieto; hermano, tio o sobrino; suegros, yerno o nuera, cufiados). Aunque la ley no
dice nada respecto del conyuge, en tanto entre ellos no hay parentesco, creemos que
deberia admitirse la representacion, pero reiteramos: la ley no lo prevé. También
puede ser representado por las autoridades de las entidades gremiales o profesionales
a que pertenezca el actor, siempre que cuenten con personeria juridica o gremial

otorgada de conformidad a la ley.

Debe quedar absolutamente claro que no puede ser representado en la audiencia
de conciliacion por el abogado que lo patrocine o al que haya apoderado previamente,
ya que si se da esa hipoétesis la respuesta procesal es considerar al actor como
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desistido de la accion (obviamente que esto es asi siempre y cuando no se dé la
situacion de que ese profesional retina a su vez las condiciones de vinculo familiar
expresadas anteriormente, pero en ese caso debe quedar en claro que la

representatividad es por el vinculo familiar y no por el titulo profesional habilitante).

Ello solamente determina el archivo de dicha causa judicial y no implica la
pérdida del derecho, por lo cual podra incoar una nueva demanda reclamando
idénticas pretensiones, ya que el desistimiento no hace cosa juzgada material.
Naturalmente que si nacen nuevas defensas para el demandado a posteriori del
desistimiento producido (como seria el transcurso del tiempo, y por ende la
posibilidad de interponer la excepcién de prescripcion como de previo y especial
pronunciamiento), es perfectamente valido que las pueda oponer en el nuevo juicio
que se instaura, ya que el desistimiento de la accion por inasistencia del actor a la
audiencia de conciliacion no interrumpe la prescripcion (articulo 3987, Caodigo Civil

Argentino).

Para el caso de la asistencia del demandado, es importante que quede claro que
si éste es una persona fisica debe comparecer en forma personal, con caracter
obligatorio salvo impedimento. Si se da esta hipotesis puede ser representado por
parientes en los mismos grados establecidos para el actor, y también por su gerente,

administrador, factor o empleado superior, con poder suficiente para obligarse.
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También puede ser representado por la entidad profesional a la que pertenezca la
empresa demandada (Centro de Empleadores de Comercio, Camara de Industriales
Metaldrgicos, Union Industrial de Cérdoba, entre otros), siempre y cuando la entidad
profesional goce de personeria juridica y tenga mandato suficiente para representar a

sus empresas asociadas.

Es muy importante cerciorarse debidamente de que el poder que acompafia el
que concurre contenga la autorizacion para obligarse, para conciliar, pues si no la
tiene no resulta idéneo, por insuficiente. Por ejemplo, un poder general que no
contemple esa autorizacion no sirve, por mas que tenga el caracter de poder general,

pues debe ser expresamente autorizado al efecto.

Cuando las demandadas sean personas juridicas, éstas deben comparecer por
intermedio de sus representantes legales, designados de acuerdo a los estatutos o
contratos respectivos, conforme a la ley 19.550 y a los articulos 33 y ss. del Codigo

Civil.

Si la demandada no concurre sin causa que justifique su incomparecencia, se
seguira el juicio en la forma que determina el art. 25, es decir, se la considera rebelde
y se le da por contestada la demanda, generandose una presuncion de veracidad de los

hechos relatados en la misma, los cuales pueden ser desvirtuados por prueba en
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contrario, lo que implica, desde ya, que se produce la inversion de la carga probatoria

del proceso.

Entre las caracteristicas del proceso laboral se pueden mencionar:

a) Es publico: porque surge del Estado. Es indisponible por las partes del

proceso, en funcion de los principios del orden pablico laboral y de irrenunciabilidad.

b) Es instrumental: porque es el medio por el cual se realiza el derecho positivo

de fondo, el derecho sustancial del Trabajo.

c) Es secundario: porque dependera para su aplicacion del derecho positivo de
fondo. Para que exista accion habilitada debe existir una norma sustancial que

contemple o comprenda el derecho denunciado como infringido o violado.

d) Es autobnomo: porgue sus normas tienen valor por si mismas. No estan

supeditadas a la preexistencia de otros derechos adjetivos para su operatividad.

Se trata de una regulacion que tiene vida propia, mas alld de cierta
supletoriedad, que por via de remisiones directas o indirectas pueda realizar a otros

ordenamientos procesales afines.
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En esta provincia explica Gonzalez (ob. cit.), que el articulo 49 del Cédigo
Procesal del Trabajo de 1991, a diferencia de la ley chilena, prevé que la asistencia a
la audiencia conciliatoria es obligatoria para las partes, que deberan comparecer

personalmente, sin perjuicio del patrocinio del letrado.

Asimismo, en el caso de que las partes por impedimentos legalmente
comprobados no puedan comparecer a la audiencia de conciliacion, estas podran estar

representadas por:

— Parientes dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo en afinidad.

- Las autoridades de las entidades gremiales o profesionales a que
pertenezcan, siempre que las mismas tengan personeria juridica o gremial otorgada de

conformidad con la ley.

- El empleador podra hacerse representar por su gerente, administrador, factor
o empleado superior, con poder suficiente para obligarse. Si se trata de una persona
juridica, deberan comparecer por intermedio de sus representantes legales, los cuales
deben ser designados de acuerdo a los estatutos o contratos respectivos o los que la

Ley autorice a tales efectos.
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Ahora bien, la sancidén que establece esta legislacion al demandante que no
comparece a la audiencia de conciliacion sin causa justificada, es que tendra por
desistida la demanda; en cambio, si la parte demandada no comparece sin causa
justificada, se seguird el juicio, y se tendra por contestada la demanda, generandose
de esta manera la presuncion de veracidad de los hechos relatados en ella, que podra

ser desvirtuada por prueba en contrario.

En cuanto a la audiencia de conciliacion, ésta de desarrolla en presencia del
Juez de Trabajo, quien intervendrd personalmente, en forma oral y en audiencia
privada, procurando el advenimiento de las partes, si éstas estan de acuerdo sobre los

hechos y la divergencia versa sobre la aplicacion del Derecho.

En caso de que las partes estén de acuerdo sobre los hechos en litigio, pero
difieren en la aplicacion del Derecho, esta legislacion prohibe que celebren una
transaccion porque se menoscabarian los derechos irrenunciables y de orden publicos

de los trabajadores.

Pero, si también si se da el caso de llegar a una conciliacidn, debe dejarse
constancia en acta de los términos y su aprobacion por el Juez que ha mediado, la
cual a su vez tendré el efecto de cosa juzgada, y que da el derecho a las partes a exigir

su cumplimiento por via de ejecucion de sentencia.
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En este sentido, al momento de la audiencia preliminar, el Juez mediara para
lograr que las partes lleguen a un acuerdo y de lograrse se dejard constancia por
escrito. De no ser asi, el Juez puede proceder a celebrar una segunda audiencia de

conciliacion, y si no hay acuerdo, se continta con el juicio.

Asimismo, las partes pueden llegar a una conciliacion parcial en algunos
aspectos, hecho que implica que el juicio continte en aquellos en donde no se logré
un acuerdo entre las partes por la mediacién del Juez. Este juicio pasa entonces a la
Camara del Trabajo respectiva para su resolucion. En caso contrario, el no
advenimiento de las partes, se hard constar en esta circunstancia sin expresion de lo
que se dijo en la audiencia, no pudiendo ser posteriormente interrogados los

intervinientes acerca de lo ocurrido en ella.

Ahora bien, si las partes no hubieran conciliado, el demandado deberé contestar
la demanda, y en esa misma oportunidad debera reconvenir u oponer bajo pena de
caducidad, las excepciones que estime convenientes. En caso de reconvencion, el
plazo maximo para que el actor la realice es tres dias. Resueltas las excepciones o

contestada la reconvencion, continuara el proceso.

El siguiente paso, es que el Juez de Conciliacion, emplazara a las partes para

que dentro del término de los siete dias siguientes, ofrezcan pruebas, y una vez
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admitidas, se procedera a su recepcion dentro de un término no mayor a noventa (90)
dias. Inmediatamente hecha la recepcion de las pruebas, el Juez de Conciliacion
podra citar de oficio a una nueva audiencia de conciliacion. Si en la segunda
audiencia de conciliacion no hubo acuerdo, las partes quedan notificadas de pleno

derecho de la elevacidn de la causa a la Camara de Trabajo respectiva.

La Mediacién Laboral en Colombia

Partiendo de la Teoria General del Proceso, donde se distinguen dos sistemas
procesales opuestos, que son el dispositivo y el inquisitivo, relativos al inicio del
proceso, su impulso y la facultad del juez de decretar pruebas de oficio. Siguiendo las
tendencias, el Codigo Procesal del Trabajo y Seguridad Social colombiano establecio
un sistema procesal mixto, pues el inicio del proceso estd regulado por el sistema
dispositivo, debido a que sélo se inicia a peticion de parte mediante una demanda, es
decir, el juez no lo puede iniciar de oficio. Por el contrario, su desarrollo esta regido
por el sistema inquisitivo, ya que el juez lo debe adelantar asi las partes no
comparezcan, presentdndose la contumacia. En cuanto a la prueba, desde el Cddigo

originario el juez laboral tiene la facultad de decretar pruebas de oficio.

El proceso laboral y de seguridad social colombiano tiene las siguientes

caracteristicas:
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1. Esta regido por un sistema procesal mixto como se explic anteriormente.

2. Es un proceso tradicional, no oral, es decir, estd sometido a la escritura en sus
formas, aunque su desarrollo en teoria, concretamente las pruebas se practican y la

sentencia se profiere en audiencias.

La etapa inicial, que denomino siguiendo al maestro Devis Echandia (1990),
litis contestatio, se desarrolla por escrito, es decir, conforme al sistema tradicional.
Las etapas de instruccion y juzgamiento se adelantan en audiencias, pero mas como
un proceso de dictado. Ademas, se dilatan, lo que excluye la efectividad de la

oralidad.

3. El juez de conocimiento es uno en la Unica o primera instancia, es decir, no

hay etapas de la instancia que se adelanten por jueces diferentes.

4. La competencia es de jueces con categoria de circuito. En los lugares donde

no exista Juez Laboral del Circuito conoce el Juez Civil del Circuito.

5. La cuantia determina el procedimiento, que puede ser de Unica o doble

instancia. No existen procesos de minima, menor 0 mayor cuantia.
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6. Los autos de trdmite o sustanciacion no son susceptibles de recurso.

7. En materia de pruebas, el Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad

Social otorga valor probatorio a determinadas copias simples.

8. La facultad del juez de fallar extra y ultra petita, que constituye una

excepcion a la congruencia de la sentencia.

El articulo 77 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social de
Colombia de 2001, segun Gonzalez (ob. cit.), dispone que una vez contestada la
demanda principal y de la reconvencién, si la hay, el Juez sefialara fecha y hora para
que las partes comparezcan personalmente a una audiencia publica, con o sin

apoderado.

Para eso, el Juez examinara previamente la totalidad de la actuacion realizada, y

sera él quien la dirija, por medio de las siguientes reglas:

— Si las partes o una de ellas no tiene capacidad procesal, acudird su

representante legal.
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- Si antes de la hora sefialada para la audiencia alguna de las partes presenta
una prueba fehaciente para no poder asistir, el Juez sefialara una nueva hora y fecha

para otra audiencia, sin que pueda haber otro aplazamiento.

- Si en la segunda audiencia, se presenta el hecho de que existe una causa de
fuerza mayor que impide a una de las partes asistir, la audiencia conciliatoria con
mediacion del Juez se realizard con su apoderado, quien debe estar facultado para

conciliar, admitir hechos y desistir.

— Con excepcidn de lo expuesto anteriormente, si el demandante o demandado
no concurren a la audiencia de conciliacion, el Juez la declarara clausurada, y se

produciran las siguientes consecuencias procesales:

- Si se trata del demandante, se presumiran ciertos los hechos susceptibles de
confesién contenidos en la contestacién de la demanda, y en las excepciones de

mérito.

- Si se trata del demandado, se presumiran ciertos los hechos de la demanda

susceptibles de confesion.

- Las mismas consecuencias se aplicaran a la demanda de reconvencion.
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— Si el apoderado tampoco asiste, se producen los mismos efectos nombrados

anteriormente.

— Cuando los hechos no admiten prueba de confesion, la no comparecencia de

las partes se apreciard como un indicio grave en su contra.

- La ausencia sin justificacion de cualquiera de los apoderados da lugar a la

imposicion de multas.

En este sentido, una vez verificadas todas estas reglas, Gonzélez (ob. cit.),
explica que si concurren las partes, con o sin apoderados, el Juez los invitara para que
en su presencia y bajo su vigilancia concilien sus diferencias, si son susceptibles de
solucion por este medio de mediacion del Juez; y si no lo hicieren deberd promover
las formulas que estime justas, sin que ello signifique prejuzgamiento y sin que las
manifestaciones de las partes impliquen confesion. En esta etapa de la audiencia de
conciliacion, la Ley solo permite dialogo entre el Juez y las partes, y entre éstas y sus

apoderados con el unico fin de asesorarlos para proponer férmulas de conciliacion.

Un aspecto resaltante en la legislacién laboral colombiana, es que en la
audiencia de conciliacion, la Ley sélo le permite el dialogo entre el Juez como

mediador y las partes, y entre estas y sus apoderados, s6lo con el propdsito de
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asesorarlos para proponer posibles soluciones a la resolucion del conflicto. Si se
llega a un acuerdo total, quedara constancia por escrito y se declara terminado el

proceso, asimismo sucede si el acuerdo es parcial.

En este sentido Gonzélez (ob. cit.), explica que el legislador colombiano
también establecié reglas para aquellas situaciones en donde el intento de

conciliacion no fue posible, entre ellas estan:

— Si es imposible la conciliacién por mediacion del Juez, éste declarara
terminada la etapa de conciliacion, y en la misma audiencia decidira las cuestiones
previas, adoptara medidas para evitar nulidades y sentencias inhibidoras, pedira a las
partes y a sus apoderados que determinen los hechos en que estén de acuerdo y
susceptibles de prueba de confesion, aclarar alli mismo, de ser necesario, las

pretensiones de la demanda y las excepciones de mérito.

— Luego de lo anterior y en audiencia de tramite, el Juez decretara las pruebas
que sean conducentes y necesarias, sefialando dia y hora para la audiencia de tramite,
la cual se realizard dentro de los cinco dias siguientes, para lo cual expedirad las
Ordenes de comparecencia y tomard las medidas legales para la practica de las

pruebas.
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Como parte final de esta novedosa y clara audiencia de conciliacion, el
legislador colombiano establece que cuando la ley exige la conciliacion extrajudicial
en derecho como requisito de procedibilidad, ésta reemplazara la etapa de
conciliacion prevista en el articulo 77, comentado anteriormente, salvo cuando el

demandante solicite su celebracién.
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CAPITULO IV
EFECTOS JURIDICO-PROCESALES DE LA CONTUMACIA
EN LA AUDIENCIA PRELIMINAR EN EL PROCESO

LABORAL VENEZOLANO

La audiencia preliminar constituye una fase necesaria del nuevo procedimiento
laboral, con independencia del &nimo de autocomposicién de la litis que pudieran
existir entre las partes. En este sentido Carballo (2004), haciendo referencia a una
Sentencia dictada por el Tribunal Supremo Tercero del Circuito Judicial del Trabajo
del Area Metropolitana de Caracas, explica que el procedimiento debe
inexorablemente iniciarse ante el Juez de Sustanciacion, Medicacion y Ejecucién, ya
que esta es la primera fase del juicio, donde el Juez es el encargado de admitir la
demanda, tramitar las notificaciones necesarias, decretar las medidas preventivas si se
han solicitado, y participar en la busqueda de los medios alternativos que permitan

resolver el conflicto.

Es por eso, que suprimir esta fase del proceso bajo la premisa que la suposicion
de las partes es inconciliable, seria violatorio de la garantia constitucional del debido
proceso, ya que se le cercenaria la posibilidad a las partes de presentar sus pruebas, y
de contestacion a la demanda, actividades procesales que sélo se pueden efectuar ante

el Juez de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion.
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Por otra parte, la presencia de las partes en la audiencia preliminar, de acuerdo
al principio de inmediacion, constituye de conformidad con lo previsto en el articulo

129 de la LOPT (2002), una carga que acarrea las siguientes consecuencias:

- Si a ella no compareciera el demandado, se produciria confesion ficta, tal

como se consagra en el articulo 131 de la LOPT (ob. cit.):

Si el demandado no compareciera a la audiencia preliminar, se presumira
la admision de los hechos alegados por el demandante y el tribunal
sentenciara en forma oral conforme a dicha confesion, en cuanto no sea
contraria a derecho la peticion del demandante, reduciendo la sentencia a
un acta que elaboraré el mismo dia, contra la cual, el demandado podra
apelar a dos efectos dentro del plazo de cinco (5) dias habiles a partir de
la publicacion del fallo.

- En el caso del demandante, la incomparecencia se considera el desistimiento
del proceso, terminando el procedimiento con sentencia oral, contra esa decision el
demandante podra apelar ante el Suoperior, segin lo dispuesto en el articulo 130 de la
LOPT (ob. cit.): “Si el recurrente no compareciera a la audiencia fijada para resolver

la apelacion, se considerara desistido el recurso de casacion propuesto y se condenara

al apelante en costas...”.

Ahora bien, si ambas partes dejaran de comparecer a la audiencia preliminar, el

Juez debera decretar la extincion del proceso, ya que es ldgico sostener que ante la
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incomparecencia del accionante pierde relevancia la presencia o no del demandado,

ya que la ley exige esa condicion con el fin de la prosecucion del proceso.

Esto tiene una aplicacion analoga de la norma contemplada en el articulo 151 in
fine de la LOPT (ob. cit.), cuando se dispone: “... Si ninguna de las partes
compareciere a la audiencia, el proceso se extinguiria y asi lo hara constar el Juez, en

acta que inmediatamente levantara al efecto”.

Ademas, el Juez de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion procedera a dictar
sentencia en forma oral, que se reducira en un acta que debera publicarse en la misma
fecha tal como se expresa en el encabezado del articulo 130 de la LOPT (ob. cit): “Si
el demandante no comparece a la audiencia preliminar se considerara desistido el
procedimiento, terminando el proceso mediante sentencia oral que se reducird en un
acta, la cual debera publicarse en la misma fecha...”; asi como en el encabezado del

articulo 131: “reduciendo la sentencia a un acta que se elaborara el mismo dia”.

En caso de que fuera declarado desistido el procedimiento, el actor podria
proponer nuevamente la demanda luego de transcurrido un lapso de por lo menos
noventa (90) dias continuos, contados a partir de la fecha en que quedd firme la
sentencia que declar6 dicho desistimiento, lo cual aparece en el articulo 130 paragrafo
primero de la LOPT (ob. cit.): “El desistimiento del procedimiento solamente
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extingue la instancia, pero el demandante no podra volver a proponer la demanda

antes que transcurran noventa (90) dias continuos...”.

Por su parte Garcia (2004), propone que si el actor no viene y si asiste el
patrono, no se deberian agregar las pruebas, porque luego las conoceria el trabajador
y podria cambiar el libelo, con una evidente ventaja procesal en perjuicio del dador

del trabajo.

En este caso, la decision del Juez de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion
tiene apelacion ante el Tribunal Superior; y la éste tiene recurso de casacion, si
alcanza la cuantia prefijada para recurrir en casacion. Si se interpusieran recursos, no
comenzaria a computarse el lapso de los noventa (90) dias continuos hasta que no
estuviese firme la decision que declar6 el desistimiento del procedimiento por

incomparecencia del demandante.

Ademas, el supuesto de que el accionante venga a la audiencia preliminar sin
abogado, no se entiende desistido; en teoria debe fijarse una nueva oportunidad
designandole un abogado de los Procuradores del Ministerio del Trabajo, y si no
viene con el abogado-procurador en la segunda oportunidad, entonces si hay

desistimiento; ya que el accionante puede interponer su accion sin estar asistido del
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abogado, pero no puede seguir el juicio sin estar asistido o representado por un

abogado.

En opinion de Garcia (ob. cit.), en ningln caso se diferira una audiencia
preliminar porque el apoderado judicial de la parte actora le coincida con otro acto o
audiencia, ya que el apoderado judicial del accionante tiene el tiempo suficiente para
incorporar a otro abogado y otorgarle mandato, porque la oportunidad en que se
llevard a cabo una audiencia es del conocimiento de las partes, por lo menos diez (10)

dias habiles antes del acto.

En este orden de ideas, en caso de confesion ficta, el Juez de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucion procedera a dictar sentencia bajo la premisa de que han sido
admitidos los hechos alegados por el actor. Es claro que la apreciacion del Derecho
correspondera al Juez, toda vez que la confesién sélo se extiende sobre los hechos
alegados y no sobre el derecho que ha de regularlos, tal como se consagra en el
encabezamiento del articulo 131 de la LOPT (ob. cit.): “Si el demandado no
compareciere a la audiencia preliminar, se presumird la admisién de los hechos

alegados por el demandante...”.

En este orden de ideas, Carballo (ob. cit.), considerando el articulo 131 de la

LOPT, refiere una sentencia del Tribunal Segundo Superior del Circuito Judicial del
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Trabajo del Area Metropolitana de Caracas donde se prevé de manera clara que si el
demandado no concurre a la audiencia preliminar se presumira la admision de los
hechos alegados por el demandante, procediendo el Tribunal a sentenciar en forma
oral la confesion ficta, siempre que no sea contraria a derecho la peticion del

demandante.

Asimismo, se explica que el Juez esta en la obligacion de analizar la pretension
y los hechos expuestos por el actor en el libelo con el prop6sito de determinar si esos
hechos acarrean las consecuencias juridicas que atribuye el actor, es decir, que el Juez
debe exponer en su fallo los motivos de derecho que le llevaron a decidir de esa
manera, ya que lo que debe tenerse por aceptado son los hechos alegados, mas no el

derecho incoado por la parte actora.

En otra sentencia del Tribunal Tercero Superior del Circuito Judicial del
Trabajo del Area Metropolitana de Caracas, citada por Carballo (ob. cit.), quien
explica que la incomparecencia a la audiencia preliminar, conlleva para el demandado
la admision de los hechos alegados por el actor, por lo que el Juez de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucion debera decidir oralmente en la misma audiencia atendiendo a
la confesion del demandado, en cuanto no sea contraria a derecho a peticion del

accionante. Esto quiere decir, que el Juez tiene la obligacion de revisar los conceptos
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reclamados y en caso de considerar que alguno de los conceptos o cantidades no

procede, no la concederd en la dispositiva de fallo.

Por su parte Garcia (ob. cit.), sostiene que el Juez de Sustanciacion, Mediacién
y Ejecucion no decide con base a las pruebas de autos, porque de hecho no las tiene, a
menos que alguna estuviera acompafiando al libelo; sino que condena por aplicacion
de la disposicion adjetiva que se lo impone, e incluso no hace ningun tipo de examen
0 consideracidn sobre la demostracion de los hechos porque no esta facultado para
analizar, examinar, apreciar o desechar pruebas, solo que en este caso aplica la
consecuencia juridica establecida por el legislador, y que surge del supuesto de hecho

previsto en la norma, sélo con el Unico cuidado de que no sea contraria a derecho.

En este caso, en lo que respecta al accionado, no se trata de una confesion ficta,
en cuyo caso se le permitiria desvirtuar con pruebas los efectos de su
incomparecencia; sino que se trata de una confesion por imperio de la ley lo cual hace

presumir la aceptacion de los hechos, no del derecho.

De esta manera, el Juez procede a sentenciar con el examen del escrito
contentivo de la demanda y de las pruebas que haya podido consignar el accionante
con su libelo de demanda, siempre que éstas demuestren a favor del accionado, como
seria en el caso de recibos de pagos efectuados por el demandado. Cuando se trata de
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un caso asi, y el actor no se integra a la audiencia preliminar, esta no se inicia porque

no hay que mediar y por tanto, tampoco presenta su escrito de pruebas.

Aclara Garcia (ob. cit.), que la LOPT no contempla la figura del defensor
judicial ad litem, porque éste se nombra cuando la persona buscada para citarla no es
localizada y se acuerda la fijacion de un cartel para que se de por citada en el
Tribunal, entonces si no acude a darse por citada, se le designa un defensor con quien
se entendera la parte actora; pero como en este procedimiento se emplaza a la parte
accionada mediante un cartel de notificacion que se fija en la sede del demandado, no

hace falta estar buscando a alguien para citarlo.

Ahora bien, si la parte accionada comparece puntualmente a la audiencia
preliminar sin estar asistido de abogado, no se puede considerar que hay admision de
los hechos. En teoria, como se indica también en el caso del actor, se fija una nueva
oportunidad designandole un abogado de una lista de Procuradores del Ministerio del
Trabajo, y si no viene con el abogado-procurador en la segunda oportunidad si hay
admision de los hechos, debiendo proceder el Juez a dictar su sentencia oral,

reduciéndola en un acta que se publica el mismo dia.

Una recomendacion que hace Garcia (ob. cit.), que es favorable al actor, es que
en los casos de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, el libelo deberia

80



estar acompafado de las pruebas de estos, de manera que el Juez de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucién, si no asiste el demandado, tenga mejores elementos en actas

para proceder a las respectivas condenatorias.

En este orden de ideas, si no comparece ninguna de las partes se considerara
terminado el proceso, dejando expresa constancia de ello en el acta que se levantar al
efecto, y segin Garcia (ob. cit.), no se requiere dictar sentencia oral, ya que no hay

partes para oir al Juez, bastando con | constancia escrita.

En sintesis, la contumacia en el proceso laboral venezolano debe ser apreciada
desde la perspectiva del Derecho Procesal, ya que en atencion a la especialidad de la
materia, debe garantizarse en todo momento el respeto y la garantia de los derechos

de las partes en el proceso laboral, y de esta forma lograr la justicia.

En este orden de ideas, vale la pena destacar que la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia, en Sentencia N° AA60-S-2003-000866 del 17 de
Febrero del 2004, al precisar el alcance juridico de la contumacia o incomparecencia
de la parte demandada a la audiencia preliminar ordenada por Ley Organica Procesal

del Trabajo (2002), segtn lo expuesto en el articulo 131 de que:

Si el demandado no compareciere a la audiencia preliminar, se presumira
la admision de los hechos alegados por el demandante y el tribunal
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sentenciard en forma oral conforme a dicha confesion, en cuanto no sea
contraria a derecho la peticion del demandante, reduciendo la sentencia a
un acta que elaborara el mismo dia ...

Al respeto, la Sala coment6 que el mandato inserto en tal pauta normativa
ilustr6 a la Sala para cualificar la presuncion de admision alli contenida con un
caracter absoluto y, por tanto, no desvirtuable por prueba en contrario. En efecto, las
modalidades de tiempo y forma, previstas en la norma in comento para ejecutar el
acto cognitivo declarativo del derecho (la decision) limitan ésta a la confesion
acaecida por la rebeldia y, adicionalmente su exteriorizacion, debe ejecutarse de
manera inmediata (sentencia oral reducida en acta elaborada el mismo dia al de la

Incomparecencia).

De otra parte, también expuso la Sala, que el propio sistema procesal confina la
prueba en contrario a los fines de desvirtuar la confesion de admision de los
hechos, toda vez que el demandante con su contumacia, vulnera el principio
preclusivo de los actos procesales, ello, al no presentar tempestivamente los
medios probatorios pertinentes para acreditar sus respectivas afirmaciones de
hecho (apertura de la audiencia preliminar (articulo 73 de la LOPT) o en todo caso,
para ofrecer la contraprueba de los hechos alegatos del actor. Incluso, el articulo 120

de la sefialada Ley Adjetiva del Trabajo prescribe ex lege, cuando una conclusién se
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presume con caracter relativo, no enmarcandose el citado articulo 131 eiusdem en la

esfera de tales presunciones.

Ciertamente, afirmé la Sala que la ilegalidad de la accion supone que la misma
se encuentra prohibida por la ley, no tutelada por el ordenamiento juridico, mientras
que la segunda proposicion (contrariedad de la pretension con el derecho) se orienta a
la desestimacion de la demanda por no atribuir la ley a los hechos alegados, la
consecuencia juridica peticionada, todo con prescindencia a la virtualidad de los
mismos, bien sea por haber sido formalmente probados o por refutarse como
admitidos por ley (presuncion). Por ello, el demandado tendra la carga de demostrar
la ilegalidad de la accion o contrariedad con el ordenamiento juridico de la
pretension, no obstante que la obligacion del Juez de Sustanciacion, Mediacion y

Ejecucion en verificar tales extremos emerge de pleno derecho.

De esta manera, que si ante la incomparecencia del demandado a la apertura de
la audiencia preliminar, la ley tiene por admitidos los hechos alegados por el actor en
su demanda y, por tanto, debe decidirse conforme con dicha presuncion; el
demandado tendra la posibilidad de extinguir tales efectos procesales, si por ejemplo,
certifica el pago de lo condenado; es decir, desvela la pretensibn como contraria a

derecho.
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Sin embargo, explico la Sala que para el caso en que la audiencia preliminar se
prolongue para un dia de Despacho distinto al de su apertura, debe igualmente
entenderse que sobre las partes recae la carga de comparecencia instituida en el
estudiado articulo 131 de la LOPT, pues, cualquier afirmacién en contrario, socavaria
las bases filosoficas de la audiencia (lograr fundamentalmente la disolucion del
conflicto sirviéndose de los medios alternos de justicia) como los principios que la

gobiernan (concentracion y unidad de acto, entre otros).

En ese contexto se inclind la exposicion de motivos de la Ley Adjetiva del

Trabajo al expresar que:

La obligatoriedad a la comparecencia de esta audiencia, es con el objeto
de garantizar y facilitar un primer encuentro ante el Juez de Primera
Instancia de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion, el cual estimule los
medios alternos de resolucion de conflictos, tal como los sefiala la
Exposicion de Motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, que establece la incorporacion de medios alternos para la
resolucién de controversias, tales como el arbitraje, la mediacion y
conciliacion; con el fin de evitar el litigio o limitar su objeto...

Por ende, en el escenario especifico de la contumacia del demandado a la
prolongacion de la audiencia, surten idénticas consecuencias juridicas a la de la
incomparecencia al inicio o apertura de la misma. No obstante, una relevante

circunstancia de orden procedimental debe advertir esta Sala, y se constituye en el
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hecho formal de que las partes a priori, han aportado material o0 medios probatorios al

proceso.

Bajo esta perspectiva referencial, el Juez de Sustanciacion, Mediacion vy
Ejecucidn tiene la inquebrantable mision de formarse conviccion con relacion a la
legalidad de la accion y consecuencialmente la pertinencia juridica de la pretension,
aprovechandose del cumulo probatorio incorporado a juicio. Asimismo, la parte
demandada tiene la prerrogativa de apoyarse de los medios probatorios promovidos,
siempre y cuando como se aseverara, pretenda coartar la accién por ilegal o la

pretensién por su contrariedad con el derecho.

Dichas causas extrafias no imputables que configuran el incumplimiento
involuntario del deudor (obligado) las adminicula el legislador en correspondencia
con la norma transcrita en el caso fortuito y la fuerza mayor, y ante tal categorizacion,
debe la Sala necesariamente aclarar las condiciones necesarias para su procedencia y
consecuente efecto liberatorio. Toda causa, hecho, obsticulo o circunstancia no
imputable que limite o impida el cumplimiento de la obligacion, debe necesariamente

probarse. Tal condicion limitativa o impeditiva debe resultar de orden préactico.

De igual modo, tal imposibilidad plena en ejecutar la obligacion necesariamente

debe instaurarse como sobrevenida, es decir, que se consolida o materializa con
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posterioridad a contraerse legitimamente la obligacion. Por otra parte, aclaro la Sala
que la causa externa (no imputable) generadora del incumplimiento no puede resultar
previsible, y aun desarrollandose en imprevisible, la misma debe ser inevitable, a
saber, no subsanable por el obligado. Igualmente y de manera conclusiva, debe
especificarse que la causa del incumplimiento no puede responder a una actitud

volitiva, consciente del obligado (Dolo o intencionalidad).

En otra sentencia, de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia, Sentencia N° AA60-S-2004-0000718, de fecha 30 de Septiembre de 2004, al
hacer referencia al articulo 131 de la LOPT (2002), que “si el demandado no
compareciere a la audiencia preliminar, se presumird la admision de los hechos
alegados por el demandante y el Tribunal sentenciard en forma oral conforme a dicha
confesion...”, en donde se evidencia de autos que la parte demandada no asistio el dia
y hora en que estaba fijada la celebracién de la audiencia preliminar, por lo que, en
consecuencia, tanto el Juez de Primera Instancia de Sustanciacién como el Juez de
Segunda Instancia, decidieron de conformidad con el articulo 131 mencionado,
declarar la admision de los hechos invocados por la actora, y en consecuencia, con

lugar la demanda.

Del mismo modo, en cuanto a la institucion de las costas procesales, bien es
sabido, que las mismas proceden hasta un maximo del 30% de lo litigado, tal y como
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lo establece la Ley. En este sentido, aun operando la admision de los hechos, procedio
el pago de tales costas con el limite anteriormente sefialado y mas ain cuando la parte
demandante, en el presente asunto, lo que realiz6 fue la introduccién de la demanda,
por lo que resultaria totalmente violatorio a los principios de equidad y de justicia,

establecer lo contrario.

Tal como se puede apreciar de las sentencias anteriormente analizadas, de la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, la contumacia tiene ciertos
efectos juridicos procesales que acarrean una serie de consecuencias para ambas
partes, donde destacas que pueden darse por admitidos los hechos e incluso finalizar
el proceso. De alli la importancia de conocer esta figura en el proceso laboral

venezolano.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES

Para dar respuesta a los objetivos de la investigacion, cuyo propdsito
fundamental era analizar la contumacia intencional en la audiencia preliminar en el

proceso laboral venezolano, se presentan las siguientes conclusiones.

Conclusiones

El actual proceso laboral venezolano con la entrada en vigencia de la Ley
Organica Procesal del Trabajo ha puesto en el &mbito juridico una manera diferente

de resolver los conflictos laborales de alli que:

— Los principios del Derecho Laboral se materializan en la nueva legislacion
venezolana, donde la oralidad, inmediatez, uniformidad, celeridad, entre otros; se
convierten ahora en los pilares fundamentales del proceso laboral venezolano,

sustituyendo el anterior que era escrito, lento y poco provechoso para la justicia.

- La Ley Organica Procesal del Trabajo ha permitido un avance en la justicia

laboral en Venezuela, donde el Juez tiene bajo su responsabilidad el realizar su tarea
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en la audiencia preliminar, buscando darle inmediatez y celeridad a los procesos, y de

esta manera lograr que la justicia sea una realidad.

- EI Derecho por ser todo un conjunto de normas que se interrelacionan entre
si, parte de un fin comun, que es lograr la verdadera justicia. Por esta razén el
Derecho Procesal es una de las ramas que mayor beneficio presentan al momento de
resolver un conflicto, ya que sus estructuras son la base fundamental para otras areas

procesales, donde se encuentra ahora, el proceso laboral.

- Es innegable el avance del proceso laboral actual, sin embargo hay que tener
presente que la experiencia va a permitir caminar con pasos firmes hacia una
verdadera justicia, por tanto hechos como la contumacia deben ser analizados,
entendidos y operados partiendo del Derecho Procesal para tratar de asentar bases

firmes que no generen dudas en cuanto a las decisiones tomadas.

- En la audiencia preliminar del proceso laboral, en caso de que el demandado
no comparezca se tomara como confeso, teniendo oportunidad de apelar en un tiempo
determinado. Esta confesion ficta puede considerarse tomando en cuenta el articulo
334 de la Constitucion vigente y el articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil

como inconstitucional, ya que esta sentencia produce efectos inherentes y de eficacia
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concluyentes en cuanto a la causa, ya que la audiencia a la cual se deja de asistir no

tiene que ver con el fondo del caso.

- Otro aspecto a tomar en cuenta en la contumacia de la audiencia preliminar,
es que la sentencia que se produce que define la litis y condena al demandado, se
produce en una audiencia donde el propésito fundamental esta centrado en propdésitos
distintos y preliminares como la mediacion entre las partes para lograr la conciliacion
(art. 133) o el arbitraje (arts. 6 y 138), sanacion del proceso (art. 134), y promocion de

las pruebas por las partes (art. 73).

- EI demandado que no comparecié a la audiencia preliminar no tiene la
posibilidad de desvirtuar la confesion ficta en su contra a través de la promocién y
evacuacion de la contraprueba de los hechos libelados, tal como ocurre en el proceso
ordinario (art. 362, CPC), porque la sentencia fundada en la confesion ficta se
produce en la misma audiencia sin que la ley prevea un lapso para la promocion de

pruebas.

- La Ley Organica Procesal del Trabajo no refiere ninguna regla que otorgue
mas seguridad en cuanto al conocimiento de la causa por parte del demandado citado
para la audiencia preliminar, a pesar de las graves consecuencias que pueden
producirse desde el punto de vista de la administracion de justicia, aspecto que si se
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toma en cuenta en las formas o modalidades del Cédigo de Procedimiento Civil que
coadyuvan a corroborar la presuncién de conocimiento que involucran las normas de

citacion.

- Teniendo en cuenta la confesion por falta de comparecencia haciendo
presumir la admision de los hechos, hay que recordar que tanto en las presunciones
iuris tamtum como en las iuris et de jure, se presentan dos hechos. El primero
Ilamado hecho base de la presuncién y el segundo hecho presumido. Para ambos
casos el hecho base de la presuncion debe estar demostrado o haber sido admitido, la
diferencia se presenta cuando la presuncién legal tiene caracter iuris tamtum, porque
el hecho presumido por la norma puede ser desvirtuado por la parte contra quien
opera y la parte a quien favorece es eximida de probar el hecho presumido. En
cambio, cuando la presuncion es iuris et de jure, el hecho presumido no puede ser

desvirtuado.

- Cuando la parte contra quien opera esta presuncion demuestra la inexistencia
del hecho base de la presuncién, aun cuando tenga caracter absoluto, el que la invoca
no puede resultar favorecido por ella, ya que tanto en la presuncion iuris tamtum
como en la iuris et de jure, es necesario la existencia incontrovertida, en otras
palabras, demostrado o aceptado el hecho base de la presuncion, de alli que la

confesion ficta vista como confesion técita se produce si el demandado no asiste, no
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contesta la demanda y no prueba lo que le favorece, el legislador le otorga un valor de
confesion judicial, siempre y cuando la demanda no sea contraria a derecho y no

pruebe nada que lo favorezca.

- Ahora bien, para el caso en que la audiencia preliminar se prolongue para un
dia de Despacho distinto al de su apertura, debe igualmente entenderse que sobre las
partes recae la carga de comparecencia instituida en el estudiado articulo 131 de la
Ley Organica Procesal del Trabajo, pues, cualquier afirmacién en contrario, socavaria
las bases filoséficas de la audiencia (lograr fundamentalmente la disolucion del
conflicto sirviéndose de los medios alternos de justicia) como los principios que la

gobiernan (concentracion y unidad de acto, entre otros).

En ese contexto se inclina la exposicion de motivos de la Ley Adjetiva del
Trabajo al expresar que “La obligatoriedad a la comparecencia de esta audiencia, es
con el objeto de garantizar y facilitar un primer encuentro ante el Juez de Primera
Instancia de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion, el cual estimule los medios
alternos de resolucion de conflictos, tal como los sefiala la Exposicion de Motivos de
la Constitucion de la Repablica Bolivariana de Venezuela, que establece la
incorporacion de medios alternos para la resolucion de controversias, tales como el
arbitraje, la mediacion y conciliacion; con el fin de evitar el litigio o limitar su
objeto.”.
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Por ende, en el escenario especifico de la contumacia del demandado a la
prolongacion de la audiencia, surten idénticas consecuencias juridicas a la de la
incomparecencia al inicio o apertura de la misma. No obstante, una relevante
circunstancia de orden procedimental debe advertirse, y se constituye en el hecho
formal de que las partes a priori, han aportado material o medios probatorios al

proceso.

Bajo este mapa referencial, el Juez de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion
tiene la inquebrantable mision de formarse conviccion con relacion a la legalidad de
la accion y consecuencialmente la pertinencia juridica de la pretension,
aprovechandose del cumulo probatorio incorporado a juicio. Asimismo, la parte
demandada tiene la prerrogativa de apoyarse de los medios probatorios promovidos,
siempre y cuando como se aseverara, pretenda coartar la accién por ilegal o la

pretensién por su contrariedad con el derecho.

- Un hecho que resalta, es que el proceso laboral en el Derecho Comparado da
una idea un poco mas clara de los alcances y posibles elementos que pueden ser
mejorados en esta Ley, de alli que el analisis de estas legislaciones extranjeras deben
tomarse como referencia para que el Juez pueda tener una clara idea de la audiencia
preliminar, y la asistencia a la misma de las partes, pudiendo tomarse referencias de
otros paises para analizar el proceso laboral venezolano, como es el caso de
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suspender la audiencia para otra oportunidad, y en caso de existir contumacia,

proceder a sentenciar de acuerdo a la ley.

- Vale la pena resaltare que el proceso laboral venezolano puede decirse que
se ha humanizado, porque el contacto tan cercano y directo entre el Juez y las partes
en la audiencia preliminar, orientada por la mediacién del Juez, es lo que va hacer
posible una conciliacion que favorezca a ambas partes, aspecto que al ser
comprendido y entendido por cada una de las partes va a lograr la comparecencia y
evitar la confesion ficta, y asi lograr resolver los conflictos laborales de acuerdo a los

principios orientadores de la Ley Orgéanica Procesal del Trabajo.

— Adecuar la citacion personal para que el demandado tenga conocimiento
pleno de la causa, la cual debe ser corroborada por el secretario del Tribunal (art. 218,
CPC), a la citacion por carteles y a la del no presente subsigue el nombramiento de un
defensor ad litem con quien se entenderd definitivamente la citacion (arts. 223 y 224,

CPC).

— EI Juez deberia conversar con los apoderados de las partes para que
conversaran con sus defendidos sobre la manera de realizar la audiencia preliminar,

dando la oportunidad de que conozcan que mediante la conciliacion pueden llegar a
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posibles soluciones, que pueden ser conversadas y discutidas siempre bajo la dptica

del Derecho, para resolver cualquier conflicto.

- Revisar la doctrina extranjera para adaptar a la legislacion laboral
venezolana aquellos aspectos que pudieran contribuir en mejorar la apreciacion de la

contumacia en el proceso laboral.

— Proponer aquellas reformas que puedan redundar en beneficio del proceso
laboral venezolano, siempre bajo la apreciacion de mejorar y no de considerar
equivocada la Ley, esto para hacer realidad lo perfectible de cualquier instrumento

juridico.

— Establecer verdaderos criterios para realizar la contumacia, los cuales
puedan dar los resultados de la aplicacion de la Ley Organica Procesal Laboral; y que
no se basen solamente en estadisticas, s6lo con el &nimo de rendir en forma aparente

resultados que no se compaginan con la realidad laboral.
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