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RESUMEN

La mediacion, entendida como comunicacion de intercambio tendiente a
lograr un acuerdo, o dicho de otro modo, como un procedimiento modelo de
comportamiento interactivo dirigido a la resoluciébn de una controversia,
constituye una de las especies de la negociacién, en la que interviene un
tercero, quien no aporta soluciones sino que trabaja sobre los intereses de
los sujetos para que éstos lleguen consensuada y voluntariamente a un
acuerdo. La finalidad de esta investigacion sera analizar la
institucionalizacion de la mediacibn como mecanismo alternativo para la
resolucién de conflictos en el sistema de justicia venezolano, se partird de
métodos cualitativos, por cuanto sera de tipo documental monografico con un
nivel descriptivo, basado en un gran apoyo bibliografico. Se analizaran las
disposiciones constitucionales, legales y sublegales, que regulan dicha figura
dentro de nuestro ordenamiento juridico. De igual manera, se determinara la
naturaleza juridica de la mediacion, los aspectos fundamentales que la
caracterizan, sus principios y efectos, asi como las nociones fundamentales
que permiten el conocimiento de otros medios alternativos tales como la
Conciliaciéon y el Arbitraje. De especial relevancia, sera establecer la eficacia
de la mediacion respecto de la conciliacion y el arbitraje y su aporte para
aminorar la crisis judicial, afrontar la litigiosidad, la morosidad, haciendo mas
rapidos y economicos los procesos judiciales regidos por la Ley Organica
Procesal del Trabajo y por Ley Organica para la proteccién de los nifios,
nifias y adolescentes, recientemente reformada. Finalmente, se determinara
la incorporacion y funcionamiento de la figura de la mediacion en otros
paises.

Descriptores: Medios Alternativos para la Resolucion de Controversias,
Mediacion Judicial, Mediacién Extrajudicial, Conciliacion, Arbitraje.



CAPITULO |

NOCIONES FUNDAMENTALES DE LA MEDIACION

Conceptualizacion

Consideraciones Previas

Lieberman y Henry (citados por Del Rey Guanter, 1991, 31), explican que la
resolucién alternativa de conflictos consisten en un conjunto de préacticas
dirigidas a posibilitar la solucién de conflictos al margen de los tribunales, que
permiten reducir el costo y dilacion con relacion al proceso judicial y
contribuyen a la prevencién de conflictos juridicos destinados a ser
ventilados ante los tribunales. No obstante, dichas consideraciones, debe
tenerse presente que en un principio, el significado de los Métodos Alternos
para la Resolucion de Controversias (MARC) era mas restrictivo que en la
actualidad, de manera que después de la década de los afios ochenta se
produjo un cambio en la concepcion de este movimiento, y la voluntad como
nota especial que le caracterizaba, dejo de ser tal para convertirse en parte
del propio sistema de justicia, con su incorporacién en procedimientos

intrajudiciales y extrajudiciales con caracter de obligatorio.



Es por ello, que esencialmente se trata de una aparicion de métodos (la
conciliacion, la mediacion y el arbitraje) que se produce, tanto dentro como
fuera de los tribunales, que buscan alcanzar una solucién a los conflictos que
se suscitan dentro del seno de organizaciones y en las comunidades, “... y si
bien se trata de medios o0 mecanismos diversos tanto en su procedimiento,
como en cuanto a los sujetos que intervienen, como también en cuanto a la
expansion y efectividad, que a través de ellos se alcanza y la virtualidad del
conflicto planteado, tienen en comun una serie de caracteristicas” Barona

(1999, p. 54), entre las cuales la referida autora menciona las siguientes:

e Todos intentan mantener una posicion intermedia entre los dos polos
existentes hasta la fecha: o mantener una actitud pasiva sin hacer
nada o permitir una situacion de escalada al conflicto.

e Se trata de vias menos formales que el proceso judicial y que en la
mayoria de los supuestos se asienta en una concepcion privatista e
individualista del conflicto planteado.

e Implican una mayor participacion en la misma configuracion vy
desarrollo del método utilizado para alcanzar la solucion, de manera
gue los interesados tienen la sensacion de tomar parte en la solucion

del conflicto, lo que les obliga mas a aceptar el resultado a través de
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esta via (p.54).

En ese sentido, los métodos alternativos para la resolucién de controversias
permiten obtener resultados mas satisfactorios para las partes y a su vez,
ayudan a descongestionar los tribunales y a ubicarlos en su verdadero rol.
Pues, los medios autocompositivos actdan como filtros para retener todas
aguellas situaciones litigiosas en las que pueda lograrse una solucién
acordada por voluntad de las partes, y de ellos la mediacién resulta ser un
medio que permite realizar ese ideal, pues constituye un medio alternativo
que permite alcanzar una solucibn mutuamente acordada (Caivano et. al.

2006,39).

Ahora bien, una vez analizados los antecedentes y fundamentos de la
aparicion de los MARC, resulta preciso sefialar que la mediacién constituye
un instrumento atil, para contribuir con la promocion del dialogo y la
concertaciéon en la sociedad, lo que eventualmente se traduciria en una
disminucién de la exacerbada conflictividad social, y supone de suyo, que no
solo al Estado a través de sus tribunales corresponde resolver los conflictos
impartiendo justicia mediante el dictado de sus sentencias, sino que con la
incorporacion de la figura de la mediaciébn en los diferentes procesos
judiciales, a través de los respectivos textos normativos, se estimula la

creacion de reglas que favorecen la posibilidad de llegar a acuerdos, de
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estimular la tolerancia y engendrar moderacion, todo lo cual se convierte en
una excelente herramienta para lograr la convergencia de esfuerzos hacia la

paz social.

En ese orden de ideas, Perdomo (2006), sefiala que la “mediacion es un
proceso en el que las partes involucradas en una controversia, confian a un
tercero la posibilidad de resolver la misma” (p.42). Asi, la mediacién implica
un proceso de negociacion que conlleva a la posibilidad de arribar a un
acuerdo en el menor tiempo posible, permite a los involucrados exponer sus
tensiones, sus aspiraciones, la version de los hechos que segun su parecer
los han conllevado a la situacion de conflicto, en ese sentido, la mediacion,
en manos del mediador y de las partes, contribuye a deslindar todas las
diferencias y a encontrar similitudes, para arribar a las conclusiones

deseadas (Perdomo, 2006, 43).

Asimismo, la mediacibn se presenta como un nuevo paradigma y una
herramienta estratégica que permite cambiar la forma de abordar, procesar y
resolver las diferencias por parte de los ciudadanos, quienes pueden llegar a
administrar positivamente el conflicto para llegar a acuerdos mutuamente
satisfactorios, sin acudir al juicio o a la violencia como instancias resolutivas.

(Rodriguez, 2006, 23)
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Segun Mahler (1989, citado por Barona, 1999, 99), la mediacion puede

considerarse:

“...como las mas rapida de las intervenciones
dirigida a la obtencién de una solucion al conflicto
planteado, y establece la diferencia con el
arbitraje 'y el proceso judicial, en cuanto al
mediador, a diferencia del arbitro y del juez, no
dicta una solucion al conflicto, de necesario
cumplimiento, sino que su funcidn consiste en
proteger a las partes y colocarlas en la condicién
de alcanzar o desarrollar un acuerdo”.

Para Colerio (1998), la mediacion “es una de las especies de la negociacion,

en la que interviene un tercero, quien no aporta soluciones sino que trabaja

sobre los intereses de los sujetos para que éstos lleguen consensuada y

voluntariamente a un acuerdo. Es un tipo de negociacion asistida” (p. 10). A

través de la mediacion las partes consiguen poner fin a un conflicto mediante

un acuerdo adoptado tras una etapa de negociacion, de manera que el

mediador intentara aproximar las posiciones o incluso proponer el acuerdo,

sin que en ningun supuesto se pretenda la imposicion de la solucion al

conflicto. De ahi, que se pueda definir segun Mejias (1997, citado por

Barona, 1999, p. 176), como:

“...una forma pacifica de resolucion de los
conflictos, en la que las partes enfrentadas,
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ayudadas por un mediador, puedan resolver sus
disputas, en un foro justo y neutral, hasta llegar a
una solucion consensuada, que se traduce en un
acuerdo satisfactorio y mutuamente aceptado por
las partes”.

Por otra parte, Castillejo (2003, 127) sefiala que el proceso de mediacién el
mediador es el responsable del proceso y por ello debe explicar a las partes
sus reglas en la primera reunién. Debe aclarar su funcién de tercero imparcial
que no resolvera el conflicto, sino que facilitara el proceso para que las
partes puedan resolverlo, pues, cada parte sera invitada a expresar
abiertamente su perspectiva del conflicto, sin ser interrumpida por la otra
parte, quien a su tiempo podra responder para explicar su vision personal o

perspectiva del conflicto.

En tal sentido, el mediador puede realizar preguntas sobre los temas
discutidos y puede realizar reuniones con cada parte en privado, dichas
reuniones se denominan “caucus” y resultan muy positivas, porque les
permite a las partes expresar ideas u opiniones que no desean exponer en
las reuniones conjuntas frente a la otra parte. De igual manera, corresponde
al mediador escuchar a las partes, para comprender sus intereses, y a partir
de alli, establecer cuales son los intereses compartidos y los distintos pero

no necesariamente incompatibles, debido a que las partes siempre se
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concentran en sus diferencias sin apreciar los posibles intereses en comun.
La exposicion de los intereses de cada parte, permite determinar cuales son

los temas o puntos que deberian resolverse en el proceso de mediacion.

A partir de ese momento, corresponde al mediador alentar a las partes para
gue generen posibles opciones de acuerdo, que provengan de las propias
partes, aunque en ocasiones puede ocurrir que ellas no vean opciones, las
cuales pueden ser advertidas por el tercero ajeno al conflicto, es decir, por el
mediador, en dicho supuesto el mediador puede colaborar con las partes
presentandoles opciones. Esas opciones, deberan ser sometidas a analisis
critico y las partes pueden elegir la(s) que segun su criterio sea(n) mas
aceptable(s), y si encuentran una opcion que contemple sus intereses y sea
mutuamente aceptable para ellas, es probable que se llegue a un acuerdo,
en caso contrario, el mediador puede establecer los puntos en conflicto y las

posibles acciones futuras de las partes.

Naturaleza Juridica

Caivano et al. (2006) sefialan que “el objetivo principal de los métodos no
adversariales de resolucion de disputas (la negociacion, la mediacién y en

general aquellos que estan diseflados para asistir, facilitar o inducir una
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negociacion) es lograr que las partes arriben a un acuerdo que evite la
decision de un tercero” (p. 43). Asi, estas formulas responden a una forma
autocompositiva de solucion del conflicto planteado que no supone la
imposicion sino el acuerdo, con intervencion de las partes por si mismas o
mediante la participacion de un tercero, que nunca impone sino que
aconseja, intenta, exhorta y ayuda a las partes para que lleguen a la solucion

del conflicto.

En otro orden de ideas, aun cuando, en algunas legislaciones se regula la
mediacién como una instancia obligatoria, se debe entender que lo es sélo
en cuanto a acudir o asistir a la reunion o reuniones de mediacion y participar
en ellas para buscar solucién a una controversia. En ningan caso, se debe

entender que la obligatoriedad es para llegar a un acuerdo.

Caracteristicas

Al establecer las notas distintivas de la mediacién Caivano et al. (2006,

p.200), refieren como sus caracteristicas generales las siguientes:

- Disputa existente: Aunque puede utilizarse como una técnica enderezada a

prevenir conflictos en estado latente, lo normal es que el asunto llegue al
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mediador cuando ya se haya exteriorizado y se encuentre en una situacion
de impasse, en tanto las partes no encuentran la forma de resolverlo

mediante negociaciones directas.

- Designacién o aceptacion del mediador: Las partes elegirdn de comun
acuerdo a la persona que las ayudara a negociar. No obstante, hay sistemas
legales que implementan programas de mediacién obligatoria, en los que las
partes no pueden escoger la persona del mediador. En este dltimo caso, las
partes deben al menos aceptarlo para que el proceso sea efectivamente
utilizado. La persona del mediador es clave en el proceso. Sobre él descansa
la responsabilidad de encauzar el conflicto hacia una soluciébn mutuamente
satisfactoria. Unicamente si se genera en las partes un grado suficiente de
confianza podra ejercer una intermediacion util. Esa confianza estard en
definitiva apuntalada en el prestigio, experiencia, conocimientos y formacion

del mediador y, fundamentalmente, en la imparcialidad que demuestre.

— Autodeterminacion de las partes: La mediacion es el resultado de la
autodeterminacién de las partes: el trabajo conjunto de ellas ser& en definitiva
el que permite arribar a un acuerdo, que depende sélo de su voluntad. No
obstante, no puede dejar de anotarse que habitualmente existe una cierta
delegacién espontdnea de las partes en la direccién y conduccion del

proceso hacia el mediador. Este no puede imponer ninguna solucion, pero
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coordina y ordena la actividad de las partes durante el curso de la mediacion.
En otro sentido, la autodeterminacion y la disponibilidad de las partes sobre el
proceso es tal que basta que una de ellas manifieste su deseo de no

continuar para que la mediacion termine.

-Informalidad: Todo el proceso es informal, flexible y voluntario. No existen
pautas rigidas a seguir, ni plazos estrictos que cumplir. Las pocas reglas son
las que marcan la necesidad de estructurar un dialogo positivo y civilizado

entre las partes y las que derivan de las técnicas que despliegue el mediador.

Principios

Gonzalez (2004, p. 58) al establecer los principios de la mediacion menciona

los siguientes:

a) Voluntariedad; conforme a dicho principio la mediacion no puede ser
impuesta a persona alguna, es decir, la participacion de las partes en el
procedimiento de mediaciébn debe ser por su propia decisibn y no por
obligacion. Si se observa la Mediacion desde este principio, se confirma su
naturaleza como procedimiento autocompositivo, porque responde a la
determinacién de la partes para acudir, permanecer o0 retirase del

procedimiento, sin presiones, asimismo, las partes manejan libremente la



18

informacion que revelan y finalmente, deciden si llegan o0 no a un acuerdo.

b) Neutralidad; el mediador no puede ceder a sus propias inclinaciones o
preferencias durante el procedimiento de la mediacion, con lo cual sustrae
sus puntos de vista relacionados con el conflicto, con el fin de evitar inducir a
las partes a las conclusiones a que deban llegar; por sobre todo, se abstiene
de emitir juicios de formacidén profesional o personal sobre los asuntos

debatidos respetando las decisiones tomen las partes.

c) Confidencialidad; es una de las notas mas apreciada de la mediacion, lo
tratado no puede ser divulgado por el mediador, con la excepcién de los
casos en los que la informacion esté vinculada a un ilicito tipificado por la

legislaciéon correspondiente.

Por su parte, Caivano et al. (2006, 205), al establecer las ventajas de la
mediacion, refieren que la confidencialidad se predica en varios sentidos, en
primer término sefialan que es confidencial la existencia misma del proceso y
todo lo que en él suceda, salvo que las partes hayan acordado lo contrario,
pues, no se elaboran actas ni se llevan registros, no se guardan documentos
o borradores de trabajo que hayan sido utilizados en las sesiones. En
segundo término, el mediador debe guardar el secreto profesional de los

hechos conocidos a través de la mediacién, dicha obligacion también
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constituye un derecho que lo ampara en caso de ser citado como testigo en
un juicio posterior que inicien las partes; en tercer término, también es
confidencial, el resultado de la mediacion, que busca impedir una publicidad
dafiosa o la divulgacion de un precedente que pueda resultar negativa para
una de las partes, y finalmente, exponen, que otro orden de confidencialidad
rigen durante los caucus o sesiones que el mediador mantiene con una sola
de las partes, quien puede suministrarle informacién que no desea revelar a

la otra parte.

d) Imparcialidad; para Caivano et al. (2006), “... este el requisito sine qua non
para poder intervenir como tercero en una mediacion...” (p. 217). El mediador
debe situarse en condicién de equidistancia respecto de las partes para ver
con objetividad el problema. La imparcialidad, constituye otra de las
condiciones indispensables para que las partes encuentren confiable la
participacion del mediador. EI mediador debe actuar libre de favoritismos o
prejuicios, conduciendo el procedimiento con absoluta objetividad, sin
inclinacién hacia alguna de las partes, para que éstas puedan percibir que el
mediador asume el compromiso de apoyarlos en igualdad de condiciones,

sin propiciar ventajas para alguno.

Adicionalmente, este principio tiene estrecha vinculacion con los valores de
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honestidad y ética profesional, en efecto, el mediador debe reconocer sus
capacidades, limitaciones e intereses personales, asi como institucionales,
con lo cual tiene el deber de excusarse si existen determinados vinculos
entre €l y una de las partes, como puede ser parentesco, amistad, trabajo,
etc., y tiene la responsabilidad ética de analizar la informacion suministrada,
antes de aceptar cualquier caso, para determinar si es 0 no apropiada su
participacion en la misma. Algunas legislaciones admiten la recusacion ante
el no desistimiento oportuno del mediador, con el fin de proteger los intereses

de las partes.

e) Celeridad; se promueve este principio con el fin de implantar nuevos y
eficaces instrumentos que permitan una justicia breve y rapida, lo que
conllevaria evitar los tradicionales litigios lentos y onerosos. La caracteristica
principal es la solucién de la controversia, en la mayor brevedad posible, con
menor esfuerzo y gasto de tiempo y dinero, cabe agregar que la mediaciéon
se puede medir en horas, o en dias, en comparacién con los juicios que por

lo general tardan afios y los arbitrajes algunos meses.



21

Efectos

El uso de este sistema obedece al interés que se implementen mecanismos
que permitan la solucién no contenciosa de los conflictos que puedan surgir
en un momento determinado entre los particulares y/o entre instituciones,
con el fin dltimo de garantizar de una manera efectiva la tutela de dichos
intereses y la participacion ciudadana en el marco de la resolucion de los
conflictos, cabe decir, que la mediacibn como mecanismo alterno para la
resoluciéon de conflictos, regido como se encuentra por el principio de
autodeterminacion de las partes, que se define como el derecho de los
ciudadanos de solucionar sus conflictos ya sea judicial, extrajudicialmente,
en familia, en sus comunidades, es decir, en cualquier @mbito o aspecto de
su vida, en este sentido, s6lo se admite su uso si existe una expresa

voluntad de concurrir a ella.

A manera de colofén, la mediacibn es un procedimiento de caracter
voluntario, confidencial y flexible, cuyo objeto es ayudar a que dos o0 mas
persona o instituciones, encuentren la solucién a un conflicto en forma no
adversarial, regido por los principios de equidad y honestidad, en el que
interviene un tercero imparcial y neutral llamado mediador. El mediador no
toma decisiones, sino que tiene como funcion facilitar la comunicacion entre

las partes involucradas, a través de un procedimiento metodolégico, centrado
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en las necesidades e intereses de los involucrados, para solucionar su

controversia en forma pacifica y satisfactoria.

No obstante, el caracter voluntario que se atribuye a la mediacién como una
de sus notas distintivas, resulta conveniente sefalar, que de igual manera,
puede ser obligatoria, bajo los términos de las leyes tal y como se ha
expresado con anterioridad, pues, algunos paises, establecen reglas que
requieren la mediacion en conflictos en cierta fase de un proceso judicial, con

lo cual la dicha figura se encuentra revestida de un caracter obligatorio.
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CAPITULO Il

DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES, LEGALES Y SUBLEGALES QUE
INSTITUCIONALIZAN LA MEDIACION EN EL SISTEMA DE JUSTICIA
VENEZOLANO

Normativa constitucional que regula la Mediaciéon en Venezuela

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ha dado un paso
importante y progresivo al consagrar los procedimientos alternativos para la
resolucién de conflictos como parte integrante del sistema de justicia, no
como "mecanismos excepcionales de terminacion de causas", sino al
comienzo o inicio de todo proceso judicial, con la finalidad de lograr que las
partes puedan resolver su controversia planteado en sede judicial, y con ello
lograr una mejor, oportuna y eficaz administracién de justicia, que garantice

el derecho fundamental de los ciudadanos a la tutela judicial efectiva.

En este proposito nuestra Constitucion, en su articulo 253 (Ultimo aparte),
regula las instituciones que integran el sistema de justicia venezolano, y
dentro de ellas incorpora a los Medios Alternativos para la Resolucion de

Controversias, asi el referido articulo sefiala lo siguiente:
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“... El sistema de justicia esta constituido por el
Tribunal Supremo de Justicia, los demas
tribunales que determine la ley, el Ministerio
Publico, la Defensoria Publica, los érganos de
investigacion penal, los o las auxiliares vy
funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema
penitenciario, los medios alternativos de
justicia, los ciudadanos o ciudadanas que
participan en la administracion de justicia
conforme a la ley y los abogados autorizados o
abogadas autorizadas para el ejercicio’.
(Resaltado afiadido)

De igual manera, el articulo 258 (Ultimo aparte) institucionaliza los MARC e
impone la obligacion de promover y utilizar dichos medios a los abogados,
operadores juridicos y entes encargados de administrar justicia, en los

términos siguientes:

“..La ley promovera el arbitraje, Ila

conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros

medios alternativos para la solucion de

conflictos”. (Resaltado afiadido)
Sobre el particular la Sala Constitucional de Tribunal Supremo de Justicia
mediante fallo N° 192 de fecha 28 de febrero de 2008, en el Recurso nulidad
por razones de inconstitucionalidad, de la norma contenida en el articulo 87,
ordinal 4° de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, ejercido por

Bernardo Weininger y otros, referente a la nulidad de pleno de pleno de las

clausulas o estipulaciones establecidas en el contrato de adhesion que
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Impongan la utilizacion obligatoria de arbitraje —instrumento normativo
derogado por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Defensa
de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, de fecha 27 de mayo
de 2008, publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.889 de fecha 31 de
julio de 2009, recientemente reformada tal y como se vera en el Capitulo Il

de este Trabajo-, en ese sentido, la Sala sefialo lo siguiente:

“...En efecto, como ha establecido esta Sala en
anteriores oportunidades (especialmente, en la
sentencia n.° 1139 de 5-10-00), los medios
alternativos de solucion de conflictos tienen
como finalidad dirimir conflictos de una
manera imparcial, autbnoma e independiente,
mediante un proceso contradictorio; a través
de ellos se producen sentencias que se
convierten en cosa juzgada, -en el caso del
arbitraje, el laudo arbitral- y, por tanto, es parte
de la actividad jurisdiccional y del sistema de
justicia, “pero no por ello pertenece al poder
judicial, que representa otra cara de la
jurisdiccion, la cual atiende a una organizacion
piramidal en cuya cuUspide se encuentra el
Tribunal Supremo de Justicia, y donde impera
un régimen disciplinario y organizativo del cual
carece, por ahora, la justicia alternativa”. En
consecuencia, en tanto implican el ejercicio de
actividad jurisdiccional, los medios alternativos de
justicia atafien al derecho a la tutela jurisdiccional
eficaz, por lo que, si en un caso concreto, el
mecanismo mas eficaz para la tutela de una
situacion juridica es el arbitraje, a él tendra
derecho el titular de esa situacion, siempre, claro
estd, que se cumpla, ademas, con las condiciones
de procedencia de esos medios alternos.

. se incorporan al sistema de justicia, los
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medios alternativos para la resolucion de
controversias, tales como el arbitraje, la
mediacion y la conciliacion, todo ello con el
objeto de que el Estado los fomente y los
promueva sin perjuicio de las actividades que
en tal sentido puedan desarrollar las
academias, universidades, camaras de
comercio y la sociedad civil en general...”
(Subrayado afiadido).

La consagracion constitucional de estos métodos permite concluir que los
mismos complementan el sistema judicial y no lo sustituyen. Dicho criterio,
sobre el caracter complementario de los medios alternativos como parte
integrante del sistema judicial venezolano también ha sido acogido por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante decision de
fecha 20 de junio de 2007, caso: Distribuidora Punto Fuerte, en el citado fallo

la Sala expreso lo siguiente:

La jurisprudencia y la doctrina han sido
pacificas en cuanto a la incorporacion al
sistema de justicia del arbitraje, la
conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros
medios para la solucion de conflictos y al
deber que tiene el legislador de promoverlos,
como alternativas, ante las tipicas disputas o
guerellas en sede judicial, esto es, no otra cosa
sino la constitucionalizacion de los medios
alternativos para la resolucion de conflictos,
desarrollo que proviene del articulo 258 de de de
Venezuela (sic)...”. (Resaltado afiadido)

De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando, se

concluye que el marco constitucional y jurisprudencial citado, que sirve de
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base para la institucionalizacion de los MARC dentro del sistema justicia
venezolano, sirve légicamente para fundamentar la constitucionalizacion de

la mediacion en Venezuela.

Normativas legales que regulan la Mediacion en el Sistema de Justicia
venezolano

En Venezuela actualmente la institucionalizacion de mediacion ha tenido
lugar mediante su incorporacion en dos campos como lo son: en materia
laboral y en materia del sistema de proteccion de la infancia y las
adolescencia, pues, los respectivos textos normativos incorporan la
mediacién con caracter intrajudicial, es decir, dentro del propio proceso
judicial, por contraposicion al criterio tradicional, que concebia a dicha
institucién como un mecanismo extrajudicial, y dicha condicion representaba

sSu esencia.

e La mediacion en la Ley Organica Procesal del Trabajo (LOPT)
En materia laboral la mediacién fue incorporada al Sistema de Justicia
venezolano con la entrada en vigencia de la Ley Organica Procesal del
Trabajo (LOPT), en fecha 13 de agosto de 2002, lo cual se realiz6 con la
finalidad de hacer mucho mas rapido y efectivo el proceso y menos oneroso,
cambiando de manera significativa el procedimiento laboral que con

anterioridad se celebraba y que se habia caracterizado por ser un proceso



28

escrito, excesivamente lento, mediato y oneroso, lo cual traia como
consecuencia la pérdida de la confianza de los ciudadanos en el sistema de
administracion de justicia. Es evidente entonces, que dicho instrumento
normativo procurdé la adecuacion entre la justicia laboral y los principios,
valores y normas consagrados en la Constitucion, cuyos principios
(autonomia, contradiccion, inmediacion, concentracion, uniformidad procesal
entre otros) constituyen las garantias para una Tutela Judicial efectiva en

materia laboral.

Con respecto al principio constitucional de la oralidad, la Ley Orgéanica
Procesal del Trabajo, lo desarrolla en su articulo 3, al establecer que “el
proceso sera oral, breve y contradictorio”, es decir, la oralidad como principio
basico, rige y condiciona todas las actuaciones procedimentales, cuya
expresion mas evidente, es la existencia misma de un proceso oral, conforme
al cual, todas las actuaciones de las partes se exponen en forma verbal,
pues, la oralidad como un principio fundamental en el proceso judicial del

trabajo, permite la efectiva realizacion de la justicia.

En los marcos de las observaciones anteriores, es especialmente
significativo, que el sistema establecido en la Ley, desarroll6 el principio de la
oralidad a través de la audiencia, en este orden de ideas, el proceso por

audiencia se desarrolla en dos audiencias fundamentales:
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a) La audiencia preliminar; y

b) La audiencia de juicio.

Con respecto a la audiencia preliminar, ésta constituye uno de los momentos
fundamentales y estelares del juicio del trabajo y su realizacién y conduccion
se materializa en la fase de sustanciacion del proceso, estando a cargo del
Juez de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion; la preside el Juez y las partes
deben comparecer de manera obligatoria, personalmente o mediante
apoderados en el dia y hora que determine el Tribunal, previa notificacién del
demandado. El caracter obligatorio persigue como fin, garantizar y facilitar un
primer encuentro ante el Juez de Primera Instancia de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucion, el cual estimule lo medios alternos de resolucion de
conflictos con el fin de solucionar la controversia, evitando asi el litigio o

limitar su objeto.

En ese mismo sentido, la LOPT consagra que el Juez como rector del
proceso, debe impulsarlo personalmente, a peticion de parte o de oficio,
hasta su conclusion, a tal efecto, debe tomar en cuenta a lo largo del
proceso, la posibilidad de promover la utilizaciéon de medios alternativos de
solucion de conflictos, tales como la conciliacion, mediacion y arbitraje. Asi,

dicho texto normativo en su articulo 133, al regular la mediacion en la
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primera fase del juicio o Primera Instancia, durante la denominada “Audiencia

Preliminar”, expresamente sefiala lo siguiente:

‘En la audiencia preliminar el Juez de
Sustanciacién, Mediacion y Ejecucion deberd,
personalmente, mediar y conciliar las
posiciones de las partes, tratando con la
mayor diligencia que éstas pongan fin a la
controversia, a través de los medios de
autocomposicion procesal. Si esta mediacion es
positiva, el Juez dara por concluido el proceso,
mediante sentencia en forma oral, que dictara de
inmediato, homologando el acuerdo de las partes,
la cual reducira en acta y tendra efecto de cosa
juzgada (Resaltado afadido).

De acuerdo con el articulo antes transcrito, la LOPT concibe la mediacion
como un proceso que tiene por finalidad la solucion de los conflictos
individuales o colectivos del trabajo, mediante el principio procedimental de la
oralidad, que envuelve la inmediacion, la concentracion y la publicidad, en un
marco flexible, voluntario, proclive a encontrar colectivamente la solucion del
problema y que las partes queden satisfechas y por lo tanto, a pesar de no
definirse lo que debe entenderse por mediacion —en los términos del
contenido de la ley-, se deduce de su articulado que la finalidad es el uso de
este medio alternativo de justicia para resolver la controversia laboral

(Perdomo, 2006, 51).
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Sobre la base de las consideraciones anteriores, se concluye que la
mediacion judicial tal y como ha sido concebida en materia laboral como
medio alterno de solucidon de controversias, en el cual un tercero neutral e
imparcial “juez” trata de avocar a las partes que tienen un conflicto, a efectos
de que lleguen a un acuerdo que es producto de sus voluntades y que
resuelva la disputa, ha tenido una importancia significativa e inmensa en la

nueva forma de llevar los juicios laborales en el pais.

En efecto, la mediacion concebida como una etapa obligatoria del proceso en
la Ley adjetiva laboral, a diferencia de otras legislaciones del mundo en
donde la medicion se realiza antes de que comience el juicio y como un
requisito preprocesal, dicha condicién de obligatoriedad permite afirmar que
comparativamente con los actos conciliatorios previstos en la antigua ley que
regulaba los procedimientos laborales (Ley de Tribunales y Procedimientos
del Trabajo) los cuales eran voluntarios y sin sanciones, como resultado de
ello, en la practica tuvieron poca efectividad, por el contrario la experiencia
judicial indica que la mediacién dentro de la primera etapa del juicio laboral,
permite que las partes concierten la solucién para poner a su conflicto,
evitando que un tercero les imponga la solucion, situacién que contribuye a
mantener un mejor clima de armonia en las relaciones de trabajo, al mismo
tiempo, la mediacion redujo notablemente la duracién de los juicios laborales

en nuestro pais, cabe decir que, antes de la entrada en vigencia de la Ley los
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juicios laborales duraban en promedio de 4 a 6 afios y con la mediacion
como mecanismo efectivo, existe la posibilidad cierta de que el conflicto
laboral se resuelva hasta un maximo de 4 meses, y como consecuencia de

ello, se garantiza la Tutela Judicial efectiva en materia laboral.

Finalmente, en la LOPT el Juez de Sustanciacion, Mediacién y Ejecucion,
tiene un doble papel como mediador y conciliador, utiliza un modelo mixto de
intervencidn, en momentos tendrd que ser mas activo —como mediador- y
menos activos en otros —como conciliador-, dependiendo de las
particularidades de casa caso en concreto, asi, su funcion como mediador se
ubica dentro de la concepcion mas actualizada del proceso, que es
consustancial con la idea de un Juez moderno, proactivo, protagonista,
consciente de la labor de direccion del proceso, y si fuere nugatorio su
intento conciliador, no correria el riesgo que ocurre con legislaciones de otros
paises en adelantar opinién, o que pronunciase 0 asumiera posicion sobre el
fondo del problema judicial planteado, que le hiciera perder su imparcialidad,
por ser el Juez de Juicio quien va a decidir la causa, siendo una de las

grandes ventajas que presenta nuestra Ley. (Daher el at., 2005, 551).



33

e La mediacion en la Ley Orgénica para la Proteccién de los nifios,

nifas y adolescentes (LOPNNA)

Tal como se ha visto, los nuevos principios constitucionales imponen
cambios y transformaciones radicales a las leyes que tradicionalmente han
regulado el proceso en nuestro pais, caracterizadas por el principio de la
escritura, la multiplicidad de procedimientos especiales, por la
sobrevaloracion de muchas formalidades innecesarias y por modelos
procesales y de gestibn que generan procedimientos lentos y decisiones
tardias, en tal sentido, la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente no es ajena a esta realidad y vision de lo procesal. Por estos
motivos, resultaba imprescindible adecuar los aspectos adjetivos de la Ley
Orgéanica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente a los nuevos
principios del proceso y del Sistema de Justicia contemplados en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en igual forma que

sucedio con la adaptacion de la LOPT.

La incorporacién de la mediacion como un MARC, en la Reforma a la
LOPNNA de fecha 10 de diciembre de 2007, deviene entonces del
cumplimiento de las exigencias de la nuestro Texto Constitucional. En este

sentido, la Ley introduce una innovacién importante a los procesos en
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materia de proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes e instituciones
familiares, el cual es el fortalecimiento de los MARC: ordenando al juez o
jueza su promocion y creando una oportunidad procesal dirigida
exclusivamente a la mediacién, de comparecencia obligatoria y previa a la
fase de juicio, salvo en los casos en los cuales por la naturaleza de la
pretensién no es posible la mediacion, dicha consagracién se encuentra en

su articulo 450, el cual prevé lo siguiente:

“... Principios. La normativa procesal en materia de
proteccion de nifios, niflas y adolescentes tiene
como principios rectores, entre otros, los
siguientes:

e.- Medios alternativos de solucion de
conflictos. El juez o jueza debe promover, alo
largo del proceso, la posibilidad de utilizar los
medios alternativos de solucién de conflictos,
tales como la mediacién, salvo en aquellas
materias cuya naturaleza no la permita o se
encuentre expresamente prohibida por la ley....
(Resaltado afadido).

Como puede observarse, esta ley da preeminencia a la mediacion, en
consecuencia, el procedimiento en primera instancia se desarrolla en dos
audiencias, la audiencia preliminar y la audiencia de juicio. A su vez, la
audiencia preliminar tiene dos fases: la fase de mediacion y la fase de

sustanciacion, de ellas la fase de mediaciébn sucede antes que la de

sustanciacion.
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Con relacion a la audiencia preliminar, la LOPNNA en su articulo 468, sefiala

lo siguiente

Audiencia preliminar. A la hora y dia
seflalados por el Tribunal de Proteccion debe
tener lugar la audiencia preliminar, previo anuncio
de la misma. La audiencia preliminar consta de la
fase de mediacion y la fase de sustanciacion”.

En cuanto a la fase de mediacion la Ley en su articulo 469, expresamente

prevé lo que a continuacion se transcribe:

“... De la fase de mediacién. La fase de
mediaciéon de la audiencia preliminar es
privada, con la asistencia obligatoria de las
partes o sus apoderados y apoderadas. En los
procedimientos relativos a Responsabilidad de
Crianza, Obligacion de Manutencion y Régimen de
Convivencia Familiar sera obligatoria la presencia
personal de las partes.

En esta fase las partes podran acudir sin la
asistencia o representacion de abogados o
abogadas. Si una de ellas cuenta con asistencia
o representacion de abogado o abogada y la otra
no, se le informaré a esta ultima de su derecho a
contar con asistencia o representacion juridica
gratuita y, en caso de ser solicitada se
suspendera la audiencia preliminar y el juez o
jueza debe designar un profesional que asuma la
defensa técnica a los fines de continuar el
proceso.

En todos los casos, el juez o jueza de mediacion y
sustanciacion debe oir la opinidén del nifio, nifia o
adolescente, pudiendo hacerlo en privado de
resultar mas conveniente a su situacion personal y
desarrollo.
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La fase de mediacion de la audiencia
preliminar no puede exceder de un mes, salvo
acuerdo expreso de las partes. Las partes no
guedan afectadas en el proceso de modo alguno
por su conducta o sefialamientos realizados
durante la mediacion’(Resaltado Anadido).

Sobre el caracter obligatorio de la mediacion en la audiencia preliminar, el
mismo se orienta hacia la promocién del encuentro entre las partes, para
lograr una conciliacion, en otras palabras, su razén fundamental tiene que
ver con la necesidad de entablar en estas materias un dialogo, un puente de
comunicacién entre los padres de los nifios, que redundara en beneficio del
nifio o adolescente, pues, mal podria llegarse a un acuerdo sobre los dias de
visita 0 sobre quién debe ejercer la guarda, si las personas involucradas no

definen mediante dialogo, los términos de la relacion (Carillo, 2007, 118).

En igual forma, el articulo 470 sefiala expresamente, todos los puntos

relativos a la tramitacion de la fase de mediacion, en los términos siguientes:

... Al inicio de la audiencia preliminar, el juez o
jueza de mediacién y sustanciacion debe
explicar a las partes en que consiste la
mediacién, su finalidad y conveniencia. La
fase de mediacion puede desarrollarse en
sesiones previamente fijadas de comun
acuerdo entre las partes o, cuando ello fuere
imposible, por el juez o jueza.

El juez o jueza tiene la mayor autonomia en la
direccién y desarrollo de la mediacion, debiendo
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actuar con imparcialidad y confidencialidad. En tal
sentido, podra entrevistarse de forma conjunta o
separada con las partes o sus apoderados y
apoderadas, con o sin la presencia de sus
abogados o abogadas. Asimismo, podra solicitar
los servicios auxiliares del equipo multidisciplinario
del Tribunal para el mejor desarrollo de Ila
mediacion... (Resaltado anadido).

Por otra parte, la Reforma a la Ley prevé en que circunstancias resulta
improcedente la fase de mediacion y sefiala aquellas materias cuya
naturaleza no la permita o se encuentre expresamente prohibida por la Ley,
tales como, la adopcion, la colocacion familiar o en entidad de atencion e

infracciones a la proteccion debida.

Cabe égregar gue la Ley prevé que la mediacion puede concluir con un
acuerdo total o parcial que homologara el juez o jueza de mediacion y
sustanciacion, el cual se debe reducir en un acta y tendra efecto de
sentencia firme ejecutoriada. En caso de acuerdo total se pone fin al
proceso. En caso de acuerdo parcial, se debe dejar constancia de tal hecho
en un acta, especificando los asuntos en los cuales no hubo acuerdo y
continuar el proceso en relacion con éstos, y en interés de los nifios, nifias o
adolescentes, el acuerdo puede versar sobre asuntos distintos a los

contenidos en la demanda.



38

Por otra parte, en esta fase la mediacion también puede concluir por haber
transcurrido el tiempo maximo para ella o antes, si a criterio del juez o jueza
resulta imposible, asi, se debe dejar constancia en auto expreso de los

hechos y continuard el proceso y tendrd inicio la fase de sustanciacion.

Resulta oportuno destacar, que siendo la mediacion y la sustanciacion
actividades de naturaleza disimil, entonces la distincion entre fase de
mediacién y sustanciacion en los términos de la Ley resulta ventajosa,
puesto que la mediacion es un proceso informal y flexible, que se basa en la
comunicacién entre las partes, a través de la facilitacion de un tercero, para
llegar a una solucion mutuamente acordada, por el contrario, el fin de la
sustanciacion es el debate oral sobre todas y cada una de las cuestiones
formales, referidas o no a los presupuestos del proceso, que tengan
vinculacion con la existencia y validez de la relacion juridica procesal,
especialmente para evitar quebrantamientos de orden publico y violaciones a
garantias constitucionales como el derecho a la defensa y a la tutela judicial
efectiva, con lo cual esta fase esta revestida de un caracter de confrontacion
juridica que impide la consecuciéon de acuerdos, como fin de la mediacion.

(Carillo, 2007, 116)

En lo que se refiere a la audiencia de juicio, se trata de un acto publico, salvo

las excepciones previstas en la ley, y la presidira y dirigird el juez o jueza de
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juicio, quien explicara a las partes la finalidad de la misma. Las partes
vuelven a intervenir en la misma exponiendo sus alegatos en forma verbal,
cefidos a lo que sefialaron en la etapa preparatoria del juicio y frente al Juez
que dictara el fallo, luego proceden a la incorporacion de la prueba, rinden
sus conclusiones y esperan que se dicte el fallo. Sobre el particular, Carillo
(2007, 121), sefala que esa separacion entre las dos audiencias (Audiencia
Preliminar y Audiencia de Juicio) tiene radical importancia, asi en el afio
2000, con la entrada en vigencia de la LOPNNA, se advirtio sobre la
necesidad de separar las funciones de juez de las de mediador, que

responde a logicas, entrenamientos y expectativas de las partes.

Esa misma posicién fue adoptada por la LOPT —tal y como se explicé con
anterioridad-, que fue el primer texto normativo en la historia legislativa
venezolana en separar ambas funciones en sede jurisdiccional, hecho que
junto a otras caracteristicas, ha sido fundamental para el éxito que ha tenido
la dicho cuerpo normativo, ya que la separacion de esas funciones promueve
el didlogo entre las partes y potencia la actividad del mediador, en otras
palabras, sino se logra un acuerdo, el juez de juicio, al momento de decidir,
no estara influenciado por la informacion a la que haya tenido acceso durante
el proceso de mediacién, igualmente, las partes no tienen la presion de que
la informacion y debate de opciones propios de la mediacién puedan

condicionar la decisién, con lo cual concluye el autor, que es atinado haber
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separado las actividades de mediacion de la de adjudicaciéon, no so6lo desde
la perspectiva de las audiencias, sino, mas importante aun, por el hecho de

gue cada una de esas audiencias sea llevada por personas distintas.

Por otra parte, la mediacibn como mecanismo alterno para la solucion de
controversias en materia de nifios y adolescentes, en conflictos considerados
como “mediables” tales como los relacionados con guarda, visitas vy
alimentos, para ilustrar este dltimo caso, la fijacion de la pension de
alimentos, resulta ser un asunto tipicamente mediable, a tal efecto, la Ley
consagra que “para la determinacion de la Obligacion de Manutencion, el
juez o jueza debe tomar en cuenta la necesidad e interés del nifio, nifia y
adolescente que la requiera, la capacidad econdomica del obligado u
obligada, el principio de unidad de filiacion, la equidad de género en las
relaciones familiares y el reconocimiento del trabajo de hogar como actividad

economica que genera valor agregado y produce riqueza y bienestar social’,

A tal efecto, la ley otorga un amplio margen de negociacion al establecer que
el parametro para su fijacion de la capacidad econémica de los padres en
armonia (no en contraposicién) con las necesidades de los hijos, es decir, la
mediacién es capaz de convertir una pretension mezquina, en un asunto que

contemple las verdaderas necesidades de los hijos o del beneficiario de la
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pension (hermanos, padres, abuelos) y tome en consideracion la verdadera
capacidad economica del obligado, con las variantes de buenos y malos
tiempos, desempleo, necesidades propias del obligado, compromisos

previamente adquiridos y todas las variables posibles en estos casos.

Cabe agregar, que un proceso de mediacion efectiva, constituye un gran
avance hacia el desarrollo de un procedimiento judicial mas expedito,
transparente, en el cual se incrementan los poderes de direccion del Juez vy,
aunque pareciera contradictorio, también los poderes de las partes de
encontrar soluciones a sus controversias, segun vision personal del conflicto
y contar con la anuencia del juez, por medio de la homologacion, cuando esa
solucion, ademas de ser compatible con los derechos e intereses de las
partes, resguarde adecuadamente el interés superior de los nifios y

adolescentes.

En fin, la LOPNNA contempla la figura de la mediacién familiar dando cabida
a la experiencia de otros paises que ya han experimentado sus bondades, al
considerarla como una férmula idénea para resolver conflictos familiares, en
efecto la mediacion ayuda a reconstruir el dialogo y la comunicaciéon pérdida
entre los protagonistas del conflicto familiar, que reduce o rebaja tensiones
entre ellos, que desprende a las partes del dialogo centrado en las eternas

disputas, ayudandolas a visualizar el futuro y aprendiendo a negociar, lo que
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permite el descubrimiento de intereses comunes, genera decisiones mas
flexibles y adaptadas al caso concreto, asi, la mediacion familiar intrajudicial,
bajo la conduccion de un juez mediador lleva a las partes a la busqueda de
acuerdos satisfactorios para todos y en especial para los nifios, nifias y
adolescentes dentro de un espiritu de responsabilidad compartida y de

coparentalidad (Morales, 2009, 98).

Normativas sublegales que regulan la Mediacion en el Sistema de
Justicia venezolano

A partir de la entrada en vigencia del Reglamento de la Ley Orgénica del
Trabajo, publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.292 de fecha 25 de
enero de 1999, cuya Reforma fue publicada en Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.246 de fecha 28 de Abril de 2006,
la mediacion se prevé como figura autbnoma e independiente de la
conciliacién. Con respecto a este punto, Hoet- Linares, (2005, 2005, p. 42)

sefnala:

“‘En Venezuela los términos de Conciliacion y
Mediacién han sido utilizados de manera indistinta
en nuestra legislacion y no existe argumento
doctrinal que en Venezuela distinga claramente
los dos conceptos.

El término conciliacion ha sido tradicional y
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frecuentemente utilizado por el legislador
venezolano en las leyes, cddigos y reglamentos
en los que la conciliacibn es orientada por un
funcionario publico (i.e., Jueces,
Superintendentes, Inspectores del Trabajo, etc.).
Por su parte el término Mediacion ha sido utilizado
mas frecuentemente por las instituciones privadas
destinadas a la solucion alternativa de disputas
(i.e. Camara de Comercio de Caracas) en las que
la Mediacién es orientada por un particular
entrenado en técnicas de negociacion |y
Mediacion).

...Es importante destacar que el Reglamento a
esta Ley -LOT- define claramente a Ila
Conciliacion y a la Mediacion por lo que toda
confusion terminolégica que pudiese existir en el
pasado, debe ser resuelta conforme a los criterios
que establece el Reglamento”.

En tal sentido, el RLOT expresamente senala que “los modos de
autocomposicion de los conflictos colectivos de trabajo, salvo disposicion en
contrario de la Ley o de este Reglamento, se preferirdn a los de
heterocomposicion”, dicha disposicion estuvo regulada en el articulo 194,
ahora se encuentra prevista en el articulo 166 (segun derogatorias de
articulos Publicada en Gaceta Oficial N° 38.426 de fecha 28 de Abril de

2006).

Asi, el referido articulo prevé lo siguiente:

...Son modos de autocomposicién:

a.- La negociacion directa entre las partes.

b.- La conciliacion, donde un tercero interviene en
la negociacion para coadyuvar a las partes a
alcanzar un acuerdo.
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c.- La mediacion, donde el tercero interviene
en la negociacion y somete a consideracion de
las partes, férmulas especificas de arreglo;y
d.- La consulta directa a los trabajadores y
trabajadoras y patronos o patronas involucrados
en el conflicto, mediante la instalacion de una
comision de encuesta, la celebracion de un
referéndum o cualquier otra modalidad que se
estime apropiada.

Son modos de heterocomposicion:

a.- El arbitraje; y

b.- La decisidén judicial. (Resaltado afiadido).

De la norma transcrita, se puede observar que la mediacién tal y como fue
prevista en el RLOT adquiere estructura propia, maxime si se toma en
consideracion que aun cuando ya la Ley Organica del Trabajo (1997), en sus
articulos 396 y 471 favorecia las relaciones armoénicas colectivas y la
solucién pacifica de los problemas de las diferencias surgidas entre
trabajador y patronos, principio de “solucién pacifica de los conflictos”
ratificado en su articulo 503 Literal c), referente a la Huelga de Solidaridad y
su Tramitacién Administrativa, cuando prevé que la Junta de Conciliacién
limitara su actuacién a mediar en el conflicto principal coadyuvando en la
solucién del mismo, en consecuencia se observa que en los términos de la

LOT expuestos, mediar y conciliar tenian similar significado.
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De lo afirmado Carballo, C., y Villasmil, H. (1999, p.10), se interpreta que la
doctrina que inspiré al Reglamentista a proposito del ambito o alcance del
poder reglamentario, se corresponde con la jurisprudencia que al respecto
sent0 la extinta Corte Suprema de Justicia —ahora Tribunal Supremo de
Justicia- mediante decision emanada de la Sala Plena del 1 de junio de 1994,
in re Recurso de Nulidad por Inconstitucionalidad del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo sobre el cuidado de los Hijos de los Trabajadores, fallo
que establecié que “aun los reglamentos denominados vinculados por la
doctrina, es decir, relacionados por una norma legal antecedente, no deben
ser una expresion a escala de la Ley que le sirve de base, pues ellos tienen
por objeto complementarla y desarrollarla, teniendo en cuenta siempre su

espiritu, proposito y razén” .

Finalmente, el articulo 202 del RLOT prevé la creacién del Servicio Nacional
de Arbitraje y Mediacion (SENAMED), “con el objeto de propiciar la
autocomposicion de los conflictos colectivos de trabajo, con adscripcion al
Ministerio del Trabajo en cuyo Reglamento Organico se determinara, entre
otros, su régimen de funcionamiento”. No obstante esa prevision legal, hoy
dia no se ha creado ese Servicio ni el Reglamento que determine su régimen
de funcionamiento, de manera que “salvo la Mediacion natural realizada
diariamente por la Inspectoria del Trabajo, en los actos conciliatorios; la

realizada en la negociacién de un convenio colectivo y la establecida en los
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propios contratos colectivos y acuerdos, no hay mediacién laboral formal en
cuanto al método y funcionamiento. Por tanto, no hay estadisticas” (Marisol

Rodriguez citada por Hoet- Linares, 2005, p.79).

A manera de resumen final, se observa como en el caso venezolano sucede
como en muchos ordenamientos juridicos de otros paises, la mediaciéon
como medio alternativo forma parte integrante del sistema de justicia, como
consecuencia de la proliferacion de los asuntos judiciales y la exigencia del
respeto del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, abriendo un
camino o cauce complementario a la via jurisdiccional, método incorporado a
los procesos judiciales que se suscitan en materia laboral y de proteccién
integral para la infancia y la adolescencia, y que se emplea con la finalidad
de que las partes resuelvan su disputa judicial, con cierta celeridad y con ello
se busca descongestionar los tribunales, que adolecen de capacidad y
mecanismo de coordinacion para dar una oportuna respuesta a los

problemas planteados
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CAPITULO Il

OTROS MEDIOS ALTERNATIVOS PARA LA RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS EN EL SISTEMA DE JUSTICIA VENEZOLANO

La Conciliacién

Conceptualizacion

Carnelutti (1944, p. 203) ubica a la conciliacion entre la mediacion y la
decision, al sostener que la conciliacion tiene la estructura de la mediacion,
por cuanto se traduce en la intervencion de un tercero entre las partes con la
finalidad de inducirlos a un acuerdo, sin embargo se diferencia de esta por
cuanto mientras la mediacion busca una solucion contractual cualquiera, la
conciliaciébn busca una soluciébn composicion justa. En este sentido, la
conciliaciéon se encuentra en medio de la mediacién y de la decisién: posee la

forma de la primera y la sustancia de la segunda.

Para Caivano et al. (2006), la conciliaciéon “es un método idéneo, econémico,
rapido y eficaz para solucionar conflictos de intereses” (p. 417), asi su
objetivo primordial es acercar a las partes, en la busqueda de acuerdos
exitosos, y cuando ello no resulte posible, servira para facilitar, mejorar o

despejar las condiciones del proceso.
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La conciliacion en general “es un intento por llegar a un entendimiento entre
las partes que tienen un litigio, que signifique un acuerdo razonable y que
excluya el conflicto por una transaccién en, como este contrato lo indica, los
contrayentes realicen reciprocas concesiones. Segun esta idea la
conciliaciéon es el marco, la transaccién su contenido” (Vescovi, citado por

Hoet-Linares, 2005, p.40).

Lo cierto es que la conciliacién busca una solucion al conflicto, pero no una
solucion impuesta, sino una solucion construida por las partes, en virtud de la
cual se logre la satisfaccion de ambas. Asimismo, la conciliacién puede ser
voluntaria u obligatoria y convencional o reglamentada. Es voluntaria cuando
las partes lo emplean como un mecanismo alterno para solucionar un
conflicto y por el contrario la obligatoriedad deviene de su previsién en Leyes
o Convenciones Colectivas, como una instancia previa cuyo agotamiento es
resulta impretermitible para el empleo de otros medios de solucién de

conflictos.

Henriquez La Roche (2004), sefiala que “la Convenciéon es el acuerdo o
arreglo al que llegan las partes en el proceso, por causa de la procura y
mediacién del juez” y que ésta puede o no coincidir con la transaccién, en el

ambito sustancial, segin haya o no concesiones reciprocas de la partes. (p.
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En ese sentido, Fornaciari (citado por Henriguez La Roche, 2004, 328)

refiere que el acuerdo conciliatorio presenta diferencias con los otros modos

anormales de conclusién procesal, a tal efecto sefala:

“... La mayor confusion suele presentarse con la
transaccion, pero como ensefia Couture, siempre
gue se transige se concilia; mas no siempre que
se concilia se transige. Entre conciliacion y
transaccion existe una relacion de género a
especie; relacion que puede aplicarse a las otras
formas extintivas del conflicto. La conciliacion
puede tener cualquier contenido con la limitacién
ya apuntada; asi, el acuerdo conciliatorio sera el
continente, su forma de concrecion el contenido.
Avanzado sobre esta distincion, se ha dicho
certeramente que la transaccion esta referida
siempre a intereses pecuniarios, en cambio la
conciliacibn puede comprender todo tipo de
pretensiones.”

Florez (2004, 1) afirma que en Colombia la doctrina y las legislaciones en los

altimos afios se han preocupado por la conciliacibn, como actividad

desplegada ante un tercero, por las partes, dirigido a encontrar una solucién

justa frente a un conflicto de intereses, y puede adelantarse ante un érgano

publico a ante un 6rgano privado, en ambos casos, con caracter obligatorio, y

dando origen a la denominada conciliacibn preventiva o preprocesal
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(extrajudicial) y a la intraprocesal (judicial), cuya distincion deviene de la
relacion con la litispendencia, de tal forma que si se realiza antes de ésta

sera preventiva, y se realiza después, con su término sera intraprocesal.

De manera semejante Caivano et al. (2006, 412), simplifican la clasificacion
de la conciliacién en dos: la conciliacion prejudicial y la intrajudicial, con base
en el factor tiempo (en que momento del proceso se intenta). Estas dos
categorias tienen objetivos diferentes: la primera busca evitar el litigio
solucionando el conflicto; la otra procura evitar el dictado de la sentencia que

deberia recaer para dilucidar la controversia.

Morello (1990, citador por Caivano et al, 2006, 413) explica las diferencias
entre la conciliacion prejudicial y conciliacion intrajudicial, en tal sentido, entre

otras sefalan las siguientes:

-Conciliacion Prejudicial:

o La operan los colegios de abogados

o El objeto es solucionar el conflicto

o La finalidad es pacificar una situacion de enfrentamiento
atentatorio —actual o potencialmente- de la paz social.

o El método es la mediacion y la negociacion asistida por un
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experto
o Las bases de solucion son mas flexibles, desparecen los
criterios juridicos de justicia y las barreras procesales (el objeto

del proceso, la traba de la litis).

-Conciliacion intrajudicial:

o Laoperaeljuez

(@)

El objeto es componer la litis y terminar el proceso

La finalidad es hacer privar la justicia

(@)

o ElI método es la persuasion, menos activa para evitar perder la
imparcialidad

o Las bases de soluciébn estan atadas al marco del objeto
procesal y se encuentran mas proximas a la que brindaria la

sentencia que idealmente recaeria en ese proceso.

Naturaleza Juridica

Segun lo sefalado por Carnelutti (1944, p. 203), la conciliacion se traduce
en la intervencion de un tercero entre las partes con la finalidad de inducirlos
a un acuerdo, que busca una composicion justa. Asi, la conciliacion es un

mecanismo de autocomposicién procesal, un sistema no adversarial, que
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reconoce a las personas implicadas en el conflicto como las mas
capacitadas para encontrar la solucion mas satisfactoria, en ese sentido, el
conciliador -Autoridad Administrativa o Juez- "sélo" ayuda a que las partes
puedan alcanzar los acuerdos que daran satisfaccion a sus intereses sin

utilizar la coaccion y facilitando el entendimiento.

Caracteristicas

1- Es un proceso voluntario, donde la negociacion asistida es el elemento

preponderante, y en donde el conciliador no emite ninguna decision.

2- Tiene un procedimiento rapido, poco formal y que supone el contacto y la

participacion de las partes.

3- Es de estricta confidencialidad. En consecuencia todo aquello actuado
dentro del proceso de conciliacion, no puede ser utilizado como prueba para
un proceso judicial subsiguiente. La conciliacion niega el principio de

publicidad en sus actuaciones.

4- La conciliacién es un proceso de negociacién entre dos partes en el que el

tercero es imparcial. Evidentemente esta caracteristica otorga al conciliador
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un mayor margen de accionar, pudiendo éste reunirse indistintamente por

separado con los actores del conflicto.

5- Los acuerdos adoptados en el proceso de conciliacién carecen de mérito
ejecutivo. A esta caracteristica escapan como excepcion los casos que
puedan constituir transaccion. Estos acuerdos solamente tendran meérito

ejecutivo cuando la ley expresamente asi lo reconozca.

La Conciliacién en Venezuela

En lo tocante a la normativa que regula la conciliacion en Venezuela, resulta
conveniente sefalar, que como tal y como se expresd con anterioridad, de
conformidad con lo establecido en el Articulo 253 de la CRBV los medios
alternativos de justicia forman parte integrante del Sistema de Justicia y se
insta al legislador conforme a lo previsto en el articulo 258 (Gltimo aparte) a
promover la utilizacién de la conciliacién. De igual manera, dicha figura se
encuentra instaurada en diferentes cuerpos legales, los cuales se mencionan
a continuacion: Codigo de Procedimiento Civil (publicado en Gaceta Oficial
N° 3.970, Extraordinaria de fecha 13 de marzo de 1987), Ley Orgéanica de
Trabajo y su Reglamento, Ley Orgéanica Procesal del Trabajo, La Ley
Organica para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes, Cédigo Organico

Procesal Penal (cuya ultima reforma fue publicada en Gaceta Oficial N° 5.930
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de fecha 04 de septiembre de 2009), Codigo de Comercio (publicado en
Gaceta Oficial N° 475 Extraordinaria del 21 de diciembre de 1955), Ley
Organica de la Justicia de Paz (publicada en Gaceta Oficial N° 4.817
Extraordinaria de fecha 21 de diciembre de 1994) y en la Ley de Reforma
Parcial de la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes
y Servicios (publicada en Gaceta Oficial N° 39.358 de fecha 1 de febrero de

2010).

o La Conciliacion en el Codigo de Procedimiento Civil (CPC)

Como ya se menciond la conciliacion esta incluida en el CPC, segun el cual
los jueces en cualquier estado del juicio, antes de la sentencia, pueden
llamar a las partes para conciliar, actuando el juez como conciliador. No
obstante ello, se observa, que dicha figura se ha sido muy poco usada, tal
vez por la visibn adversarial que se tiene sobre el proceso, en donde los
jueces estan educados para sentenciar y los abogados estan formados para
litigar, en virtud de lo cual las posibilidades de llegar a un acuerdo
satisfactorio se reducen. Asi, el CPC, en su articulo 257, prevé lo siguiente:

“En cualquier estado y grado de la causa, antes

de la sentencia, el Juez podra excitar a las partes

a la conciliacion, tanto sobre lo principal como

sobre alguna incidencia, aunque ésta sea de

procedimiento exponiéndoles las razones de
conveniencia”.
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En cuanto a su eficacia, sefala el referido instrumento normativo que la
conciliacion pone fin al juicio y tiene entre las partes los mismos efectos que
la sentencia definitivamente firme que hubiere recaido sobre la materia que
ha sido objeto de avenimiento entre las partes, de igual manera, dicho
instrumento prohibe la conciliacion cuando se trate de materias en las cuales
estén prohibidas las transacciones, pues, se entiende que existen materias

gue interesan al orden publico, siendo indisponibles por las partes.

o La Conciliacién en la LOT

Por su parte, la LOT en su articulo 3 previé la conciliacibn como mecanismo
para resolver los conflictos individuales y colectivos laborales, en tal sentido,
el referido articulo al atribuirle “caracter de irenunciables a las normas y
disposiciones que favorezcan a los trabajadores”, sin embargo, en su
Paragrafo Unico, menciona que dicha irrenunciabilidad “no excluye la
posibilidad de conciliacién o transaccion siempre que se haga por escrito y
contenga una relacion circunstanciada de los hechos que la motiven y de los
derechos en ella comprendidos®, y que esa transaccion celebrada por ante el

funcionario competente del trabajo “tendra efecto de cosa juzgada®“.
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De igual manera, la LOT al regular en su articulo 117 el Juicio de Estabilidad

consagro la conciliacion en los siguientes términos:

“Una vez recibida la demanda del trabajador, el
Juez citara al patrono para que dé su contestacion
a la demanda, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes; y al dia siguiente del vencimiento del
lapso del emplazamiento para la contestacion, sin
haberse logrado la conciliacion ni el
convenimiento del demandado, el
procedimiento quedara abierto a pruebas, sin
necesidad de providencia del Juez, a menos que
el asunto deba decidirse sin pruebas, caso en el
cual el Juez lo declarara asi en el dia siguiente a
dicho lapso...” (Resaltado anadido).

En lo que se refiere al tema del Derecho Colectivo del Trabajo en Venezuela,
como bien se ha explicado con anterioridad, la ley establece la figura de la
conciliacibn como un procedimiento autocompositivo para la resolucion de
los conflictos colectivos. En ese sentido, la LOT regula la negociacién
colectiva y la conciliacion con caracter obligatorio, tal y como se evidencia
del articulo 469 y siguientes del referido instrumento legal. En dicho
procedimiento la autoridad administrativa tiene a su cargo el deber de
procurar la solucion armonica y pacifica de las divergencias, aun antes de
gue revistan caracter conflictivo, es decir, antes de que se presente el pliego

de peticiones conflictivo, sin perjuicio de que las partes acuerden
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procedimientos previos para la solucion de las diferencias.

Una vez agotados estos procedimientos previos y cuando la autoridad
administrativa tenga conocimiento de que hay una diferencia de caracter
colectivo, abrira una etapa de negociacion colectiva entre las partes, con la
potestad de participar en ella si lo estima conveniente, a fin de armonizar los
intereses enfrentados. Asi, agotados los procedimientos previos, los
trabajadores pueden dar inicio al procedimiento conflictivo mediante la
presentacion de un pliego de peticiones conflictivo ante la autoridad

administrativa.

Con posterioridad al inicio del conflicto la autoridad administrativa, en
ejercicio de su atribucion de facilitar una solucion armoénica al mismo,
diligenciara lo conducente para constituir una Junta de Conciliacién, a fin de
concertar una solucion satisfactoria para las partes. Alcanzada la conciliaciéon
o declarada imposible de lograr concluira esta etapa del procedimiento, y la
recomendacion de la Junta de Conciliacién puede dar lugar a un arreglo con

caracter definitivo o sugerir que el conflicto sea sometido a arbitraje.
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o La Conciliacion en el RLOT

Segun se ha citado, el RLOT establece dos clases de procedimientos de
solucion de conflictos colectivos: la autocomposicion y la heterocomposicion.
En la primera categoria se encuentran: la negociacion, la conciliacion, la
mediacién y la consulta. En tanto que en la segunda se encuentran: el
arbitraje y la decision judicial, asimismo, define la conciliacion como un modo
de autocomposicion “donde un tercero interviene en la negociacion para

coadyuvar a las partes a alcanzar un acuerdo®.

o La Conciliaciéon en la LOPT

Tal como se ha visto, la nueva Ley adjetiva del Trabajo en su Articulo 133,
atribuye al Juez de Sustanciacion, Mediacion y Ejecuciéon funciones para
mediar y conciliar las posiciones de las partes, tratando con la mayor
diligencia que éstas pongan fin a la controversia, a través de los medios de
autocomposicion procesal. Como puede observarse, la novedad consiste en
la incorporacién de la conciliacién en el citado instrumento normativo, por lo
tanto adquiere el caracter de ‘“intrajudicial’, cuya finalidad es propiciar

extinguir la litis frente a una segunda fase contenciosa.
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Segun se ha visto, nuestro ordenamiento legal en materia laboral, contempla
la conciliacion dentro de un proceso judicial y fuera de éste, pues, la
conciliacion prejudicial o extrajudicial prevista en la LOT y en el RLOT se
lleva a cabo ante la Autoridad Administrativa del Trabajo (Inspectorias del

Trabajo) y la conciliacion judicial o intrajudicial ante un Juez.

o La Conciliacion en la LOPNNA

La LOPNNA establece en sus articulos 308 y siguientes un Procedimiento
para la Conciliacion ante las Defensorias de Nifios, Nifias y Adolescentes. En
ese sentido, la Ley sefala que el procedimiento conciliatorio tiene caracter
voluntario y se inicia a peticion de parte o a instancia de la Defensoria de
Nifios, Nifias y Adolescentes ante la cual se tramite un asunto de naturaleza
disponible que pueda ser materia de conciliaciébn. En este ultimo caso, la
Defensoria de Nifios, Nifias y Adolescentes, en su condicion de conciliadora,
instara a las partes involucradas a iniciar tal procedimiento, mediante

notificacion personal escrita u oral.

Una vez aceptado el procedimiento conciliatorio por las partes involucradas,
mediante comparecencia personal ante la Defensoria de Nifios, Nifias y
Adolescentes, se establecerda la naturaleza del conflicto y los extremos sobre

los que versara el acuerdo conciliatorio.
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En lo tocante al procedimiento la Ley establece dos fases la primera
denominada fase preliminar. En dicha fase, la conciliacién se inicia con una
entrevista a las partes en la cual el conciliador o conciliadora les informa
sobre los elementos que caracterizan el procedimiento conciliatorio y la
conveniencia de llegar a un acuerdo de naturaleza extrajudicial. Si lo estima
necesario, el conciliador o conciliadora puede entrevistarse por separado con
cada una de las partes, reuniéndolas luego para establecer los extremos del

conflicto y las posibles soluciones.

En cuanto a la fase final, ésta se refiere al Acuerdo conciliatorio, el cual se

consigna en un acta que debe contener:

a.- Indicacion de los datos necesarios para identificar a las partes y al
proceso.

b.- Naturaleza del asunto sobre el cual versa el acuerdo.

c.- Relacién sucinta de lo acontecido en el proceso.

d.- Acuerdos a que llegaron las partes.

e.- Lugar y fecha del acuerdo.

f.- Firma de las partes y del conciliador o conciliadora.

El acuerdo asi celebrado surtira, de inmediato, efecto entre las partes.

Por otra parte, si el acuerdo conciliatorio es de caracter parcial, se debe dejar
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constancia de tal hecho en el acta conciliatoria en la cual deben indicarse,
ademas, los puntos sobre los que no hubo acuerdo. En este Ultimo caso, las
partes conservan la posibilidad de acudir a las instancias judiciales
correspondientes o continuar con los litigios pendientes, a los efectos de

ventilar los extremos sobre los que no hubo acuerdo.

Finalmente, lograda la conciliacién total o parcial, el Defensor o Defensora
enviara al Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, dentro de
los cinco dias siguientes el acta respectiva para su homologacion. El juez o
jueza debe tomar la decisidn dentro de los tres dias siguientes a la recepcion
del acuerdo conciliatorio. El acuerdo conciliatorio tiene los efectos de
sentencia definitivamente firme y ejecutoria, una vez homologado ante la

autoridad judicial competente.

o La Conciliaciéon en el Cadigo Organico Procesal Penal (COPP)

La conciliacion en COPP se encuentra regulada en el Procedimiento de
Delitos de Accién Dependiente de la Instancia de Parte, una vez abierta la
audiencia el juez llamara a un acto de conciliacién, y si ésta no prospera,
continuara el juicio oral y publico de conformidad con lo establecido en el

Articulo 409.



62

Del mismo modo, el Codigo prevé en su Articulo 428 la conciliacion en el
Procedimiento para la Reparacion del dafio y la indemnizacién de perjuicios,
que es el ejercicio de la accién civil, que se puede iniciar cuando quede firme
la sentencia condenatoria, la accidén se interpone ante el Juez Unipersonal o
el Juez Presidente que dict6 la sentencia, el Juez actia como conciliador
entre las partes; y en caso de no que no se llegue a un acuerdo conciliatorio

el Juez ordenara la continuacion del procedimiento y fijara la audiencia.

o La Conciliacion en el Coédigo de Comercio (CC)

El Codigo de Comercio consagra la figura de la conciliacién en el Juicio de
Quiebra, dentro del procedimiento de liquidacion por parte de los acreedores,
en dos supuestos, el primero estd contemplado en el articulo 962, el cual

consagra lo siguiente:

“El Tribunal convocara a los acreedores por la
prensa y por carteles, donde no hubiere
periodicos, para que se impongan del cuadro de
calificacién y hagan sus observaciones en pro o
en contra, dentro de los términos fijados en el
articulo 959.

Vencidos los lapsos para los acreedores
domiciliados en la Republica, quedara firme
respecto de ellos la calificacion que les concierne,
si no hubiere habido objecién. Si la hubiere
habido respecto de algunos créditos, el
tribunal convocara a los respectivos
interesados para conciliacion, el tercer dia, a la
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hora que sefale. Si no hubiere conciliacion se
sustanciaran y decidirdn las controversias en
juicio verbal, al cual se dara el curso legal...”

El segundo supuesto, se encuentra regulado en el articulo 1005, en los

siguientes términos:

“Terminada la calificacibn de los créditos
reclamados el juez sefialard uno de los tres
dias siguientes para tratar sobre conciliacion
respecto de los tachados; y si las partes no
concurrieren o no pudieren lograrse la
conciliacién, se abrir4 la causa a pruebas para
todas las tachas opuestas; y seguira el juicio en la
forma ordinaria del procedimiento mercantil®.
(Resaltado afiadido)

De igual manera, el Cddigo cuando regula el procedimiento mercantil hace
referencia a la conciliacion, cuando le otorga la facultad al Juez de acordar,
aun de oficio, la comparecencia personal de la partes para promover su
conciliacién, de conformidad con lo establecido en el articulo 1004, y en caso
de examen de cuentas, libros, piezas de autos, documentos o registros,
podra el juez, en cualquier estado de la causa, evitar las partes ante uno o
tres expertos, los que procuraran la conciliacion, y si no la lograren daran su

informe sobre los puntos que se les hayan sometido.
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Con relacién a la contestacion de la demanda y acto conciliatorio en las
cuestiones entre socios o0 entre accionistas y los gerentes de la compaifia por
acciones, o entre el liquidador de la compafiia y los antiguos socios y
accionistas de la misma, el referido Cdodigo prevé que cada parte debera
comparecer acompafiada de un amigo que contribuya a la conciliacion, tal y

como lo establece el articulo 1010.

o La Conciliacion en la Ley Orgéanica de la Justicia de Paz

Con referencia a dicha Ley, resulta preciso sefialar que tiene por objeto
regular todo lo relativo a la Justicia de Paz. A estos efectos, en cada division
territorial que se establezca en los Municipios habra una persona, que se
denominard Juez de Paz, que tendra por funcion solucionar los conflictos y
controversias que se susciten en las comunidades vecinales. El propésito
fundamental del Juez de Paz sera lograr la justicia del caso concreto y

garantizar la convivencia pacifica de los miembros de la comunidad vecinal.

Asi, la conciliacién es el mecanismo por medio del cual los Jueces de Paz
procuraran la solucion de los conflictos y controversias y cuando ello no fuere
posible, dichos conflictos y controversias se resolveran con arreglo a la
equidad, salvo que la Ley imponga una solucién de derecho. Los Jueces de

Paz también resolveran conforme a la equidad cuando asi lo soliciten
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expresamente las partes.

En ese orden de ideas, prevé el Articulo 7 del referido instrumento normativo,
que “los Jueces de Paz seran competentes para conocer por via de
conciliacion de todos aquellos conflictos y controversias que los interesados
le presenten, sin mas limitaciones que las derivadas del orden publico y las
que emanen de esta Ley“, con fundamento en lo cual, el Juez de Paz debe
procurar por todas las vias posibles y de manera obligatoria la conciliacion
entre los interesados, de modo que los mismos resuelvan consensualmente

sus problemas.

En lo que se refiere, a la culminacion del procedimiento conciliatorio, la Ley
sefiala que la conciliacion culminard con la firma de un acuerdo, el cual
tendra valor de sentencia y debera ser firmado por los interesados y por el
Juez de Paz. Este acuerdo establecera los derechos y obligaciones de cada
interesado y los medios y plazos para ser cumplidos, y que el mismo no sera

revisable.
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o La Conciliacién en la Ley de Reforma Parcial de la Ley para la

Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios

Ley de Reforma Parcial de la Ley para la Defensa de las Personas en el
Acceso a los Bienes y Servicios prevé la conciliacion como mecanismo
alterno para la resolucion de conflictos en su articulo 114 y siguientes, en tal
sentido, sefiala que el Instituto para la Defensa de las Personas en el Acceso
a los Bienes y Servicios (INDEPABIS), podra practicar conciliaciones de
oficio o a solicitud del denunciante en la sede del denunciado o en su propia
sede, y una vez lograda la conciliacion el funcionario actuante levantara un
acta suscrita por las partes, donde conste los términos de la misma, pone fin

al procedimiento una vez homologada por la Sala de Sustanciacion.

De igual manera, la Ley prevé que el incumplimiento del acuerdo conciliatorio
y la falta de acuerdo conciliatorio, dan lugar al inicio del procedimiento
administrativo sancionatorio previsto en el Capitulo IV del citado instrumento

normativo.
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El Arbitraje

Conceptualizacion

El arbitraje es la institucion juridica por la cual una jurisdiccion privada
conoce, en forma exclusiva y excluyente, de las controversias transigibles
sometidas a ella mediante acuerdo de arbitraje, cuya decision tiene la
autoridad de cosa juzgada. En ese sentido, sefiala Henriquez La Roche,
2000, p.37), que la institucion arbitral es una institucion juridica compuesta,
integrada por el acuerdo de arbitraje y por el proceso arbitral, elementos que
se confunden en una Unica realidad juridica, sin que haya preponderancia de

uno sobre el otro.

Por su parte, Rengel- Romberg (2004, 204), sefala que la institucién del
arbitraje es una de las mas controvertidas en el Derecho Procesal, con la
cual se sustraen las resoluciones de las controversias, o en general, los
conflictos de intereses, de los jueces naturales, que son los 6rganos del
Estado, para entregarlos a uno o mas terceros designados por las partes

interesadas, a los cuales se encomienda la decision.
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De lo afirmado por Barona (1999, 207), se interpreta que el arbitraje es una
férmula heterocompositiva de solucion de conflictos en la que interviene un

tercero imponiendo la solucion, que las partes acogen.

Para Bonnemaison (2006, 14) el arbitraje es un medio alternativo de solucion
de conflictos convenido por las partes, que les permite dirimir sus diferencias
o disputas sin acudir a los o6rganos jurisdiccionales del Estado, en ese
sentido, sefala que el compromiso previo de los interesados determina el
sometimiento de sus controversias —actuales o eventuales- a la decision de

terceros particulares (arbitros) con exclusion de la jurisdiccion del Estado.

El arbitraje “es una institucion mediante la cual las partes en conflicto pueden
pactar que sus diferencias surgidas, en materia de su libre disposicion, sean
resueltas por arbitros”, mediante un laudo con eficacia de cosa, con la
exclusion del asunto de los 6érganos jurisdiccionales, Cordon Moreno (citado

por Bonnemaison 2006, 14),

Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica del arbitraje resulta muy controvertida tanto en la

doctrina como en la jurisprudencia, en tal sentido, sefiala Mezgravis (1999,

257) que el arbitraje es una institucion que presenta simultaneamente rasgos
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contractuales y jurisdiccionales, situacion que -segun refiere- explica por qué
la doctrina al analizar la naturaleza del arbitraje se divide en tres sectores:
i) los que sostienen la Tesis Contractualista, ii) los que defienden la Tesis
Jurisdiccional y iii)) los que asumen una Posicion Ecléctica o Tesis

Intermedia..

En cuanto a la Tesis o Teoria Contractualista, sigue la tradicion civilista del
Derecho Romano e Intermedio y la doctrina de los Pandectistas, asi, para
Glick, la constitucion de un arbitro tiene lugar por medio un doble contrato:
uno entre las partes que se ponen de acuerdo en deferir la decision de su
controversia juridica a un tercero y someterse a su decision, y el otro contrato
es el concluido entre las partes de un lado y el arbitro del otro, por el cual
éste se obliga a decidir la cuestibn que le ha sido deferida y tiene la
naturaleza de un mandato o de una procura, esta forma de compromiso tiene
la naturaleza y la fuerza de un acuerdo, y que por tanto se aplican los

principios generales de la transaccion (Rengel- Romberg, 2004, 207).

De igual manera, sefala el citado autor que en la posicidon contractualista se
colocan entre otros, Wach en Alemania y Chiovenda en lItalia. Para Wach el
procedimiento arbitral no es un proceso, no es un ordenamiento coactivo ni
de tutela juridica, su fundamento esta en el arbitrio de las partes y el arbitro

no tiene jurisdiccion ni imperium, con lo cual concluye que el laudo no es una
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sentencia judicial pasada en autoridad de cosa juzgada, carece de

ejecutabilidad, que sélo puede obtenerla mediante una sentencia ejecutiva.

Por su parte, Chiovenda al tratar el compromiso arbitral dice que éste implica
una renuncia al conocimiento de una controversia por obra de la autoridad
judicial, las partes sustituyen al proceso, lo que es afin al proceso en su
figura légica, es una definicidbn de controversia mediante un juicio de otros,
pero el arbitro no es funcionario del Estado ni tiene jurisdiccién, sus
facultades derivan de la voluntad de las partes, y su decision es irrevocable
por voluntad de las partes, pero no es ejecutiva, se hace ejecutiva mediante
un acto propio del érgano jurisdiccional, con lo cual el laudo hecho ejecutivo
es elevado a nivel de acto jurisdiccional. Esa posicion contractualista es
compartida sustancialmente por Redenti, Calamandrei, Betti, Rocco y otros

juristas italianos (Rengel- Romberg, 2004, 210).

En lo que se refiere a Teoria Jurisdiccionalista el autor comentado, sefiala
gue en esta posicidén se coloca Mortara, para quien el tema debe examinarse
en relacion con el concepto de Estado Moderno, de los fines de su actividad
y en particular, de la tutela jurisdiccional de los derechos que ejercita, asi,
para Mortara el oficio jurisdiccional es una funcion de soberania, ejercido por
un poder legitimamente constituido en el Estado, sus actos poseen fuerza

imperativa y obligatoria respecto de los actos juridicos de la comunidad
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social, por tanto la magistratura o jurisdiccion ordinaria es tal 6rgano de
soberania, al contrario, los arbitros liboremente elegidos por los particulares y

los jueces de otro Estado no lo son.

No obstante ello, segun Mortara el legislador considera oportuno que pueda
sustituirse para la declaracién del derecho controvertido, la obra de los
arbitros privados o de los jueces extranjeros a aquella de los magistrados del
Estado, pero no considera, que éstos organos decisorios fuesen al mismo
tiempo dérganos de soberania, por lo cual, tanto los tribunales arbitrales como
los extranjeros, deben ser considerados “érganos impropios de la jurisdiccion
civil ordinaria”, si bien la funcion que cumplen, por el contenido y por los
efectos, da vida a actos de jurisdiccion en los confines dentro de los cuales el
ejercicio de esta funcion es atribuida a ellos. En tal sentido, segun esta
teoria, aun cuando el Estado moderno garantiza la facultad de someter la
resolucién de controversias a la decisién de terceros, ésta no adquiere la
forma de un juicio, porque no tiene fuerza coactiva, por lo que se trata de

“érganos impropios de la jurisdiccion ordinaria”.

Sobre la Teoria Intermedia, Carnelutti sefiala que la cuestion de la naturaleza
del arbitraje y del laudo arbitral, supone aclarar las nociones de potestad
jurisdiccional y del conferimiento de ésta a los arbitros, asimismo, expresa

que el arbitro es un particular cualquiera, al cual las partes no pueden



72

atribuirle potestad alguna, por lo que su decision de por si, no tiene ninguna
eficacia imperativa e igualmente el juez extranjero, quien si tiene jurisdiccion
frente al Estado al cual pertenece mas no esta provisto de ella en un Estado
diverso, pero en ambos casos, sus decisiones pueden adquirir la misma
eficacia que la decision de los jueces dotados de potestad jurisdiccional
cuando uno de éstos, en los modos prescritos por la ley, la haya sometido a

un cierto examen y se haya pronunciado respecto de ella cierta providencia.

En ese mismo sentido, Carnelutti (1955, citado por Rengel-Romberg, 2004,

212), refiere lo que a continuacion se transcribe:

“ ...tanto la decisidén del arbitro como la del juez
extranjero no pueden dejar de proceder de una
potestad jurisdiccional cuando despliegan la
misma eficacia que las decisiones pronunciadas
por un juez provisto de tal potestad, pues la
eficacia juridica del acto supone la existencia del
poder o del deber; por otra parte, la identidad de
los efectos supone la identidad de las causas; asi
pues, si estos jueces no tenian la potestad antes,
deben haberla adquirido después por virtud del
acto que ha conferido eficacia a su decision;
conferir tal eficacia sin reconocerles a ellos la
potestad, seria una contradiccién en los términos;
y ningun obstaculo se opone a tal deduccion,
puesto que, naturalmente, al conferimiento de la
potestad se le puede atribuir efecto retroactivo, ya
gue el reconocimiento se define como una
condicione iuris de la eficacia de la decision y con
ella de la potestad del juez que la ha
pronunciado”.
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Segun se ha visto, esta teoria intermedia considera que la decision del
arbitro no puede dejar de emerger de una potestad jurisdiccional, cuando
tiene la misma eficacia que las decisiones de los jueces, y se refiere a una
suerte de potestad jurisdiccional sobrevenida, que adquieren los arbitros por
virtud del acto que le confiere eficacia a su decision, es decir, que el
otorgamiento de tal potestad tiene efecto retroactivo y como consecuencia de
ello, esta posicion sigue considerando el requisito de la existencia de la
potestad jurisdiccional y la entiende presente en el arbitro por el hecho del

dictado del laudo arbitral.

En referencia a la naturaleza juridica del Arbitraje segun la doctrina
venezolana, resulta preciso sefialar que Rengel-Romberg (2004), comenta
que la funcion jurisdiccional requiere el ejercicio de una actividad continuativa
gue se manifiesta en dos momentos: el conocimiento y la ejecucion, y que si
bien se entiende que la jurisdiccion es manifestacion de la soberania en
relacion a la justicia, y por tanto corresponde ab initio al Estado, no existe en
nuestro derecho disposicién alguna, ni constitucional ni legal, que le impida al
Estado Delegar u otorgar la potestad jurisdiccional, como lo hace
efectivamente para el arbitramento.

De igual manera, sefiala que en materia de arbitraje se cumplen las dos
fases de la funcion jurisdiccional, antes mencionadas: la de conocimiento por

el Tribunal Arbitral y la de ejecucion forzosa mediante el Juez Natural, asi,
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concluye que el laudo es de naturaleza jurisdiccional. En tal sentido, expresa

que en el arbitramento no se pueden separar las dimensiones de lo

contractual y lo jurisdiccional, porque si se atiende a su origen es un contrato,

pero si se atiende a su funcidon y a sus efectos es un proceso jurisdiccional.

Por otra parte, Borjas (citado por Rengel- Romberg, 2004, 221) menciona lo

siguiente:

“El Estado conoce la validez y la legitimidad del
contratote  comprometer, pero como los
particulares no podrian, sin peligro del orden
social, ejercer por si mismo la funcidon soberana,
delegada en los Poderes Publicos, de investir a
los arbitros de la autoridad publica indispensable
para ejecutar sus funciones, ha reservado la
jurisdiccién ejecutiva a los Jueces y Tribunales
ordinarios, limitando la de los arbitros al mero
conocimiento y decisiéon de los litigios. En tal virtud
y en fuerza de las facultades que les confiere el
compromiso, los arbitros sentencian; pero
Unicamente los jueces, conforme al poder que
ejercen por ministerio de la Ley, pueden ejecutar
esas sentencias”.

En igual forma, Cuenca (citado por Rengel- Romberg, 2004, 222), sostiene

que el laudo es una manifestacion de voluntad del Estado, y sus efectos

juridicos en nada se diferencian del fallo pronunciado por los jueces oficiales,

“es una prolongacion de la actividad de la actividad jurisdiccional y alcanza

como toda sentencia autoridad de cosa juzgada”.



75

En atencion a lo expuesto, se observa que la doctrina mayoritaria ha
preferido siempre la naturaleza jurisdiccional del arbitraje y la jurisprudencia
ha apoyado constantemente tal posicion, reafirmandola en términos muy

concluyentes mediante decisiones del Tribunal Supremo de Justicia.

En tal sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
mediante Sentencia N° 1.121 de fecha 20 de junio de 2007, caso:

Distribuidora Punto Fuerte — fallo antes comentado-, expreso lo siguiente:

“...De suerte tal, que el arbitraje constituye una
excepcion a la competencia constitucional que
tienen los tribunales ordinarios del pais de
resolver, por imperio de la ley, todas las
qguerellas que les sean sometidas por los
ciudadanos a su conocimiento en uso del
derecho constitucional de la tutela judicial
efectiva de sus derechos e intereses y la
garantia de acceso a la justicia, previsto en el
articulo 26 de de de Venezuela (sic)...”
En este sentido, la doctrina comparada y nacional
es conteste, en considerar al arbitraje como un
medio de autocomposicion extrajudicial entre las
partes, quienes, mediante una voluntad expresa,
convienen de forma anticipada en sustraer del
conocimiento del Poder Judicial (acuerdo éste que
también podria ser posterior, para el Unico caso
en que, aun cuando ya iniciada una causa judicial,
acuerden someterse al arbitraje) las diferencias,
controversias 0 desavenencias que por la
ejecucion, desarrollo, interpretacion o terminacion
de un negocio juridico puedan sobrevenir entre
ellas...

En cuanto a la constitucionalizacion del
arbitraje, resulta pertinente citar la doctrina



sentada por esta Sala en su sentencia del 5 de
noviembre de 2000 (Caso: Héctor Luis Quintero
Toledo), en la cual se analiz6 el concepto de
jurisdiccion a la luz de los medios alternativos de
resolucién de conflictos previstos en el articulo
258 constitucional...

.... Ahora bien, los jueces de paz pertenecen al
sistema judicial, son o6rganos jurisdiccionales,
como lo son los arbitros y otras figuras que pueda
crear la justicia alternativa, y son jueces de
equidad, segun el articulo 3 de de de Paz, siendo
excepcionalmente jueces de derecho, conforme al
mismo articulo que reza:

(...omissis...)

No puede considerarse que esta forma (la
alternativa) de ejercicio de la jurisdiccion, esté
supeditada a la jurisdiccién ejercida por el
poder judicial, por lo que a pesar de su
naturaleza jurisdiccional, estos Tribunales
actuan fuera del poder judicial, sin que ello
signifique que este dltimo poder no pueda
conocer de las apelaciones de sus fallos,
cuando ello sea posible, o de los amparos
contra sus sentencias .

La justicia alternativa (arbitramentos, justicia por
conciliadores, etc.), es ejercida por personas cuya
finalidad es dirimir conflictos , de una manera
imparcial, autbnoma e independiente, mediante un
proceso contradictorio; produce sentencias
(articulos 45 y 46 de de de Paz) (sic) que se
convierten en cosa juzgada, ejecutables (lo que es
atributo jurisdiccional, y que aparece recogido en
el numeral 1 del articulo 9, y en los articulos 49 y
50 de de de Paz (sic), asi como en las normas
sobre ejecucion del laudo arbitral de de Arbitraje
Comercial, y en el articulo 523 del Codigo de
Procedimiento Civil), y por tanto es parte de la
actividad jurisdiccional, pero no por ello pertenece
al poder judicial, que representa otra cara de la
jurisdiccion, la cual atiende a una organizacion
piramidal en cuya cuspide se encuentra el
Tribunal Supremo de Justicia, y donde impera un
régimen disciplinario y organizativo del cual

76
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carece, por ahora, la justicia alternativa”
(Resaltado afadido).

Con respecto a este punto sobre la naturaleza juridica del arbitraje,
Mezgravis (1999, 257), sostiene que no obstante los rasgos contractuales o
los jurisdiccionales que se atribuyen al arbitraje, lo esencial es que se
comprenda que el principio que rige el Derecho de Arbitraje es “la autonomia

de la voluntad de la partes”, en tal sentido sefiala lo siguiente:

“...Por nuestra parte, ya en otro trabajo hemos
manifestado muestra inclinacion por la tesis
contractualista...No es este el momento para
justificar nuestra postura, y por ello nos
conformamos aqui con sugerir que dicha
polémica sea abordada desde una perspectiva
pragmatica como lo hace Pantale6n Prieto, al
preguntarse: ¢Qué conviene mas a aquellos que
se benefician del apogeo del arbitraje, un arbitraje
contractual-civil o un arbitraje jurisdiccional-
procesal? La respuesta me parece obvia; un
arbitraje lo mas contractual civil posible (esto es,
lo méas informal y dispositivo posible), por lo que
respecta al convenio arbitral, la designacién de
arbitros y el procedimiento arbitral en general; y lo
mas jurisdiccional- procesal posible en materia de
ejecutoriedad y eficacia de cosa juzgada del laudo
arbitral, pero sin un sistema de recursos contra
éste propio de una sentencia judicial.

Poco importa en realidad determinar si son los
rasgos contractuales o los jurisdiccionales los
gue mas destacan en la exposicidon pragmatica
antes expuesta, lo indispensable es que se
comprenda con toda claridad que el principio
rector del Derecho de Arbitraje es “la
autonomia de la voluntad de las partes®, y que



78

las normas de procedimiento de arbitraje pueden
ser libremente pactadas o relajadas por las partes,
lo cual supone obviamente que esas normas no
son de orden publico, y por ende su inobservancia
podria ser subsanada o consentida por las partes,
bien de manera expresa o bien de manera tacita.
No debe olvidarse que el sistema arbitral
deviene de la voluntad de las partes sobre
materia necesariamente disponible o en la que
cabe transaccién, y por ello el alcance que se
atribuye a los éarbitros queda determinada en
primer término por lo acordado por las
partes...”(p. 257). (Resaltado afadido)

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se concluye que la
naturaleza juridica del arbitraje depende de la visibn contractualista o
jurisdiccional que se tenga, si embargo, la nocidén que se debe tener presente
es el arbitraje es un mecanismo de resolucién de controversias que tiene su
origen en un acuerdo de voluntades de las partes involucradas, mediante el
cual convienen en someter al conocimiento de terceras personas, la
resoluciéon de sus conflictos de intereses, lo que quiere decir que, solo
compete al legislador regular el ejercicio de una facultad que ostentan las

personas en mérito de la autonomia de la voluntad.
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Caracteristicas

Sefala Mezgravis (2006, 334), al referirse a los mecanismos adjudicativos o
adversariales, que el arbitraje y el sistema judicial comparten las
caracteristicas de ser adversariales y adjudicativos, y que el rol fundamental
del tercero que interviene en estos procesos, bien se llame arbitro o juez, no
es el de contribuir con las partes para que estas logren un acuerdo que
termine con el conflicto, sino que su principal funcion es imponerles la

solucion a las partes, mediante un laudo arbitral o sentencia judicial.

En ese orden de ideas, el autor establece algunas pautas que orientan a la
seleccién del arbitraje como mecanismo apropiado para resolver una

determinada controversia, a tal efecto sefiala lo siguiente:

1.- Materias complejas o técnicas, indica que una de las grandes ventajas del
arbitraje, es que permite que las partes escojan y designen al tercero o
terceros que resolveran la controversia, en virtud de lo cual, si se trata de
una materia técnica, especializada o compleja las partes tendran la
oportunidad de seleccionar a un tribunal arbitral experto en la materia

respectiva.
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2.- Celeridad, los arbitros estdn comprometidos a dictar el laudo dentro de la
oportunidad pautada, como resultado de ello, el procedimiento es mas rapido
comparativamente con el proceso judicial en el que un juez debe admitir y

tramitar todas las acciones judiciales que sean presentadas ante su tribunal.

3.- Confidencialidad, Salvo acuerdo contraido de las partes los arbitros
tendran la obligacion de guardar la confidencialidad de las actuaciones de las
partes, de las evidencias y de todo contenido relacionado con el proceso
arbitral, de conformidad con lo establecido en el articulo 42 de la Ley de

Arbitraje.

4.- Buena fe en las posiciones, aunque no es un requisito indispensable en
las actuaciones de las partes para que pueda conducir con éxito un arbitraje,
si es en cambio la verdadera razén por la cual las partes que no han suscrito
un acuerdo de arbitraje con anterioridad a la controversia lo hagan. Cuando
las partes actian de buena fe y confian en tener la razén, demuestran interés
en que un tercero neutral y experto les resuelva la disputa, en ese tipo de
proceso existe cooperacion, cortesia, lealtad y probidad, por el contrario
cuando existe mala fe, el tribunal debe velar y procurar no brindarle a dicha
parte una excusa con que intentar atacar de nulidad el laudo al final del

proceso.
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5.- Interés en la relacién, si bien es cierto que el arbitraje es un proceso
adversarial, no es menos cierto que se desarrolla en un clima mucho menos
hostil que el judicial, pues, el simple hecho de que sea confidencial y que las
partes estén en contacto permanente y directo con las arbitros, hace que por
si solas moderen sus conductas y agresividad, y como consecuencia de la
vision tradicional que se tiene del arbitraje, como un proceso amistoso de
resolucién de controversias, quienes no pueden resolver una disputa a través
de una negociacion o mediacion y mantienen interés en conservar una

relacion les resulta aconsejable el arbitraje.

En cuanto a las caracteristicas asignadas al arbitraje por la doctrina
especializada, y que recoge Monroy Cabra (1982, citado por Bonnemaison,

2006, 17), se pueden sintetizar en las siguientes:

a) Es un verdadero proceso, en virtud de que las partes someten

su controversia a la resolucién de un tribunal arbitral.

b) Tiene origen contractual, supone la existencia de un convenio

entre las partes para sustraer la controversia a la competencia de los

tribunales ordinarios y someterla al conocimiento y decision de los arbitros.

c) Supone la creacion de un tribunal arbitral para cada caso
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controvertido, a diferencia de lo que ocurre con el tramite de las cuestiones
ordinarias, del cual conocen los tribunales permanentes que tienen

competencias especificas.

El arbitraje en Venezuela

En Venezuela el arbitraje se encontraba regulado desde el Cdédigo de
Procedimiento Civil de 1916, aunque la clausula arbitral tenia un valor
limitado, pues, en caso de negativa de la parte emplazada para formalizar el
compromiso, se ordenaba el cese del proceso arbitral, esa situacién fue
resuelta por el Cdédigo de Procedimiento Civil de 1987, el cual atribuyo
efectos vinculantes a la clausula arbitral. Sin embargo, conforme a lo previsto
por el CPC las partes tienen que acudir ante los tribunales judiciales para
lograr, la formalizacion del compromiso arbitral, es decir, antes de que los
arbitros puedan conocer la controversia, las partes tienen que acudir a los
tribunales que precisamente quieren evitar. Asimismo, el arbitraje ha tenido
un acelerado desarrollo en la Ultima década, puesto que todos los defectos
de la regulacién contenida en el CPC en material arbitral fueron corregidos
por la Ley de Arbitraje Comercial de 1998, normativa que coloca a Venezuela

dentro de la moderna corriente mundial.
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En este orden de ideas, la exposicion de motivos del Proyecto de Ley de
Arbitraje Comercial, sefiala que éste se inspira en la reconocida Ley Modelo
elaborada por la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (UNCITRAL) el 21 de junio de 1985, con el fin de aportar una
guia a los distintos paises a la hora de que estos se planteasen la reforma de
sus respectivos sistemas de arbitraje comercial internacional; como su propio
nombre lo indica se trata de una Ley Modelo susceptible de modificaciones
por parte de los Estados, dicha Ley se articula sobre el principio pleno de
autonomia de las partes que son, en ultima instancia, las que deciden acudir
al arbitraje, organizandolo de la forma que estimen mas conveniente a sus

intereses (Barona, 1999, p.115).

o El Arbitraje en el CPC

Establece el articulo 608 del CPC que “Las controversias pueden
comprometerse en uno 0 mas arbitros en namero impar, antes o durante el
juicio, con tal de que no sean cuestiones sobre estado, sobre divorcio o
separaciéon de los conyuges, ni sobre los demas asuntos en los cuales no

cabe transaccion®.

Asimismo, el Codigo regulé dos aspectos relevantes en cuanto al arbitraje,

por una parte, el referido al compromiso arbitral, con relacion al cual expresa
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que si las partes estuvieren ya en juicio, se formalizara en el expediente de la
causa, y en él deberan expresar las partes las cuestiones que cada uno
someta al arbitramento, si no constaren ya en el juicio; el nimero y nombre
de los arbitros, el caracter de éstos, las facultades que les confieran y lo
demas que acordaren respecto del procedimiento, en caso contrario -fuera
de juicio- las partes establecerdan el compromiso arbitral por instrumento
auténtico, en el cual conste todo cuanto expresa este articulo. Atendiendo a
lo expuesto, se observa que el compromiso arbitral contiene en si la
formalizacién, y que ésta consiste en establecer los términos con base en los

cuales se celebraré el arbitraje.

Por la otra, en su articulo 609 hace mencién a la Clausula Compromisoria, en

referencia a la cual establece lo siguiente:

“Si  existiere clausula compromisoria, las
partes formalizaran el compromiso siguiendo
en un todo las exigencias establecidas en el
Articulo anterior; pero si alguna de las partes se
negare a formalizarlo, la otra podra presentar el
instrumento publico o privado en el cual conste la
obligacion de comprometer al Tribunal que deba
conocer o esté conociendo de la controversia,
expresando las cuestiones que por su parte quiera
someter al arbitramento. Presentado dicho
instrumento, el Tribunal ordenara la citacion de la
parte renuente para que conteste acerca del
compromiso en el quinto dia siguiente, en
cualquier hora de las fijadas en la tablilla a que se
refiere el Articulo 192. La citacidon se practicara
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mediante boleta, a la cual se anexara copia de la
respectiva solicitud y del documento que contenga
la clausula compromisoria. (Resaltado afiadido)

Ahora bien, la norma transcrita prevé que en el caso de la existencia de una
clausula compromisoria, las partes tienen la carga de formalizarla, con lo cual
se puede abrir un procedimiento para establecer su validez. En
consecuencia, las partes tienen la obligacion de acudir los tribunales
judiciales para lograr, la formalizacién del compromiso arbitral, en tal sentido
expresa Henriguez La Roche (2004, 10), que el Cddigo partiendo del
principio pacta sunt Servanda, implementa un incidente previo para
establecer la obligacién de comprometer y su alcance y le otorga facultades
a los arbitros para dilucidar las discrepancias sobre los términos del
compromiso. En mejores circunstancias la Ley de Arbitraje Comercial, unifica
los términos de compromiso y clausula compromisoria a que hacia referencia
el Codigo cuando establece “el acuerdo de arbitraje”, entendido como un
documento compromisorio que contiene en si la formalizacion del

compromiso.

Asi, establecida la validez de la clausula compromisoria, el citado procedera
a expresar las cuestiones que por su parte quiera someter al arbitramento, y
cumplido este requisito, se seguira el procedimiento previsto en el articulo

610, pero si el citado no compareciere, se tendra por valida la clausula
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compromisoria, y los arbitros resolveran la controversia ateniéndose a las
cuestiones sometidas al arbitraje por el solicitante y los arbitros se atendran
también a esta regla, si en los casos previstos en el articulo 613 el citado no
expresare las cuestiones que quiera someter al arbitramento en las

oportunidades alli fijadas.

Por otra parte, el Cddigo en su articulo 618 sefiala que los arbitros son de
derecho o arbitradores. Los primeros deben observar el procedimiento legal,
y en las sentencias, las disposiciones del Derecho y el Codigo exige que
sean abogados en ejercicio. Los segundos procederan con entera libertad,
segun les parezca mas conveniente al interés de las partes, atendiendo

principalmente a la equidad.

Las partes pueden indicar a los arbitros de derecho, las formas y reglas de
procedimiento que deban seguir y someter a los arbitradores a algunas
reglas de procedimiento. A falta de esta indicacion los arbitros de derecho
observaran el procedimiento legal correspondiente, y si en el compromiso no
se indica de alguna manera el caracter de los arbitros, se entiende que son

arbitradores.
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o El Arbitraje en la Ley de Arbitraje Comercial

La Ley de Arbitraje Comercial publicada en Gaceta Oficial N° 36.430 de
fecha 7 de abril de 1998, establece que se aplica al arbitraje comercial “sin
perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente”, conforme a lo
dispuesto en su articulo 1, regulacién que supone de suyo que, frente a una
situacion de discrepancia entre las normas contentas en dicha Ley y un
tratado multilateral o bilateral vigente, se aplicaran con preferencia las

contenidas en tales tratados.

Con respecto a la conceptualizacion del "acuerdo de arbitraje”, la Ley
expresamente sefala en su articulo 5 que “es un acuerdo por el cual las
partes deciden someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una relacion juridica
contractual o no contractual” y que puede consistir en una clausula incluida

en un contrato, o en un acuerdo independiente.

Ahora bien, con ocasién del acuerdo de arbitraje las partes se obligan a
someter sus controversias a la decision de arbitros y renuncian a hacer valer
sus pretensiones ante los jueces, con lo cual el acuerdo de arbitraje es

exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria.
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En ese sentido, Barona (1999,221), sefiala que es comunmente aceptado
por la doctrina que el convenio arbitral produce un doble efecto: el efecto
positivo -exclusivo-, que implica la obligacién de las partes de someter la
solucion de las controversias que puedan surgir entre ellas al arbitraje, y un
efecto negativo -excluyente-, que consiste en la sustraccion de la

controversia del conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales.

¢ Clasificacion del Arbitraje

En referencia a su clasificacion la Ley establece que el arbitraje puede ser
institucional o independiente. Es arbitraje institucional el que se realiza a
través de los centros de arbitraje a los cuales se refiere esta Ley, o los que
fueren creados por otras leyes. Es arbitraje independiente aquel regulado por

las partes sin intervenciéon de los centros de arbitraje.

Cabe agregar, que en cuanto a las reglas aplicables en el arbitraje
independiente la ley sefala, que cuando las partes no establezcan sus
propias reglas se aplican las reglas contenidas en dicho texto normativo, de
igual manera, consagra que esas reglas podran aplicarse a un arbitraje

institucional, si asi lo estipulan las partes.
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En lo que se refiere al arbitraje institucional, la Ley prevé que las camaras de
comercio y cualesquiera otras asociaciones de comerciantes, asi como las
asociaciones internacionales existentes, las organizaciones vinculadas a
actividades economicas e industriales, las organizaciones cuyo objeto esté
relacionado con la promocion de la resolucion alternativa de conflictos, las
universidades e instituciones superiores académicas y las demas
asociaciones y organizaciones creadas con posterioridad a su entrada en
vigencia y que establezcan el arbitraje como uno de los medios de solucion

de las controversias, podran organizar sus propios centros de arbitraje.

Asimismo, establece dicho texto normativo que en el arbitraje institucional
todo lo concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo las notificaciones,
la constitucion del tribunal, la recusacion y reemplazo de arbitros y la
tramitacién del proceso, se regird de conformidad con lo dispuesto en el
reglamento de arbitraje del centro de arbitraje al cual las partes se hayan

sometido.

e Materia objeto de Arbitraje

Sobre la materia susceptible de ser sometida a arbitraje, la Ley sefiala que

“‘Podran someterse a arbitraje las controversias susceptibles de transaccion
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que surjan entre personas capaces de transigir‘, y exceptua las siguientes

controversias:

a) Que sean contrarias al orden publico o versen sobre delitos o faltas,
salvo sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en tanto ésta no hubiere

sido fijada por sentencia definitivamente firme;

b) Directamente concernientes a las atribuciones o funciones de

imperio del Estado o de personas o entes de derecho publico;

c) Que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas;

d) Relativas a bienes o derechos de incapaces, sin previa autorizacion

judicial; y

e) Sobre las que haya recaido sentencia definitivamente firme, salvo
las consecuencias patrimoniales que surjan de su ejecucién en cuanto
conciernan exclusivamente a las partes del proceso y no hayan sido

determinadas por sentencia definitivamente firme.



91

e Clasificacion de los arbitros.

Se observa que la Ley los clasifica en igual forma que el CPC, en efecto
prevé su articulo 8 que los arbitros pueden ser de derecho o de equidad. Los
primeros deberdn observar las disposiciones de derecho en la
fundamentacion de los laudos. Los segundos procederan con entera libertad,
segun sea mas conveniente al interés de las partes, atendiendo
principalmente a la equidad. Si no hubiere indicacién de las partes sobre al
caracter de los arbitros se entenderd que decidiran como arbitros de
derecho, asimismo, la Ley sefiala que los arbitros tendran siempre en cuenta

las estipulaciones del contrato y los usos y costumbres mercantiles.

e Procedimiento Arbitral

En la primera audiencia se leera el documento que contenga el acuerdo de
arbitraje y las cuestiones sometidas a decision arbitral, y se expresaran las
pretensiones de las partes, estimando razonablemente su cuantia. Las
partes podran aportar, al formular sus alegatos, todos los documentos que
consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras pruebas

que vayan a presentar.
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Posteriormente, el tribunal arbitral realizard las audiencias que considere
necesarias, con o sin la participacion de las partes, y decidira si han de
celebrarse audiencias para la presentacion de pruebas o para alegatos
orales, o si las actuaciones se sustanciaran sobre la base de documentos y
demas pruebas presentadas, en igual forma, no se admiten incidencias. Los
arbitros deberan resolver sobre impedimentos y recusaciones, tacha de
testigos y objeciones a dictamenes periciales y cualquier otra cuestion de

naturaleza semejante que pueda llegar a presentarse.

El procedimiento arbitral culmina con un laudo, el cual sera dictado por
escrito y firmado por el arbitro o los arbitros miembros del tribunal arbitral,
éste debera ser motivado, excepto que se haya pactado lo contrario, el
mismo sera de obligatorio cumplimiento y tiene caracter vinculante desde el
mismo momento de su notificacion a las partes, pues, para el ordenamiento
juridico venezolano, el laudo arbitral debe ser reconocido y cumplido como si
se tratara de una sentencia judicial venezolana, independientemente del pais

en que haya sido dictado.

Por otra parte, resulta oportuno mencionar que el tribunal arbitral carece de

atribuciones para hacer cumplir coactivamente su propio laudo arbitral, con lo
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cual si la parte vencida no cumple voluntariamente el laudo, el vencedor
debe solicitar la ejecucion forzosa ante el Tribunal Judicial de Primera
Instancia que hubiere sido competente para conocer la controversia sometida
a arbitraje. En consecuencia, de las dos fases que comprende la jurisdiccion,
los arbitros tienen atribuida la de conocimiento pero no la de ejecucion

forzosa que es privativa de los tribunales judiciales (Mezgravis, 1999, 269).

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se concluye que la
conciliacion y el arbitraje al igual que la mediacién, como mecanismos
alternos para la resolucion de controversias, forman parte del Sistema de
Justicia venezolano, de conformidad con lo establecido en el articulo 253 de
nuestro Texto Constitucional, y corresponde al legislador en ejecucién del

mandato contenido en el articulo 258, promover su utilizacién.

En ese sentido, las normas citadas revelan la importancia que el
constituyente de 1999 dio a los medios alternativos para la solucién de
conflictos, como parte integrante del sistema de justicia; con lo cual el
legislador tiene que ejercer su iniciativa legislativa en esta materia y ha de
procurar, a través de dicha iniciativa, el desarrollo y eficacia del arbitraje, la
conciliaciéon, la mediacion y demas medios alternativos de solucion de

conflictos, todo ello con el objeto de que el Estado los fomente y los
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promueva sin perjuicio de las actividades que en tal sentido puedan
desarrollar las academias, universidades, camaras de comercio y la sociedad

civil en general.

Asimismo, siendo que la administracion de justicia no es monopolio exclusivo
del Estado, aunque solo éste puede ejercer la tutela coactiva de los
derechos, es decir, la ejecucion forzosa de las sentencias, incorpora al
sistema de justicia a los ciudadanos que participan en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional integrando jurados o cualquier otro mecanismo que la

ley prevea.

De esta manera, nuestra Constitucion amplié el sistema de justicia con la
inclusion de métodos alternos al de la justicia ordinaria que ejerce el poder
judicial, y dicha ampliacion implica, un desahogo de la justicia ordinaria que
estd sobrecargada de asuntos pendientes de decision, y propende al logro
de una tutela jurisdiccional verdaderamente eficaz, célere y ajena a
formalidades innecesarias. Pues, a través de mecanismos alternos al del
proceso judicial, se logra el fin del Derecho, como lo es la paz social, en
perfecta conjuncién con el Poder Judicial, que es el que mantiene el
monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, por ende, de la ejecucién

forzosa de la sentencia.
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A ese vision objetiva de los medios alternativos de solucion de conflicto, se
puede agregar una vision subjetiva, en el sentido de que dichos medios, en
tanto integran el sistema de justicia, se encuentran vinculados con el derecho
a la tutela jurisdiccional eficaz que recoge el articulo 26 cuando
expresamente sefala lo siguiente: “toda persona tiene derecho de acceso a
los 6rganos de administracién de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos y difusos, a la tutela judicial y a obtener con
prontitud la decision correspondiente”, y corresponde al Estado garantizar
una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea, transparente, auténoma,
independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas y
sin formalismos o reposiciones inutiles, asi, se puede afirmar que el derecho
fundamental a la tutela jurisdiccional eficaz entrafia un derecho fundamental
a la posibilidad de empleo de los medios alternativos de resolucion de

conflictos, entre ellos la mediacion, la conciliacion y el arbitraje.
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CAPITULO IV

EFICACIA DE LA MEDIACION RESPECTO DE OTROS MEDIOS
ALTERNATIVOS PARA LA RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

e Ventajas de la aplicacion de la Mediacion respecto de la
aplicacién de la Conciliacién

Segun se ha visto, si bien es cierto, que la mediacién y la conciliacion tienen
caracteristicas que las asemeja profundamente puesto que son sistemas no
adversariales, confidenciales, rapidos y econémicos de resolver conflictos,
no es menos cierto, que son en verdad diferente. Con relacién a este punto,
resulta preciso sefialar que Barona (1999, 79), al explicar las bondades de la
mediacién comparativamente con la conciliacion, refiere que en la actualidad
la conciliaciébn no goza de las simpatias de los americanos, quienes -segun
comenta la autora- prefieren someterse a un mediador antes que pretender
gue un tercero les concilie, asi, frente a los mediadores que tratan de aunar
esfuerzos por conseguir que las partes lleguen a un acuerdo, en la
conciliacion el tercero interviene, mas no incita activamente a animar a las

partes a alcanzar el acuerdo al conflicto suscitado, puesto que su funcion
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esta dirigida a reunir a las partes o en transmitir entre ellas los mensajes o
las informaciones. En efecto, la utilizaciéon de la mediacion respecto de la

conciliacion, presenta las siguientes ventajas:

*En la conciliacion el tercero pretende que las partes alcancen el acuerdo
entre ellas pero no se adoptan medidas persuasivas, integradoras e incluso
disuasorias que tiendan a concretar y, en su caso, posibilitar una solucion
de consenso entre ellas, por su parte la mediacion implica la utilizacion de
éstas técnicas expuestas y la facultad de persuasiéon con el fin de proyectar
en un procedimiento en muchos casos mas lento la participacién activa de
las partes en la busqueda de la solucién que, desde la cesion de intereses
contrapuestos, lleve a una posicion comun que, en todo caso, implique una
desaparicion, o cuanto menos suavizacion, del conflicto existente. (Barona,

1999, 81).

En este sentido, la participacién activa que ejerce el mediador en el proceso
de mediacion le permite presentar a las partes posibles formulas de arreglo,
gue sean mutuamente favorables y que conlleven a la resolucién del

conflicto.

*La mediacion permite encontrar soluciones basadas en sentido comun,

produce acuerdos creativos, asimismo, se argumenta en su favor, que
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genera decisiones mas flexibles y adaptadas al caso concreto, por el
contrario la conciliacion se configura por la aceptacién total de una parte a
las pretensiones de la otra, lo cual en el fondo produce allanamiento; bien
una renuncia igualmente total, supuesto que, en esencia, entrafiara un

desistimiento.

* Sefiala Hoet (2005, 73) que la mediacién puede resolver una diversidad
mayor de conflictos, aun aquellos que no entran dentro de la competencia

del poder judicial.

*La mediacién puede ser voluntaria y en ese sentido amistosa para las
partes, quienes confian a un tercero la posibilidad de resolver sus
controversias, por su parte, la conciliacién por lo general se presenta como
un modo de resolver controversias en procedimientos judiciales o
administrativos pero generalmente esta prevista en un texto normativo o es

una facultad del juez.

*El tercero en la mediacion, es decir, el mediador no tiene que ser
necesariamente un experto en derecho, por el contrario el conciliador

deberia tener conocimientos juridicos.
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e Ventajas de la aplicacion de la Mediacion respecto de la
aplicacion del Arbitraje

* La mediacion es un mecanismo de autocomposicion procesal, en el cual un
tercero neutral e imparcial trata de avocar a las partes que tienen un
conflicto, a efectos de que lleguen a un acuerdo que es producto de sus
voluntades y que resuelva la disputa, por otra parte, el arbitraje es un
mecanismo adversarial y adjudicativo, en el cual el rol fundamental del

tercero es imponerle la solucién a las partes a través de un laudo arbitral.

* Como consecuencia de ello, las partes en el proceso de mediacidon
conservan la responsabilidad y el control respecto de la controversia y no

transfieren el poder de toma de decisiones.

*En el arbitraje, el resultado se determina de conformidad con una norma
objetiva, la ley aplicable, mientras que en la mediacién cualquier resultado
se determina por voluntad de las partes, con lo cual, al decidir acerca de un
resultado, las partes pueden tomar en cuenta una serie mas amplia de
normas, y en particular, sus intereses respectivos. Por ello, se dice que la
mediacidon es un procedimiento basado en intereses, mientras que el

arbitraje es un procedimiento basado en derechos. El hecho de tener en
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cuenta sus intereses también significa que las partes pueden decidir del
resultado por referencia a su futura relacion mas bien que Uunicamente por

referencia a su conducta pasada.

* Asimismo, en la mediacion, una parte debe convencer a la otra negociar
con ella, puesto que el resultado debe ser aceptado por ambas partes y no
decidido por el mediador, y en el arbitraje una parte debe convencer al
tribunal de arbitraje de lo justificado de su causa. Dirige sus argumentos al

tribunal y no a la otra parte.

*La mediacion es un procedimiento mas informal que el arbitraje.

*Con la mediacion busca precaver un litigio y el arbitraje tiene por objeto

resolver un litigio.

*La experiencia en procesos de mediacion tiene un alto indice de éxito,
habida cuenta de su naturaleza no vinculante y aun cuando las partes no
logren llegar a una solucion, no obstante ello, al terminar el procedimiento
han obtenido una mayor comprension de la controversia o, por lo menos,
han logrado circunscribir la controversia a su verdadera dimension, en tal

sentido, iniciar un procedimiento de mediacidbn supone pocos riesgos,
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porque las partes siempre tienen el control de la controversia. Cada parte
puede poner término a la mediacion en cualquier momento, cuando estime
gue no avanza el procedimiento, que el procedimiento es muy oneroso o
gue la otra parte no actia de buena fe. Por lo tanto, el compromiso de las
partes con la mediacidbn es revocable en cualquier momento, por el

contrario el Arbitraje siempre concluye con un laudo arbitral.
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CAPITULO V

FUNCIONAMIENTO DE LA FIGURA DE LA MEDIACION EN OTROS
PAISES

e En Estados Unidos

El origen y evolucion de la Mediacion, se encuentra estrechamente vinculado
al origen moderno de los métodos alternativos para la resolucién de
controversias, el cual se ubica en los Estados Unidos de América, pais que
ha liderado el denominado movimiento de ADR (Alternative Dispute
Resolution) en todo el mundo seguido por Canada y Australia. (Castillejo,
2003, 73). Segun la referida autora, en los Estados Unidos pueden seguirse

tres etapas en su evolucion, las cuales se mencionan a continuacion:

a) Aparicion del Movimiento: En Estados Unidos, desde 1970 este
movimiento se presentdé como una alternativa al proceso judicial, no tenia un
contenido preciso y respondié a la lucha por los derechos civiles de las
décadas de 1960 y 1970. En 1972, el Servicio de Relaciones de la
Comunidad del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, recurrio a la
utilizacién de mediadores para asistir a las partes en conflictos civiles en la

comunidad. En ese momento la preocupacion por el aumento del costo y la
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demora del sistema judicial estaba ya instalada en la sociedad. Un grupo de
abogados vy juristas cre6 una comision, en el sentido de establecer un centro
de resolucién de conflictos al que debian ser dirigidas las partes segun la
naturaleza del conflicto, y dicha comisién recomendé la realizacion de un

programa piloto con fondos publicos utilizando la mediacion y el arbitraje.

En 1976 se cred el Programa San Francisco Community Boards, era un
programa de Mediacidon con mediadores voluntarios, entrenados de forma
especial, para posibilitar las soluciones mas ajustadas a las necesidades de
las partes, el renacimiento de comunidades locales y el favorecimiento de
relaciones a largo plazo; sin embargo, el programa no tuvo éxito y estuvo
seguido por programas ad honorem mediante la creacibn de centros

vecinales que prestaban servicios de mediacion en pequefias causas civiles.

b) Crecimiento de los Nuevos Métodos: Asi, en los afios 80 las ventajas
justificadas del empleo de los métodos alternativos para la resolucién de
conflictos, tales como: la reduccion del numero de casos en los tribunales, la
reduccién del tiempo y dinero para las partes, lograr acuerdos rapidos en
conflictos que afectaban a la comunidad o a la familia y el aprendizaje sobre
como solucionar conflictos sin el uso de la violencia o la justicia, entres otros,
impulsaron acciones a favor del conocimiento y divulgacion de estos

meétodos. Resulta importante sefalar, entre tales acciones el apoyo
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econdémico a la Mediacion como proceso preferido para la resolucién de
conflictos, y el establecimiento de programas conducidos por los tribunales y

servicios de mediacion en forma gratuita.

c) Institucionalizacion: Los afios 90 marcaron el paso de la etapa
experimental a la institucionalizacion de estos métodos, debido a que el
Congreso de los Estados Unidos de América impuso a todas las Cortes
Federales la implementacion y uso de los procedimientos de resolucién de
conflictos, y se extendi6 a casos de familia, mala praxis, laborales y
ambientales, asi como también, en materia contractual, con la inclusién de
clausulas que preveian la Mediacion o el Arbitraje para los conflictos que
pudieran surgir en la interpretacion o incumplimiento. De igual manera,
comenzaron a ser estimulados también por parte de los tribunales, asi, por
ejemplo la Corte Suprema de Columbia establecio los tribunales multipuertas,
donde el personal recomendaba -segun el caso- diferentes procedimientos
para la resolucion de conflictos. En muchos Estados se convirtié en la etapa

previa para los casos de familia como tenencia o visitas.

Por otra parte, estos procedimientos llegaron a la Administracion publica,
pues, en 1990 el Congreso de los Estados Unidos aprobé dos leyes que
determinaban el aumento de los métodos alternativos por agencias

federales, y en 1991, el presidente Bush resolvié mediante la orden ejecutiva
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12.278, dirigida a todos los consejeros de litigios federales, que bajo
circunstancias apropiadas deberian sugerir métodos alternativos para la
resolucién de controversias a las partes privadas y también para resolver
reclamos contra los Estados Unidos. Asimismo, fuera del sistema legal, estos
métodos también recibieron especial atencion, pues, en muchas escuelas
existen programas de mediacidén para entrenar a los alumnos a resolver los
conflictos con sus pares y la resolucion de conflictos es parte del curriculo

escolar obligatorio en muchos Estados.

Finalmente, Cueto Rua (1991, citado por Castillejo, 2003, 77), explica que en
los Estados Unidos existe una gama amplia de métodos alternativos, ademas
de los ya conocidos, como la negociacién, la mediacion y el arbitraje, los
cuales resultan llamativos por la creatividad puesta en ellos, en tal sentido
sefiala al Minijuicio, y lo define como un proceso hibrido entre la mediacion y
el arbitraje, que consiste en un debate privado y confidencial donde, frente a
un panel integrado por representantes de las partes con capacidad de decidir
y un tercero neutral que actia como moderador, los abogados de las partes
exponen su vision del conflicto. Una vez concluido el debate, los
representantes se retiran y deciden conciliar o continuar con la controversia,
resulta eficaz por cuanto, en ese momento, las partes toman conocimiento de
los argumentos que favorecen a la otra parte directamente desde los

interesados y no sélo por medios de sus propios abogados.
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e En Espaina

Espafia a pesar de no poseer una cultura o tradicion de Mediacion, en los
ultimos afios se han desarrollado iniciativas para fomentar y difundir la
Mediacién, como préactica para la resolucion de conflictos, se crea asi, la
Asociacion para la Promocién de la Mediacion en Espafia (APME), cuyo
objetivo es difundir la practica de la Mediacibn, como conjunto de
conocimientos y técnicas especificas desarrolladas a través de una actividad
profesional, siendo significativa la labor que se ha desarrollado en el sector

familia (Barona, 1999, 177).

Sobre al particular, sefiala Conforti (2009), que en Europa el respaldo a la
mediacién se encuentra en la Recomendacién N° R (98) 1 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, por la cual se aconseja, o recomienda a los
estados miembros la implementacion de este método alternativo de
resoluciéon de conflictos de forma colaborativa y amistosa de modo tal, que se
garanticen o aseguren las futuras relaciones interpersonales con miras o
expresa mencion a la relaciones personales entre padres e hijos. Como
consecuencia de ello, se han dictado distintas leyes en Espafa en las
distintas comunidades autébnomas, las cuales recogen la idea de que la vida

familiar no se termina, no se disuelve con la separacion o el divorcio, sino
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gue evoluciona o cambia hacia nuevas formas de inter-relacién entre todos

los integrantes de la familia y no solo de los conyuges.

En tal sentido, el citado autor menciona las distintas leyes autonémicas sobre
Mediacion Familiar existentes en Espafia, cuyo objeto en comudn es fijar el
marco inicial a fin de prevenir o minimizar los conflictos intrafamiliares, a
evitar la apertura de procedimientos judiciales de caracter contencioso y
ademas de promover, administrar, y facilitar el acceso de la ciudadania a la
Mediacion Familiar, es decir, que otras ramas de la mediaciébn no estan

comprendidas dentro de las mismas. Asi, sefiala las siguientes Leyes:

e Ley de Mediacién de Catalufia, Ley 1/2001, de 15 de marzo

e Ley de Mediacion de Valencia: Ley 7/2001, de 26 de noviembre

e Ley de Mediacion de Galicia: Ley 4/2001, de 31 de mayo

e Ley de Mediacion de Canarias: Ley 15/2003, de 8 de abril

¢ Ley de Mediacion de Castilla La Mancha: Ley 4/2005, de 24 de mayo
e Ley de Mediacion de Castillay Lebn: Ley 1/2006, de 6 de abril

e Ley de Mediacion de Islas Baleares: Ley 18/2006, de 22 de noviembre
e Ley de Mediacién de Madrid: Ley 1/2007, de 21 de febrero

e Ley de Mediacion de Asturias: Ley 3/2007, de 23 de marzo

e Ley de Mediacion de Euskadi: Ley 1/2008, de 8 de febrero
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e Ley de Mediacion de Andalucia: Ley 1/2009, de 1 de febrero

e En Francia

En Francia, El CAdigo de Procedimientos Civiles tiene prevista la Mediacion.
Conforme a su normativa el juez puede enviar la causa a mediacion , para lo
cual si las partes estan de acuerdo se les otorga un plazo, sino se llega a un
acuerdo el mediador lo informa al juez y la causa continua. ElI Colegio
Profesional de Abogados de Paris ha realizado su propia contribucion al
establecer un regulacién para la mediacion que combina las ventajas de la
mediacién con la seguridad que otorga el seguimiento por el poder judicial.
También en el d&mbito comercial, la Camara de Comercio e Industrias de
Paris ha creado el Centro de Mediacion y Arbitraje de Paris y las partes
pueden elegir el método para resolver sus conflictos dentro de ese centro.

(Castillejo, 2003, 83)

Por otra parte, en el afio 1995 entr6 en vigencia la Ley de Mediacion
Procesal, que modifica el articulo 131 del Cddigo de Procedimiento Civil e
introduce expresamente la Mediacion, figura que al igual que la Conciliacién

constituyen un proceso previo y obligatorio antes de iniciar el juicio. Al
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respecto, Hoet- Linares (2005, 68) sefiala que la figura del mediador,
instaurada en Francia mediante la ley antes citada, esta inspirada en el
ombudsman sueco, cuya funcidbn es hacer recomendaciones a la
administracion sobre coémo habria de resolverse la disputa, sin facultades
para obligarla, siendo creada la figura del mediador en Francia desde la Ley
del 3 de enero de 1973, y sin darle el titulo de Defensor de los Derechos del
Hombre, actuaba como intercesor gracioso entre el ciudadano y la

Administracion

* En Argentina

En América Latina, la utilizacion de los métodos  alternativos para la
resolucién de controversias, también se ha tenido lugar en desde hace
algunos afos, siendo significativo el caso de Argentina, cuyo legislador
promulgé la Ley 24.573 sobre Mediacién y Conciliacion, en fecha 25 de
octubre de 1995 y su Reglamento aprobado por Decreto 1021 del 28 de
diciembre de 1995, y cuya ultima modificacion se hizo mediante Decreto
91/98 de fecha 29 de enero de 1998. En la mencionada ley se instituy6 el
régimen de Mediacidon obligatoria como requisito previo, a la iniciacion de
todo juicio, con la finalidad de promover la comunicacién directa entre las

partes para lograr la solucidn extrajudicial de la controversia.
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Al respecto, Caivano et al. (2006, 290) refieren que la Ley 24.573 es la
consecuencia de la politica disefiada por el gobierno para solucionar la crisis
judicial y que su antecedente normativo es el decreto 1480/92, mediante el
cual se declaré de interés nacional la institucionalizacién y desarrollo de la
mediacion se encomendd al Ministerio de Justicia la formulacion de
Proyectos legislativos, asi como dictar normas reglamentarias para el
funcionamiento de la institucion; de igual manera, dicho decreto cre6 un
Cuerpo de Mediadores, consagro los principios béasicos de la mediacion,
encomendo al Ministerio de Justicia la formulacién de un Programa Nacional
de Mediadores y cre6 una comision a efectos de formular el proyecto

nacional de mediacion.

e En Colombia

De especial significacion, ha sido también la labor que en Colombia se ha
llevado a cabo en materia de métodos alternativos, tan es asi, que en el
Texto Constitucional Colombiano de 1991, se incorpora la figura de los
arbitros y conciliadores en derecho y en equidad, se cred la institucion del
Juez de Paz, esta filosofia sobre la utilizacion de Métodos Alternativos, fue
desarrollada mediante la promulgacion de la Ley 23, que establecié entre
otros aspectos importantes, la obligacion para que las Facultades de

Derecho crearan Centros de Conciliacion gratuitos, el establecimiento como
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requisito de procedibilidad para demandar ante la justicia laboral, la
Conciliacion ante los Inspectores del Trabajo y la ampliacion de las

facultades de conciliacion de los defensores de familia.

De igual manera, en el afio 2001, se promulgoé la Ley 640, que establecio la
Conciliacién -extrajudicial- como requisito de Procedibilidad para acudir a la
justicia ordinaria, mecanismo que comenzo a regir en enero de 2002 para las
demandas contencioso- administrativas, civiles, laborales y de familia.

(Giraldo, 2004, 27).

Ahora bien, resulta preciso mencionar que la conciliacion en los términos de
la referida Ley se usa como sinénimo de “mediacion®, tal apreciacion se
desprende del andlisis del articulo 8 del referido texto normativo, que prevé

como obligaciones del conciliador las siguientes:

“Articulo 8°. Obligaciones del conciliador. El
conciliador tendra las siguientes obligaciones:

1. Citar a las partes de conformidad con lo
dispuesto en esta ley.

2. Hacer concurrir a quienes, en su criterio, deban
asistir a la audiencia.

3. llustrar a los comparecientes sobre el objeto,
alcance y limites de la conciliacién.

4. Motivar a las partes para que presenten
formulas de arreglo con base en los hechos
tratados en la audiencia.

5. Formular propuestas de arreglo.

6. Levantar el acta de la audiencia de conciliacion.
7. Registrar el acta de la audiencia de conciliacion
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de conformidad con lo previsto en esta ley.

Paragrafo. Es deber del conciliador velar porque

no se menoscaben los derechos ciertos e

indiscutibles, asi como los derechos minimos e

intransigibles.” (Resaltado afiadido)
Como puede observarse, la Ley atribuye al conciliador la obligacion de
“‘motivar a las partes para que presenten formulas de arreglo®, asi como
también la obligacion de “formular propuestas de arreglo®, siendo ésta ultima
actividad la nota caracteristica o distintiva que corresponde a la figura del
“‘mediador”, en efecto, la diferencia entre la conciliacion y la mediacion, radica
basicamente en el grado de intensidad en la participacion del tercero
(conciliador o mediador), por lo tanto, en la mediacién el tercero -mediador-
puede utilizar técnicas persuasivas, integradoras e incluso disuasorias y
puede formular propuestas de arreglos si las partes lo piden, ideando
soluciones creativas que cubran sus respectivas necesidades, por esta razon

se concluye que la conciliacion tal y como ha sido consagrada en la

legislacion colombiana se usa como sinébnimo de mediacion.

Del analisis del funcionamiento de la figura de la mediacién en derecho
comparado, se observa que el problema del sistema estatal de
administracion de justicia no es nuevo, ni tampoco es exclusivo de
Venezuela ni de los paises antes referidos, pues, la demora ocasionada por

el exceso de causas pendientes, la complejidad de las materias sometidas a
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los magistrados, la rigidez de las normas procesales, y en ocasiones el
abuso de éstas por parte de los abogados, reflejan una dificultad que es
comun en la mayoria de los tribunales del mundo entero, por ello, resulta
necesario generar modelos alternativos que permitan descomprimir los
tribunales de justicia, sin tener que recurrir necesariamente a ellos, en tal
sentido la mayoria de los paises han emprendido ese camino hacia la
utilizacién de sistemas mas econdmicos, rapidos y eficaces de resolucion de

conflictos tales como la mediacion.

En conclusion, la mediacion como mecanismo alterno de resolucion de
controversias en la que un tercero imparcial asiste a las partes para que
éstas acepten un acuerdo reciprocamente aceptable, ha sido considerado
por los Gobiernos como un mecanismo util para responder a las realidades
del colapso de sus sistemas judiciales, y por ello, la han institucionalizado
mediante su incorporacion en Leyes, sin perjuicio de su utilizacién voluntaria
cuando las partes lo consideren apropiado, y Venezuela no ha quedado al
margen de esta tendencia al incorporarla en materias de gran importancia
como lo son la materia laboral y en materia de proteccién de los nifios, nifias
y adolescentes, y vistos los innumerables beneficios que se obtienen con su
utilizacién es el motivo por el cual, se estima conveniente y oportuno su

incorporacion en otras areas.
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CONCLUSIONES

Con base en lo expuesto en los Capitulos que anteceden, se concluye lo

siguiente:

1) La resolucion alternativa de conflictos en sus origenes fue concebida
como conjunto de practicas que posibilitaban la solucion de conflictos al
margen de los tribunales, permitiendo reducir el costo y dilacién con relacién
al proceso judicial contribuyendo a la prevencion de conflictos juridicos, sin
embargo, en la actualidad se producen tanto dentro como fuera de los

tribunales.

2) La mediacion como mecanismo alterno para la resolucion de
controversias, es un proceso en el que las partes involucradas en una
controversia, confian a un tercero la posibilidad de resolver la misma, ayuda
a prevenir situaciones litigiosas en las que puede lograrse una solucién
mutuamente acordada por las partes, y se caracteriza por ser voluntaria,
confidencial y flexible y se presenta como un nuevo paradigma y una
herramienta estratégica que permite cambiar la forma de abordar, procesar y
resolver las diferencias por parte de los ciudadanos, quienes pueden llegar a

resolver sus diferencias o disputas mediante acuerdos, sin acudir al juicio o a
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la violencia como instancias.

3) Resulta oportuna sefialar, que nuestra Constitucion ha dado un paso
importante y progresivo al consagrar los procedimientos alternativos para la
resolucién de controversias como parte integrante del Sistema de Justicia,
entre ellos la mediacion, no como mecanismos excepcionales de terminacién
de causas sino al comienzo o inicio de todo proceso judicial, con el fin de que
las partes pueden lograr resolver sus diferencias planteadas en sede judicial,
para lograr una mejor, oportuna y eficaz administracion de justicia que
garantice el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, y asimismo,
corresponde al legislador en ejecucion del mandato contenido en el articulo

258, promover su utilizacién

5) En tal sentido, la mediacién en materia laboral fue incorporada en Ley
Organica Procesal del Trabajo, con la finalidad de hacer mucho mas rapido y
efectivo el proceso y menos oneroso, cambiando de manera significativa el
procedimiento laboral que con anterioridad se celebraba y que se habia
caracterizado por ser un proceso escrito, excesivamente lento, mediato y
oneroso, lo cual traia como consecuencia la pérdida de la confianza de los
ciudadanos en el sistema de administracidon de justicia, asi con dicho
instrumento normativo se produjo una adecuacién entre la justicia laboral y

los principios, valores y normas consagrados en la Constitucion, cuyos
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principios  (autonomia, contradiccion, inmediacién, concentracion,
uniformidad procesal entre otros) constituyen las garantias para una Tutela

Judicial efectiva en materia laboral.

En orden de ideas, la mediacion concebida como una etapa obligatoria del
proceso en la Ley adjetiva laboral, permite afirmar que comparativamente
con los actos conciliatorios previstos en la antigua ley que regulaba los
procedimientos laborales (Ley de Tribunales y Procedimientos del Trabajo)
los cuales eran voluntarios y sin sanciones, como resultado de ello, en la
practica tuvieron poca efectividad, por el contrario la experiencia judicial
indica que la mediacién dentro de la primera etapa del juicio laboral, permite
que las partes concierten la solucion para poner a su conflicto, de igual
manera, la mediacién redujo notablemente la duracion de los juicios
laborales en nuestro pais, pues, antes de la entrada en vigencia de la Ley los
juicios laborales duraban en promedio de 4 a 6 afios y con la mediacion
como mecanismo efectivo, existe la posibilidad cierta de que el conflicto
laboral se resuelva hasta un maximo de 4 meses, y como consecuencia de

ello, se garantiza la Tutela Judicial efectiva en materia laboral.

6) De igual manera, en ejecucion del mandato constitucional que consagra
los MARC como parte integrante del Sistema de Justicia venezolano, y que

ordena promover su utilizacion, es el motivo por el cual el legislador en la
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reforma de la LOPNNA, introdujo una innovacion importante en los procesos
en materia de proteccion integral de nifilos, nifias y adolescentes e
instituciones familiares, el cual es el fortalecimiento de los MARC: ordenando
al juez o jueza su promocion y creando una oportunidad procesal dirigida
exclusivamente a la mediacion, de comparecencia obligatoria y previa a la
fase de juicio, dicho caracter obligatorio de la mediacion en la audiencia
preliminar, se orienta hacia la promocion del encuentro entre las partes, para
lograr una conciliacién, en otras palabras, su razén fundamental tiene que
ver con la necesidad de entablar en estas materias un dialogo, un puente de
comunicaciéon entre los padres de los nifios, que redundara en beneficio del
nifo o adolescente, por esto se trata entonces de una mediacion familiar
intrajudicial, bajo la conduccién de un juez mediador que lleva a las partes a
la busqueda de acuerdos satisfactorios para todos y en especial, para los
nifios, nifias y adolescentes dentro de un espiritu de responsabilidad

compartida y de coparentalidad.

7) Por otra parte, se observa como la conciliacion y el arbitraje al igual que la
mediacién, como mecanismos alternos para la resolucion de controversias,
forman parte del Sistema de Justicia venezolano, de conformidad con lo
establecido en el articulo 253 de nuestro Texto Constitucional, y corresponde
al legislador en ejecucién del mandato contenido en el articulo 258, promover

su utilizacion. Resulta oportuno sefialar, la importancia que el constituyente
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de 1999 dio a los medios alternativos para la solucion de conflictos, como
parte integrante del sistema de justicia; asi, se amplio el sistema de justicia
con la inclusién de estos métodos alternos al de la justicia ordinaria que
ejerce el poder judicial, lo que conlleva a un desahogo de la justicia ordinaria
que esta sobrecargada de asuntos pendientes de decision, y propende al
logro de una tutela jurisdiccional verdaderamente eficaz, célere y ajena a

formalidades innecesarias.

En efecto, los mecanismos alternos permiten que se logre el fin del Derecho,
como lo es la paz social, en perfecta conjuncién con el Poder Judicial, que es
el que mantiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, por
ende, de la ejecucién forzosa de la sentencia. Cabe agregar, que el derecho
fundamental a la tutela jurisdiccional eficaz entrafia un derecho fundamental
a la posibilidad de empleo de los medios alternativos de resolucion de

conflictos, entre ellos la mediacion, la conciliacion y el arbitraje.

8) La mediacion y la conciliacion tienen caracteristicas que las asemeja
profundamente, pues, son sistemas no adversariales, confidenciales, rapidos
y economicos de resolver conflictos, pero en verdad son diferentes, y la
aplicaciéon de la mediacion resulta mas ventajosa, puesto que en el proceso
de mediacion los mediadores tratan de aunar esfuerzos por conseguir que

las partes lleguen a un acuerdo, en la conciliacion el tercero interviene, mas
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no incita activamente a animar a las partes a alcanzar el acuerdo al conflicto
suscitado y en la mediacion el tercero puede presentar a las partes formulas
para llegar a un acuerdo que sea mutuamente satisfactorio, asimismo, se
argumenta a favor de la mediacion, que permite generar decisiones mas

flexibles y adaptadas al caso concreto.

9) La mediacién como medio de autocomposicion judicial frente al arbitraje
presente una serie de ventajas que se pueden resumir de la siguiente
manera: es un mecanismo en el cual un tercero neutral e imparcial trata de
avocar a las partes que tienen un conflicto, a efectos de que lleguen a un
acuerdo que es producto de sus voluntades y que resuelva la disputa, por su
parte, el arbitraje es un mecanismo adversarial y adjudicativo, en el cual el rol
fundamental del tercero es imponerle la solucién a las partes a través de un
laudo arbitral. Asi, las partes en el proceso de mediacion conservan la
responsabilidad y el control respecto de la controversia y no transfieren el

poder de toma de decisiones.

Del mismo modo, la mediacion es un procedimiento mas informal que el
arbitraje y la mediacién busca precaver un litigio, mientras que el arbitraje

tiene por objeto resolver un litigio.
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10) Finalmente, del andlisis del funcionamiento de la figura de la mediacién
en derecho comparado, se concluye que el problema del sistema estatal de
administracion de justicia no es nuevo, ni tampoco es exclusivo de
Venezuela ni muchos paises, en virtud de lo cual, se han generado modelos
alternativos que permitan descomprimir los tribunales de justicia y la mayoria
de los paises han emprendido ese camino hacia la utilizacion de sistemas
mas econdmicos, rapidos y eficaces de resolucién de conflictos tales como la
mediacioén, la cual ha sido considerada por muchos Gobiernos como un
mecanismo util para responder a las realidades del colapso de sus sistemas
judiciales, y por ello, la han institucionalizado mediante su incorporacion en
Leyes, tal y como ha sucedido en el caso venezolano, con su inclusion en
dos materias de gran importancia como lo son la materia laboral y en materia
de proteccion de los nifios, niflas y adolescentes, y siendo que su
implementacion conlleva a la obtencion de innumerables beneficios, es la
razon por la cual la se estima conveniente que tanto la mediacion

intrajudicial como la extrajudicial sean promovidas y utilizadas en otras areas.
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