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La Constitucién venezolana aprobada por referéndum popular el 15 de di-
ciembre de 1999, dio un vuelco total a la concepcién de lo que es la administracién
de justicia. Hasta 1998 la administracién de justicia habfa sido un monopolio del
Estado que solo excepcionalmente y mediante procedimientos engorrosos y forma-
listas podfa pasar a manos de los particulares, y como ejemplo tenemos el entonces
inusual procedimiento de arbitraje previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil,
Ileno de incidencias, intervenciones del Poder Judicial y recursos judiciales contra
sus laudos.

Se ha invertido esa facultad de administrar justicia, que estuvo en cabeza de
pocos personajes investidos de autoridad por el Estado, ahora la Constitucién de la
Reptblica Bolivariana de Venezuela, considera que la administracién de justicia
estd primaria y originariamente en manos del pueblo y asi lo sefala su Articulo

2537

“La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos”.

Asf queda desmentida la aseveracién usual de que los medios alternativos de.
resolucién de conflictos estdn en nuestro Sistema de Justicia porque son menciona-
dos y promovidos por el artfculo 258 de la Constitucién, no, esos medios alternativos
han adquirido validez y vigencia en nuestro pais porque la Constitucién puso en
manos del pueblo, en cabeza de los ciudadanos, de cada uno de ellos, la adminis-
tracién de Justicia que por delegacién ejerce el Estado a través de su organizacién
denominada Sistema de justicia, que incluye al propio Poder Judicial, a |a Justicia de
Paz y a los medios alternativos, a los auxiliares de Justicia y entre ellos los abogados,
los expertos, los asesores en diversas especialidades, contadores, auditores y en fin
todos esos actores que son Ilamados a colaborar con la Justicia, que no solamente
son los tribunales.
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La administracién de Justicia es de los ciudadanos, nosotros mismos entre no-
sotros nos administramos Justicia, mediante la negociacidn, la conciliacién, la me-
diacidn, el arbitraje, la Justicia de Paz, y eventualmente, si queremos, si lo decidimos,
digdmoslo claramente, si nos da la gana, acudimos al Poder Judicial para que resuel-
va lo que no hemos podido hacer por otros medios que estan en nuestras manos y
bajo nuestro total control y de los que somos protagonistas.

Podemos ir atin més lejos, somos nosotros los ciudadanos quienes conferimos
JURISDICCION (el poder de decir el Derecho), al Poder Judicial, los jueces no la tie-
nen per se, se las damos nosotros al acudir a ellos, incluso en los asuntos que hemos
llamado de Orden Pdblico, ya que quienes tenemos el poder originario para estable-
cer qué es y que no de Orden Pdblico, somos nosotros los ciudadanos y en virtud de
ese poder, decidimos qué asuntos estdn dentro del &mbito de la potestad decisora de
los jueces y cudles son parte de nuestro territorio jurisdiccional y los podemos dilu-
cidar nosotros mismos con el auxilio de uno cualquiera de esos medios alternativos
que la Constitucién ahora menciona y hasta sefiala la obligacién de promover.

El art. 253 crea el Sistema de Justicia y el 258 obliga al Poder Legislativo tanto
nacional como municipal, y también a la Administracién Pidblica en funcién norma-
tiva, a promover medios alternativos de resolucién de conflictos, y menciona en su
primera parte a la Justicia de Paz y en su Gnico aparte, especificamente al arbitraje,
la mediacién, la conciliacién y cualquiera otros; asf pues queda claramente determi-
nado que estos no son los Gnicos sino que se puede ser todo lo creativo que sea po-
sible e implementar y promover otros medios, como de hecho asf ha sido al crearse,
por ejemplo, la-Defensorfa del Pueblo concebida como puente entre la poblacién y
la administracién, para que coadyuve, e incluso represente a los ciudadanos en el
resguardo de sus derechos humanos consagrados, implicita o explicitamente, en la
Constitucién.

Podemos considerar que el aparte (inico del articulo 258 da plataforma jurfdi-
ca a la Mediacién Familiar, intra y extrajudicial.

Ademds de que el pueblo es el duefio de la Justicia, como lo predica la Cons-
titucién, también se ha optado por recurrir a medios no estatales que garanticen
el acceso a soluciones confiables, realistas y eficaces desde los conflictos entre las
grandes empresas hasta las pequefias molestias que se suscitan en el ambiente comu-
nitario, y las crisis familiares, debido a-la ineficacia demostrada por el Poder Judicial
para atender las legitimas demandas de los ciudadanos y por las inadecuadas e insa-
tisfactorias soluciones adjudicativas que otorga el Poder Judicial.

En particular en el dmbito familiar, se ha reconocido que los tribunales no
resuelven los conflictos, ademds de retardar las decisiones al punto que cuando son
dictadas ya no sirven, la realidad a la que se pretenden aplicar ha cambiado, bien
porque la problematica familiar evoluciona cada dfa y la solucién es para una situa-
cién estdtica que probablemente para el momento en que se dicta la sentencia ya no
existe, sino también porque aunque fueran oportunas, su ejecucién genera nuevos
problemas que dejan siempre insatisfechos a los destinatarios.

Por otra parte se han podido observar los beneficios que genera la Mediacién
Familiar, su adecuacién a las situaciones complejas, diffciles y delicadas en las fami-
lias, y se ha optado por traerla al procedimiento judicial para que irradie a ese rigi-
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do y obsoleto procedimiento, sus beneficios de flexibilidad, escucha, participacién,
confidencialidad, equilibrio, creatividad y realismo en las soluciones que permiten
que se superen los nudos de las fragiles y a la vez fuertes relaciones familiares, y se
mantengan los lazos, [os vinculos, los afectos.

LA MEDIACION EN LA LOPNNA?

La LOPNNA contempla al menos dos medios alternos de resolucién de con-
flictos, la CONCILIACION y LA MEDIACION. En el espacio administrativo instaura la
CONCILIACION y por ello es conveniente sefialar en este punto inicial, el concepto
general de lo que es una conciliacién en su sentido tradicional y amplio, que diferen-
ciaré mas adelante del concepto de mediacién:

Es el lamado de un tercero, generalmente con autoridad, ascendiente o poder
sobre las partes, a que armonicen sus intereses en la blsqueda de un acuerdo.

Es conveniente sefialar que aunque en nuestra lengua conciliar es una palabra
polivalente o multisignificante, ya que no solamente designa a ese medio alternativo
que es la conciliacién y que quedé definido anteriormente, sino que también es la
accién misma de conciliar intereses, gustos, necesidades y opiniones, lo cual permi-
te su utilizacién de la palabra en el dmbito de la mediacién, que tiene por objetivo
deseable el acuerdo, que visto de manera sencilla es la conciliacién de posiciones
e intereses de las partes realizado por ellas mismas y no por el tercero que de forma
imparcial, solamente los ayuda en la comunicacién de sus inquietudes.

En mi opinién, tanto normas de la LOPNNA que mencionan la conciliacién
como las que indican a la mediacién como forma de armonizacién de divergencias
entre partes, pueden ser interpretadas de manera flexible y puede ser instaurado un
proceso de mediacién aunque la ley lo denomine conciliacién. No hay regulacién
que lo prohiba y por el contrario la ley favorece este tipo de medio de solventar dife-
rencias tanto en los niveles administrativos como en los judiciales.

La LOPNNA contiene multiples normas que tratan en forma explicita o impli-
cita sobre la mediacién, una de las primeras que observamos al leer su articulado
es la prevista en el 308, que aunque se refiere al procedimiento conciliatorio ante
las Defensorias de Nifios, Nifias. y Adolescentes, desde nuestra perspectiva, si bien
se puede instaurar un proceso conciliatorio, nada obsta para que ese proceso sea de
mediacién, ya que previamente debe verificarse que la materia sobre la cual versard
es disponible, conciliable, transable y por tanto mediable, y el resto de las previ-
siones legales de proteccién, también permiten suponer que un procedimiento de
mediacién serd bienvenido porque se podrd instaurar con o sin los abogados, con
participacién protagénica de los interesados, y los nifios deberédn ser ofdos.

1 Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (Gaceta Oficial 10 de diciembre de
2007, N° 5.859 extraordinario).
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Asf pues, aunque no se denomina a ese proceso como mediacién, sino conci-
liacién en este punto de la legislacién de proteccidn, y estos dos institutos, la conci-
liacién y la mediacién son diferentes, bien puede realizarse una mediacién, lo cual
depender4 de que quien conduzca el proceso sepa hacerlo, tenga las herramientas
adecuadas y la capacitacién como mediador para que el mismo sea fiel a su natura-
leza e incluso sea exitoso.

Podrfamos dudar de esta afirmacién en el sentido de cuén legftimo serfa que
un integrante de una Defensorfa, intentara realizar una mediacién en vez de una
conciliacién. Mi respuesta es que en los asuntos que se plantean ante las Defensorfas
estdn dadas todas las condiciones para instaurar un proceso de mediacién, ya que por
un lado la Defensoria no es un organismo de caracter receptor de denuncias ni tiene
atribuciones para imponer sanciones, sino que es un ente administrativo de caracter
orientador y protector, tal como se evidencia de los articulos 201 y siguientes que
fijan sus elementos, atribuciones y caracteristicas, y por otra parte es justamente un
Defensor (no una autoridad con cardcter coercitivo) quien es el [lamado a mediar.

LA MEDIACION EN EL PROCESO JUDICIAL DE LA LOPNNA

Se ha establecido la mediacién como un instrumento de solucién de un con-
flicto que ha sido planteado para su decisién judicial.

El legislador decidié introducir una variante, una “desviacién” del cldsico pro-
ceso judicial para darle cabida a un mecanismo tfpicamente no judicial de solucién
de controversias.

Para que el juez tenga jurisdiccién (no competencia, jurisdiccién), es decir, la
facultad de tomar decisiones con peso ejecutivo y valor de cosa juzgada, es necesario
que previamente sucedan dos cosas:

1°) Que fracasen los mecanismos normales con que cuenta toda familia para
resolver sus conflictos. Esto presupone que todo grupo familiar tiene una forma, un
estilo, unos mecanismos que le permiten solventar las diferencias de opinién que
normalmente surgen en su seno y que por algin motivo dejan de funcionar, puede
ser por la ruptura de la relacién de pareja, por la separacién de hecho, por haber
sucedido algo tan grave que ha roto la comunicacién entre los miembros de esa fa-
milia, por una crisis emocional profunda, por un descalabro econémico, por un vicio
de alguno de los integrantes de la familia (alcoholismo, drogadiccién, tabaquismo,
ludopatfa, etc.). Es decir un presupuesto fictico para que un miembro de la familia
acuda al Juez es que no estén operando normalmente las férmulas familiares usuales
de solventar las diferencias.

El segundo presupuesto es:
2°) Que se intenten otros mecanismos no judiciales de arreglo de las diferen-

cias, como consultar a otros miembros de la familia extendida con cierta autoridad o
ascendiente que pudieran fungir de conciliadores o a un mediador, que en el presen-
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te en Venezuela, que adn la mediacién familidar no se ha difundido como un manto
de nueva cultura para la paz familiar, no sucederfa, pero sf consultarfan un abogado,
que podria actuar como conciliador o por el contrario atizar la llama del conflicto
pensando en su beneficio profesional y econémico y que tampoco estas vias tengan
éxito.

Aln después de estos dos intentos, el primero, solucionar el asunto con los
mecanismos familiares habituales que a veces se utilizan sin siquiera tener plena con-
ciencia de que son vfas de solucién vélidas y habituales, y luego, la consulta a otros
personajes de [a propia familia o externos, pero cercanos, si atn persiste el deseo de
encontrar solucién, es entonces, sucedidos estos dos eventos, es decir que fracasen
los mecanismos intrafamiliares de solucién y también los extrafamiliares (familia ex-
tendida y otros personajes relacionados con esa familia), cuando los integrantes de la
familia convertidos en partes de un litigio acuden a un juez e interponen una demanda
que enciende el camino del proceso judicial y con él confiere jurisdiccién al juez.

Qué significa en resumen esta afirmacién, que considero que los jueces de
familia y de proteccién no tienen capacidad de intervencién en los conflictos fami-
liares hasta tanto alguno de los miembros de la familia le plantea el problema y le
confiere la facultad de intervenir y en consecuencia de tomar decisién.

En otras palabras, el juez de familia o de proteccién es incompetente hasta
tanto la familia le plantea el conflicto y le pide que tome una decisién.

La obvia excepcidén a esta incompetencia del Poder judicial para intervenir
motu proprio se produce cuando se incumple la proteccién debida o se vulneran
derechos de nifios, nifias y adolescentes, pero esto no es lo més frecuente, lo més
frecuente es que surjan desencuentros de diversa fndole dentro de la familia y que
la propia familia por la inercia que traen de afios resolviendo sus propios asuntos,
traten de resolverlos, y cuando no lo logran recurran a terceros cercanos y solo en
situaciones extremas, acudan al Juez y le confieran capacidad de decisién.

Avalo mis afirmaciones con varias citas textuales de algunos articulos de la
LOPNNA:

Articulo 349 Titularidad y ejercicio de la Patria Potestad. La Patria Potestad
sobre los hijos e hijas comunes habidos durante el matrimonio y uniones estables de
hecho que cumplan con los requisitos establecidos en la Ley, corresponde al padre
y a la madre y la misma se ejerce de manera conjunta, fundamentalmente en interés
y beneficio de los hijos e hijas. En caso de desacuerdo respecto a lo que exige el
interés de los hijos e hijas, el padre y la madre deben guiarse por la practica que
les haya servido para resolver situaciones parecidas. Si tal prictica no existe o
hubiese dudas sobre su existencia, cualquiera de ellos o el hijo o hija adolescente
puede acudir ante el Tribunal de Proteccidn de Nifios, Nifias y Adolescentes, de
conformidad con lo previsto en el Pardgrafo Primero del articulo 177 de esta Ley.

Articulo 351 Medidas en caso de divorcio, separacién de cuerpos y nulidad del
matrimonio. En caso de interponerse accién de divorcio, de separacién de cuerpos o
de nulidad de matrimonio, el juez o jueza debe dictar las medidas provisionales, en
lo referente a la Patria Potestad y a su contenido, particularmente en lo que concierne
a la Custodia, al Régimen de Convivencia Familiar y a la Obligacion de Manutencién
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que deben observar el padre y la madre respecto a los hijos e hijas que tengan me-
nos de dieciocho afios y, a los que, teniendo mds de esta edad, se encuentren con
discapacidad total o gran discapacidad, de manera permanente. En todo aquello que
proceda, el juez o jueza debe tener en cuenta lo acordado por las partes.

Articulo 360 Medidas sobre Responsabilidad de Crianza en caso de di-
vorcio, separacion de cuerpos, nulidad de matrimonio o residencias sepa-
radas. En los casos de demanda o sentencia de divorcio, separacién de cuerpos o
nulidad de matrimonio o si el padre o la madre tienen residencias separadas, estos
decidirén de comin acuerdo quien ejercerd la Custodia de sus hijos o hijas, oyendo
previamente su opinién. De no existir acuerdo entre el padre y la madre respecto
a cudl de los dos ejercerd la Custodia, el juez o jueza determinard a cudl de ellos
corresponde.

Articulo 372 Prorrateo del monto de la obligacién El monto de la Obliga-
cién de Manutencién puede ser prorrateado entre quienes deben cumplirla, cuando
estos se encuentran materialmente impedidos de hacerlo en forma singular. En este
caso, los obligados y obligadas pueden acordar el prorrateo mediante conci-
liacion, que debe hacerse del conocimiento del juez o jueza, al cual corresponde
homologarla. De no existir acuerdo en cuanto al prorrateo, corresponde al juez o
Jjueza establecer la proporcién en que debe contribuir cada obligado u obligada.

Articulo 375 Convenimiento El monto a pagar por concepto de la Obligacidn
de Manutencidn, asi como la forma y oportunidad de pago pueden ser convenidos
entre el obligado u obligada y el solicitante o la solicitante.

Articulo 387 Fijacion del Régimen de Convivencia Familiar El Régimen de
Convivencia Familiar debe ser convenido de mutuo acuerdo entre el padre y la ma-
dre, oyendo al hijo o hija. De no lograrse dicho acuerdo cualquiera de ellos o el hijo
o hija adolescentes podra solicitar al juez o jueza que fije el Régimen de Convivencia
Familiar, quien decidird atendiendo al interés superior de los hifjos e hijas.

Articulo 393 Intervencion judicial En caso que la persona o personas a
quienes corresponda otorgar el consentimiento para viajar se negare a darlo o hu-
biere desacuerdo para su otorgamiento, el padre o madre que autorice el viaje, o
el hijo o hija si es adolescente, puede acudir ante el juez o jueza y exponerle la
situacidn, a fin de que este decida lo que convenga a su interés superior.

Todas estas normas transcritas presuponen la existencia de mecanismos fami-
liares para resolver desavenencias y presumen que solo en las ocasiones en que esos
recursos no funcionan, la familia acudirad al Juez. Justamente en el momento de la
constatacién de la inoperancia del mecanismo intrafamiliar de solucién y antes de
activar el recurso judicial, puede la mediacién familiar socorrer a ese grupo familiar
y brindarle sus beneficios, con la venia implicita o explicita de la ley, como hemos
resefiado en las normas mencionadas.

+Que hizo el legislador ante una realidad como esta?

Intenté emular los mecanismos normales a los que recurre una familia para
solventar sus diferencias, es decir, designd a un Juez Mediador y Sustanciador.

Para salvar el escollo de la objecién siempre presente de que el Juez no debe
ser a la vez quien media y quien juzga, el legislador nacional crea la duplicidad de
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los jueces, y divide las funciones judiciales en dos etapas, una preliminar con un Juez
gue no juzga, solamente tiene como atribucién mediar y tramitar, y otro Juez que sf
juzga, es quien sentencia, y asf estd contemplado en el Articulo 175 con la denomi-
nacién de Jueces de Mediacidn y sustanciacién.

Aunque es indispensable sefialar que por imperativo del Articulo 450 de la
LOPNNA, los medios alternativos de resolucién de conflictos deben ser aplicados y
promovidos “a lo largo del proceso” judicial y por lo tanto la mediacién intrajudi-
cial no es exclusividad del Juez de Mediacién y Sustanciacién sino de los dos jueces
encargados de tramitar el procedimiento judicial en toda su extensién, sin embargo,
el sefialamiento legal de una oportunidad especifica para dar inicio al procedimiento

.de mediacién permite afirmar que es ese Juez de Mediacién y Sustanciacién que da
admisién a la demanda judicial, el encargado de evaluar la conveniencia y legalidad
de la mediacién y aplicarla como primera opcién de solucién del conflicto familiar.

Ahora bien, el proceso judicial uniforme de la LOPNNA que estd contemplado
fundamentalmente para solicitudes de Régimen de Convivencia Familiar, Responsa-
bilidad de Crianza, Contacto directo o convivencia familiar y Obligacién de Manu-
tencién, contempla tres etapas claramente diferenciadas que son:

Audiencia preliminar, a su vez dividida en
Etapa de Mediacién
Etapa de Sustanciacién (incluye saneamiento del proceso)

Audiencia de juicio, que consiste en la
Exposicién de las partes y
Evacuacidn de las pruebas.

Etapa de sentencia.

Este esquema de procedimiento judicial tiene su origen en el Cédigo Procesal
Civil Uniforme para lberoamérica, que a su vez ha servido de base al también recien-
te procedimiento laboral venezolano.

La Audiencia preliminar en su etapa inicial que justamente se produce una
vez notificada la parte demandada y fijada la primera comparecencia personal de las
partes es la que nos atafie para nuestro estudio de la mediacién intrajudicial.

FASES DE MEDIACION

Art. 458 y el 467, establecen que una vez notificada la parte demandada, debe
iniciarse la fase de mediacién.

Este perfodo del proceso es privado y con la presencia personal obligatoria de
las partes, en particular en lo atinente a:

- Responsabilidad de crianza

- Obligacién de manutencién y
- Régimen de Convivencia Familiar
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tdn seguros de estar dispuestos a cumplirlo, porque no estdn convencidos de
que salié de su libre iniciativa; en estos casos se suscriben acuerdos, pero no
son de calidad, es decir, al no ser legitimamente surgidos de la voluntad de
las partes, serd facil que lo incumplan, porque no se sienten comprometidos,
lo cual no sucede cuando quien suscribe un acuerdo lo percibe como propio,
como surgido de sus verdaderas necesidades y sentimientos.

4, Equidistancia funcional. Cuando comenzé a conocerse la Mediacién, se ha-
blaba de la neutralidad e imparcialidad del Mediador, pero estos conceptos
son abstractos y pretendidamente previos al inicio del proceso de Mediacién,
lo cual los hace impracticables. Se pretendfa que el Mediador fuera neutro
ante cualquier prejuicio, opinién o sentimiento. En realidad es al Juez a quien
corresponde ser imparcial, y no al Mediador. Tampoco esto quiere decir que el
Mediador sea parcial o favorezca la posicién de alguno de los intervinientes,
sino que no se refleja en el concepto de imparcialidad su verdadero papel.
En este particular es de rigor sefialar que el Mediador no es transparente, el
Mediador no carece de opiniones, sentimientos y emociones, es decir, no es
un extraterrestre que se presenta como el personaje mégico que soluciona to-
dos los problemas, no, el Mediador es una persona normal, profesionalmente
formada y por tanto con ciertas herramientas que le permiten desempefiar su
papel, pero no es neutro, sino que mantiene una distancia necesaria y suficien-
te del conflicto mismo y de cada uno de los intervinientes, para poder hacer
su labor que involucra el ganar la confianza de los participantes en el sentido
de que no favorecera a ninguno de ellos en el proceso ni inclinara las posibles
soluciones para beneficiar a uno de los mediados, asf como tampoco permi-
tird el desequilibrio en el proceso mismo, en beneficio de ninguno de ellos.

+ la equidistancia es un equilibrio que se construye en el proceso mismo de la
Mediacién y que el Mediador, con los instrumentos aprendidos en su forma-
cién profesional y en la préctica, va delicadamente edificando en beneficio del
proceso mismo y de los mediados, y también de la posibilidad de un acuerdo
sano y legitimo entre los mediados.

5. Sin sujecién a autoridad alguna. E| Mediador no debe estar sujeto a ninguna
autoridad diferente de su propia conciencia, a ninguna normativa gremial o
institucional, diversa de la ley misma y el interés superior del nifio en caso que
hubiera alglin menor involucrado en el conflicto que se intenta resolver. Ni
siquiera el Juez de la causa que le haya remitido el caso puede condicionar la
actuacién del Mediador. El Mediador ha de ser y sentirse libre en el desempe-
fio de su tarea, sin mds atadura que su profesionalismo y su ética.

6.  Apropiarse activamente del conflicto. El Mediador debe transitar el sendero
del reforzamiento del protagonismo de las partes, es decir, que ellos se con-
viertan en los actores de la solucién a su crisis. El Mediador debe ayudar a los

- mediados a percibir que la solucién de su crisis o conflicto, se encuentra en
sus propias manos y solamente en sus manos, es decir, ellos deben “apropiarse
del conflicto” para poder resolverlo, sentirse los actores, y no entregar su causa
a un tercero (que podria ser el Juez, el psicélogo o el Mediador) para que le
den la solucién. Entre los Mediadores argentinos se utiliza la expresién inglesa
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“enpowerment”, es decir, tomar el poder, agarrar las riendas de su propio pro-
blema, sentirse capaces de hacerlo, y formular aportes para resolverlo. Al Me-
diador no le corresponde dar soluciones, sugerir salidas a la crisis, le incumbe
guiar a los mediados para que ellos mismos encuentren su acuerdo a la medida
de su muy particular realidad.

7. Soluciones que regulen o resuelvan. Esta expresién llama la atencién porque
todos en nuestras vidas deseamos soluciones, pero sabemos que eso no siem-
pre es posible, ya que hay situaciones tan conflictivas, tan cambiantes, que no
permiten férmulas definitivas, sino unas normas de convivencia o de regula-
cién del conflicto, que al bajar la tensién, quizas en un futuro permitan arribar
a soluciones. El Mediador ayuda a las partes a encontrar su propia solucidn,
si ella es posible, si no, se conformard con facilitar la comunicacién entre las
partes para llegar a acuerdos provisionales, a “tareas de prueba”, que podrian
transformarse en soluciones o podrian abonar el camino a solventar la diver-
gencia, transcurrido algin tiempo, pero mientras eso sucede, con algunas pau-
tas de regulacién de la conducta de los mediados se podrdn afrontar con mayor
posibilidad de éxito futuro, el disefio de soluciones y si esto no es posible,
también la regulacién de un conflicto es un avance positivo que aporta una
forma de encardr la crisis y da pautas de comportamiento dtiles y practicables,
refresca el complicado camino a la concordia familiar.

8.  Satisfactoriamente para ambas partes. Las soluciones o regulaciones del con-
flicto, deben ser lo mas cercanas a lo satisfactorio para ambas partes, aunque
ambas deben estar conscientes de que ellas mismas deben “fabricar” sus so-
luciones y que ambas deberdn ceder si sus aspiraciones iniciales eran muy
exigentes o reflejaban posiciones muy extremas. Deben llegar a un acuerdo
practicable, sensato, realista, para esa familia en particular, para ese conflicto
diferente al de cualquiera otra persona y familia.

La mediacidn tiene dos caracteristicas que la diferencian sustancialmente de
otras formas alternativas de resolucién de conflictos y son: que estd siempre orienta-
da hacia el futuro, no intenta reparar el pasado, sino se centra en lo que vendrd, en
la manera de regular las relaciones futuras entre los miembros de una familia, y que
también en que intenta que los acuerdos se fundamenten en soluciones practicas,
realistas, a la medida “pref a porter” de la familia de la cual se trata, sin esquemas,
prejuicios e ideas preconcebidas de que lo usual es tal o cual solucién o que los
padres deben hacer, decir o frecuentar a sus hijos con tal o cual regularidad, sino
plantarse en la realidad especifica y las condiciones de esa familia en particular y
conseguir que sobre esa realidad se construyan logros realistas y practicables para
ellos, aunque no funcionarfan para otras familias.

OBLIGATORIEDAD DE LA MEDIACION INTRAJUDICIAL

El nuevo procedimiento judicial uniforme disefiado en la Ley Orgénica para
la Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes en Venezuela, contempla la obligato-
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riedad de la asistencia personal de las partes a las sesiones de mediacién que debe
realizar el juez al inicio del mismo. Esa exigencia de asistencia y las consecuencias
de la inasistencia estdn contempladas en el articulo 472 de dicha ley que citamos a~
continuacién:

Articulo 472. No comparecencia a la mediacién de la audiencia prelimi-
nar Si la parte demandante no comparece personalmente o mediante apo-
derado o apoderada sin causa justificada a la fase de mediacién de la audien-
cia preliminar se considera desistido el procedimiento, terminando el proceso
mediante sentencia oral que se reducird en un acta y debe publicarse en el
mismo dfa. Este desistimiento extingue la instancia, pero la parte demandante
no podré volver a presentar su demanda antes que transcurra un mes. Si la par-
te demandada no comparece sin causa justificada a la fase de mediacién de
la audiencia preliminar, se presumen como ciertos hasta prueba en contrario,
los hechos alegados por la parte demandante, excepto en aquellas materias en
las cuales no procede la confesién ficta por su naturaleza o por previsién de la
Ley, ddndose por concluida la fase de mediacién de la audiencia preliminar,
dejando constancia de ello en un acta.

Uno de los principios inspiradores de la mediacién es la voluntariedad, y ese
principio entra en frontal contradiccién con el Articulo 472 de la LOPNNA que
establece severas penalidades a la inasistencia de las sesiones de mediacién. No es
posible conciliar la voluntariedad con la sancién a la inasistencia a las sesiones de
mediacién judicial.

Sin embargo, en la RepUlblica Argentina, que es el pafs de América Latina
con mayor experiencia acumulada en mediacién y en especial en la familiar, le han
dado una solucién saloménica, que consiste en exigir a demandante y demandado
asistir tan solo a la primera sesién de mediacién. Como ya sabemos en esta primera
oportunidad el mediador ilustra a las partes sobre la mediacion, sus caracteristicas,
ventajas, posibilidades y potencialidades y pregunta a esas personas si realmente
estdn dispuestas a participar del proceso de mediacién e intentar transitarlo de buena
voluntad, cooperativamente y eventualmente arribar a un acuerdo, y en ese momen-
to termina la asistencia obligatoria, ya que las partes estan en libertad de continuar
o no, sin que se produzca ninguna consecuencia negativa para ellas y ninguna san-
cién. Este sistema se ha denominado “de /a primera audiencia”.

Podria pensarse que en Venezuela funcionaria de esta manera también, ya que
la LOPNNA no especifica si las sanciones a la inasistencia de las partes se producen
si dejan de asistir a la primera o a ulteriores sesiones con el juez de mediacién, asf
que dependerd de la futura interpretacién que los jueces, y posteriormente la juris-
prudencia, den a este dispositivo legal, cudl serd la aplicacién prictica que se le dé, y
de mi parte propicio la interpretacién semejante a la que se le ha dado en Argentina,
aunque alla la ley si prevé explicitamente que las partes estdn obligadas a asistir so-
lamente al primer encuentro, y allf, en el marco de ese inicio de la mediacién tienen
la libertad de decidir si contintian o no, libres de toda presién.
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Pienso que si bien es cierto que una férmula para dar a conocer la mediacién

es la obligatoriedad inicial de la asistencia de las partes a la apertura del proceso,
“ocasién en la cual el juez tiene oportunidad de ilustrarlas sobre su concepto, proce:
so, conveniencia y ventajas, también es cierto que no debe perder su esencia volun-
taria, lo cual se conseguiria dejando a las partes el libertad, sin presién ni sancién
alguna, de elegir si realmente quieren participar o no y que asf puedan manifestarselo
al Juez, sin que este pueda acudir a la aplicacién de sanciones para conseguir suce-
sivas comparecencias.

La mediacién bajo presién queda desnaturalizada, ya que es crucial que los
participantes se sientan libres de presién para que avancen confiadamente en la
consecucién de un acuerdo mutuamente provechoso que les permita mantener es-
pontadneas relaciones familiares.

LOS NINOS Y LA MEDIACION
El segundo aparte del Articulo 469 de la LOPNNA, dice textualmente:

“En todos los casos, el juez o jueza de mediacion y sustanciacién debe
oir la opinién del nifio, nifia o adolescente, pudiendo hacerlo en privado
de resultar mds conveniente a su situacién personal y desarrollo”.

Si bien es cierto que el nifio es el sujeto, es la estrella alrededor de la cual gira
todo el universo del Derecho de Nifios y Adolescentes, también es cierto que una
afirmacién tan terminante y absoluta no es la mas adecuada para todas las circuns-
tancias que pueden presentarse en un proceso judicial en que deba tenerse en cuenta
la opinién del nifio.

Primero creo que hay que tener en cuenta para la toma de una decisién judicial
adecuada, no es solamente |la opinién del nifio sobre el conflicto planteado al Juez,
sino su estado animico, sus sentimientos, sus afectos, sus miedos, el pequefio mundo
que lo rodea y al cual se siente unido y forma parte de su ser, sus padres, hermanos,
amigos, maestros, abuelos, primos, vecinos, cuidadores, y demds elementos que con-
forman su entorno particular. Y sobre todos esos asuntos debe versar la conversacién
entre el Juez y el nifio, nifia o adolescente.

Por otra parte, también es necesario considerar si es verdaderamente conve-
niente a la emotividad, la seguridad psicolégica, la estabilidad de ese nifio, que sea
expuesto a una entrevista con una persona desconocida, que ademds tiene un defi-
nido rol de Juez y que el nifio sabe que puede ser quien lo aparte de su mundo co-
nocido, lo arranque de su escuela, sus amigos y parientes o cuidadores, con quienes
él se siente a gusto o al menos es su mundo conocido donde no tiene amenazas e
inseguridades ni zozobras, o donde podrfa sentirse maltratado pero siente afecto por
quienes lo maltratan porque piensa que lo hacen por una razén que él no entiende
pero existe.

Es mi opinién que no siempre es conveniente y adecuado llamar al nifio para
que se entreviste con el juez, que esta situacién debe evaluarse antes de exponer al
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nifio a situaciones en las cuales no sabe manejarse y le provocan gran ansiedad. Si
la decisién del juez es contraria a sus deseos o a los de uno de sus padres, se sentira
culpable por haber dicho algo o por haber dejado de decirlo, y la tormenta familiar
continuard para él.

Aclaro, no pienso que no deba llamarse al nifio en ningln caso, y tampoco que
deba llamérselo en todos los casos, sino que cada situacién debe ser previamente
evaluada de tal forma que el [lamado al nifio siempre traiga mayores beneficios que
perjuicios para su estabilidad emocional.

VENTAJAS DE LA MEDIACION
'Estas ventajas van desde las mds evidentes, como

- la disminucién de casos que deban ser decididos por los Jueces, puesto que aun-
que lleguen a los tribunales de proteccidn, serdn las partes en mediacién las que
resolverdn su propio problema. También ahorro de tiempo y de dinero, para
todos, jueces, partes y el Estado, hasta la excelencia de haber encontrado un
método de resolucién de conflictos familiares en el cual al final, si se ha llegado
o no a un acuerdo, en todo caso no hay ganadores ni perdedores, puesto que

- no es confrontacional, no arroja un saldo de cafdos y triunfadores.

Ademds de estas ventajas iniciales que se perciben casi de inmediato al hablar
de la mediacién, hay otras:

- Mantiene y a veces mejora las relaciones entre las partes, al tener que hablar,
dialogar sobre su conflicto, eso permite restablecer relaciones rotas o mejorar
las que han estado deterioradas.

- Baja los niveles de angustia de las partes al darles una esperanza de poder en-
contrar una solucién por un mecanismo inesperado, novedoso y que los pone
al mando de la bisqueda y el encuentro del acuerdo.

- Aumenta la creatividad en las soluciones al permitir que inventen los medios,
los mecanismos, la instrumentacién apropiada para ellos y no soluciones este-
reotipadas, estdndar, para todos iguales, extrafas a su realidad particular.

- Mayor protagonismo de las partes, porque son ellas mismas quiénes llevan las
riendas del proceso y de la eventual solucién, se “apoderan”, se hace cargo de
su conflicto y del desenlace positivo que pueda tener.

- Acuerdos duraderos, debido a que las partes mismas los han disefiado a su me-
dida, y muy probablemente ellos se ocupardn de cumplirlos y de que duren en
el tiempo o evolucionen y se adapten a las nuevas realidades de esa familia.

= Es pedagdgica en varios sentidos: por una parte muestra a los participantes que
ellos sf son capaces de resolver sus conflictos aun cuando pensaban que ya
no podrfan hacerlo, por otra parte ante un nuevo desencuentro futuro, antes
de acudir a la vfa judicial, intentardn dialogar y conseguir la terminacién de
la discordia, y atin mds, muestra al resto de la familia que sus protagonistas
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pudieron solventar un asunto muy complejo que parecfa no tener solucién y
pensardn que otros miembros de esa misma y otras familiar cercanas también
podran hacerlo.

Muchas utilidades, ganancias y mejoras en la calidad de vida de las familias se
logran con la mediacién familiar y estas son solo algunas de ellas.

OBSERVACIONES CRITICAS A LA MEDIACION FAMILIAR INTRAJUDICIAL EN LA
LEY VENEZOLANA

A pesar del esfuerzo de creatividad del legislador, en el sentido de intentar
desarrollar un clima favorable a la mediacién intrajudicial con la divisién de roles
entre dos jueces, uno de mediacién y sustanciacién, un juez que no decide, que
no sentencia, que no juzga, y otro de juicio, que serfa quien gestiona la parte pro-
piamente litigiosa del proceso y serd quien dicta la sentencia, sin embargo muchos
factores conspiran contra la mediacién judicial y de esos elementos, mencionaré los
mas relevantes:

a) El papel social que juega la imagen de un juez que, a pesar de llamarse de
mediacién y sustanciacién, estd investido de una autoridad que no favorece
su papel como intermediario, facilitador de la comunicacién, escucha de las
partes, de sus problemas y sentimientos. Dificilmente el juez puede deshacerse
de ese rol que social y legalmente le ha correspondido, que es el de adjudicar
la razén o quitarla, la de dar o privar de libertad, la de condenar o absolver.
Asf pues mal puede el juez ser la figura accesible y comprensiva que se espera
del mediador y facilitar una mediacién. /

b)  Otro factor que empafia la labor mediadora del juez es su capacidad, muchas
veces ya ejercida al momento del llamado a mediacién, de decretar medidas
preventivas sobre los bienes y las personas de la familia, por ejemplo: embargo
de salario para cumplir con una obligacién de manutencién, decreto de visitas
supervisadas, etc. Esa capacidad coercitiva del juez, muchas veces ya aplicada
para ese momento en que deberfa prevalecer la armonfa y la imparcialidad,
condiciona las actitudes de las partes al momento de dar inicio a la media-
cién. El Juez no puede desprenderse de su autoridad, porque parecerfa una
farsa frente a quienes esperan de él una actitud decisiva en el conflicto que
se encuentra en sus manos y por otra parte tampoco debe dejar de dictar una
medida de proteccién cuando en conciencia cree que debe hacerlo. Es muy
diffcil que logre ganarse la confianza de ambas partes, quien como Juez ya ha
dictado una medida preventiva que es interpretada por una de las partes como
que es a su favor y por la otra en su contra. Esto contradice uno de los princi-
pios inspiradores de la mediacién que es la imparcialidad y también la falta de
autoridad coercitiva del mediador sobre las partes.
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c)  Otro punto mds en contra del rol de Juez como mediador es el cimulo de
trabajo administrativo y propiamente judicial que lo agobia y que no permite
dedicarle a las mediaciones el tiempo, paciencia, persistencia y tenacidad que
son requeridas por tan delicado proceso. El Juez corre el riesgo de convertir la
mediacién de un espacio de comprensién y escucha, en un sitio de presién y
urgencia en el logro de una solucién que es mds para su estadistica que para la
verdadera superacién de un conflicto familiar.

c)  También el plazo que fija la ley para desarrollar todo el proceso de mediacién
es de tan solo treinta dfas, que a primera vista pareciera un tiempo razonable,
pero a quienes conocemos el funcionamiento de los tribunales, las mdltiples
labores que se exigen del juez y el cimulo de casos que estd obligado a
atender, podemos decir que es un plazo corto, que si bien no es sano alargar
indefinidamente estos procesos, tampoco es conveniente fijarles rigidamente
un término de expiracién. Pensemos en lo que sucede en la realidad diaria
de nuestros tribunales de proteccién comidnmente llamados tribunales de la
LOPNNA, donde se fija una hora determinada para la comparecencia personal
de las partes con o sin sus abogados ante el Juez en audiencia privada. El juez
no puede hacer uso de la informacién que contiene el expediente para comen-
zar la mediacién, porque en ese momento el expediente solamente contiene
la demanda y las probanzas invocadas por la parte accionante, si hace uso de
esa informacidn se estard inclinando a favor del demandante que es la Gnica
versién de los hechos que conoce hasta ese momento, por lo tanto deberd
obviar lo que sabe y ocuparse en primer término de informar a los participan-
tes en qué consiste un proceso de mediacién y constatar que ambos estdn en
disposicién de participar y colaborar en el mismo. Seguidamente debe escu-
char a las partes en sus planteamientos, alegatos, posiciones, sentimientos y
resentimientos y profundizar en la bisqueda de sus intereses que son los que
le permitirdn tender los puentes necesarios para que las personas se comuni-
quen, se expresen y una vez transitado todo el sendero de la acumulacién de
informacién, comenzar a sondear las posibilidades de opciones de solucién,
adaptadas a esas personas y a esa familia en particular. Este es un largo proce-
so, lleno de avances y retrocesos, reclamos mutuos, quejas, discusiones que no
conviene acallar, reproches, preocupaciones, sufrimientos, temores, alegrfas,
desencuentros. Esto no se logra en unas pocas horas de conversacién tensa
bajo la presién de las obligaciones del juez y de las exigencias del cargo.

d)  Cuén dificil es decirles a unas personas que han sido citadas a un juicio, que
se les ha fijado un dia y una hora para ir a hablar con el Juez, que ellos estin
allf voluntariamente, cuando en realidad han ido por la importancia y trascen-
dencia que para ellos tiene el tema demandado y porque asf han sido instados
por una comunicacién que les ha mandado el Juez, por un sentido del debery
el temor a las consecuencias, y, por si fuera poco, han ido porque saben que

su inasistencia tiene consecuencias legales en su contra de las que han sido
advertidos.

e) En este ambiente de total confusién y contradiccién entre la necesaria y fun-
damental voluntariedad y la obligatoriedad legal de asistir, pasa a ser casi
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imposible que los otros principios inspiradores de la mediacién tengan alguna
vigencia en ese proceso; asf por ejemplo, la confidencialidad, ;cémo podemos
pensar que alguien va a creer que lo que diga al Juez en esos momentos de
debilidad, de rabia, de inquietud, de resentimiento, de deseo de proteger a sus
hijos, va a quedar allf sin que deriven consecuencias para esa persona y para
el resto de su familia? Eso es imposible.

f) Ademds, al menos la parte demandante se siente decepcionada, frustrada, por-
que al entregar el conflicto al abogado para que demandara, se sintié que se
“quitaba de encima” ese problema, que ese asunto lo tendrfa que resolver otro,
un tercero, un Juez, y ahora, es convocado a volver a meterse en ese mismo
problema sin que el asunto haya avanzado un solo paso, el conflicto estd en
el mismo punto en que lo entregd para que otro lo solventara y ahora, nueva-
mente, el conflicto se le devuelve intacto para que lo resuelva y ademds, junto
a su adversario judicial. Es un delirio pensar que la mediacién intrajudicial
va a ser fructifera, por el contrario temo que ni siquiera logre dar una imagen
medianamente certera de lo que es y lo que persigue.

g El llamado de los hijos a dar su opinién sobre el tema controvertido, es un
aspecto critico, ya no solamente para los hijos, como quedé dicho, sino para
los padres, quienes sienten debilitarse su autoridad, se sienten expuestos a que
un extrafio pase por encima de sus decisiones, de sus observaciones y correc-
ciones a sus hijos, para venir a pedirle opinién sobre asuntos que él considera
que deben quedar dentro de su dmbito de decisién porque en definitiva, son
los padres los responsables de la buena marcha del hogar, de la educacién,
de la escogencia de la escuela, de la forma de trato entre los miembros de la
familia extendida, de la relacién con los maestros y profesores, de los permisos
y las prohibiciones, del establecimiento de los horarios, el uso del teléfono, del
automovil, las salidas y los paseos, los premios y los castigos.

PROPUESTAS

A pesar de toda esta variedad de objeciones de diversa fndole a la mediacién
intrajudicial en la LOPNNA, debo reconocer, primero el enorme esfuerzo del legisla-
dor por disefiar un sistema en que entraran todas las variantes posibles de pretensio-
nes administrativas y judiciales y por otra parte también tengan entrada los medios
alternativos tanto en cumplimiento de la nueva concepcién de la administracién de
Justicia como derecho ciudadano, como atender la promocién de los medios alterna-
tivos, y elegir entre ellos sin duda el mas apropiado para ser aplicado a los conflictos
familiares.

Ademds es de rigor dar nuestro apoyo sin mezquindad a la férmula elegida
para comenzar a dar a conocer y desarrollar la mediacién familiar en nuestro pafs
que la desconoce como instituto y como herramienta favorecedora de las buenas
relaciones familiares y del restablecimiento de los vinculos rotos entre los parientes.

En la oportunidad en que participé del Foro sobre el Proyecto de la LOPNNA
en noviembre de 1996 promovido por la-Sala Social y realizado en el Tribunal Supre-
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mo de Justicia, propuse que a la normativa que contenfa el proyecto de reforma en
relacién con la mediacién, que es la misma que quedd en la ley vigente, se agregara
la posibilidad de que el Juez, en el futuro, derivara casos para mediacién a mediado-
res que ejerzan su labor fuera del dmbito tribunalicio, preferiblemente en Centros de
Mediacién integrados por mediadores debidamente calificados y registrados ante el
Tribunal Supremo de Justicia. De esta forma se hubiera dejado de una vez abierta la
posibilidad de que cuando ya contdramos con grupos calificados de mediadores, se
pudiera utilizar su experticia profesional para que mediaran en casos expresamente
derivados por los jueces, pero fuera del espacio fisico de los tribunales y lejos de la
figura condicionante del juez. Pero esa propuesta no fue acogida, sin embargo la
mantengo y expongo cada vez que tengo oportunidad a fin de que sirva de reflexién
afuturas reformas.

También propuse y lo hago nuevamente, que la Sala Social del Tribunal Su-
premo de Justicia Ileve un registro de mediadores calificados, y de aquellos reunidos
en Centros de mediacién a fin de derivarles casos para que sean procesados en esos
centros por parte de mediadores confiables, debidamente diplomados y éticamente
respetuosos.

A pesar que estas propuestas no hayan sido reflejadas en el texto final de la ley
que fue aprobada, sin embargo, nuestra LOPNNA vigente deja muchos espacios a la
mediacién no judicial, a la posibilidad de intervenciones mediadoras que permitan a
los padres y otros miembros de las familias solventar sus divergencias de manera ar-
moniosa en beneficio de todos y posteriormente, si asf lo estiman conveniente, llevar
su acuerdo al Juez para que los homologue y le dé cardcter de obligatoriedad.

De mi parte, tengo ya tres afios impartiendo Mediacién Familiar a alumnos de
tercer afio de la carrera de Derecho en la Universidad Catélica Andrés Bello y he
logrado entusiasmar a muchos jévenes para que en el futuro se conviertan en media-
dores familiares. Ahora me corresponde una labor si se quiere mds dificil, que es la
de conseguir la aprobacién de diplomados o postgrados en mediacién que permitan
darle categorfa académica a esos conocimientos y continuar avanzando hacia la
apertura del registro nacional de mediadores que propongo sea llevado por la Sala
Social del Tribunal Supremo de Justicia. Espero su apoyo y solidaridad en esta nueva
tarea.

Desear lo mejor también es desear que haya muchos mediadores que armoni-
cen las relaciones humanas y las familiares en particular, y que los miembros de una
familia logren superar sus conflictos y contindien siendo familia y sintiendo el afecto
sin reclamos ni resquemores.
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