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Resumen: En este articulo se analizan algunos aspectos sobre la posibilidad de resolver
disputas relativas a la liquidacion de la comunidad conyugal en Venezuela a través de la
mediaciony el arbitraje. Se concluye mediante el andlisis legal y jurisprudencial, que es
posible hacerlo, principalmente por el caracter patrimonial de la controversia y la
tendencia reciente de fomentar mecanismos como la mediacion y el arbitraje para
resolver conflictos.

Palabras claves: Comunidad conyugal | Matrimonio | Liquidacién | Particién |
Arbitrabilidad.

Abstract: This article analyzes some aspects of the possibility of resolving disputes
related to the liquidation of the marital community in Venezuela through mediation and
arbitration. Itis concluded through legal and jurisprudential analysis, thatitis possible
to do so, mainly due to the patrimonial nature of the controversy and the recent trend
to promote mechanisms such as mediation and arbitration to resolve conflicts.
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L Introduccicn

El matrimonio es una de las instituciones humanas mds antiguas, que consiste
en la union de un hombre y una mujer! con la finalidad de vivir juntos, tener hijos y
compartir un proyecto de vida comun. En cada pais los efectos del matrimonio pueden
tener ciertas diferencias, sin embargo uno de los efectos que esta presente en casi todas
las legislaciones esta relacionado con el tratamiento que se dard al patrimonio de los
conyuges durante el matrimonio, en el que varios de los bienes seran comunes mientras
que otros seran exclusivos de cada uno de ellos.

Venezuela no es ajena a este hecho, pues el principal efecto patrimonial del
matrimonio, salvo pacto en contrario, es la constitucion de una sociedad entre los
conyuges, la sociedad o comunidad conyugal, regulada en el Codigo Civil desde el
articulo 141 al 183.

El articulo 141 del Codigo Civil establece “El matrimonio, en lo que se
relaciona con los bienes, se rige por las convenciones de las partes y por la Ley”. Y el
articulo 148 eiusdem establece que: “Entre marido y mujer, si no hubiere convencion
en contrario, son comunes, de por mitad, las ganancias o beneficios que se obtengan
durante el matrimonio”.

Conforme a estos articulos son los futuros conyuges mediante un contrato
denominado capitulaciones matrimoniales quienes deciden como serd el régimen
patrimonial que regird en el matrimonio, en ejercicio de la plena autonomia de la
voluntad. Este es un contrato con caracteristicas muy especiales, pues requiere de
ciertas formalidades establecidas en el propio Codigo Civil para que surta efectos,
siendo la principal de ellas que debe celebrarse y registrarse antes del matrimonio. Sélo

! Desde hace varios afios distintos paises han permitido el matrimonio entre personas del mismo sexo.
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en el caso que los futuros conyuges no decidan establecer el régimen patrimonial
propio, entonces se aplicard supletoriamente la comunidad de gananciales prevista en
el Codigo Civil.

Es importante distinguir entre tres conceptos: la disolucion, la liquidacion y la
particion de la comunidad conyugal. La disolucion se refiere al fin o extincion de ese
régimen patrimonial. Conforme al articulo 173 del Codigo Civil la comunidad
conyugal existird hasta que ocurra la disoluciéon del matrimonio por muerte o por
divorcio. También puede disolverse la comunidad conyugal mediante el procedimiento
judicial de separacion de cuerpos y bienes (articulo 190 del Cédigo Civil). Y por
ultimo, existen otras causas de disolucion de la comunidad conyugal, pero menos
frecuentes en la prictica, como son la quiebra de uno de los conyuges, la ausencia
declaraday la declaratoria de nulidad del matrimonio.

Por otra parte, sobre la liquidacion de la comunidad y la particion o division de
la misma, sefiala la doctrina nacional:

Por liquidacién de la extinguida comunidad de gananciales debemos entender el
conjunto de operaciones necesarias para determinar primero, y luego satisfacer, los
derechos y obligaciones de los respectivos conyuges o ex-conyuges (o sus herederos),
resultantes de dicha comunidad. La liquidacion culmina con la particion o division de
los bienes comunes, que no es sino la atribucién en propiedad exclusiva, a cada una de
las partes, de ciertos y determinados bienes comunes que representan el equivalente de
su correspondiente mitad sobre la masa total?.

Es en los casos de divorcios donde con mds frecuencia pueden surgir
controversias al momento de la liquidacién, precisamente por la complejidad que en
ocasiones puede representar la valoracion de los bienes de la comunidad, determinar
si son propios o comunes, determinar si hubo plusvalia o si se realizaron mejoras a los
bienes, etc. En muchas ocasiones los involucrados, antes conyuges, no logran ponerse
de acuerdo en estos aspectos, teniendo que recurrir a un juicio de particion.

Con el avance de los medios de resolucion de controversias se abre una nueva
posibilidad para que las personas puedan lograr acuerdos relativos a la liquidacion de
la comunidad conyugal, sin acudir a un tribunal ordinario.

2 Radl Sojo y Milagros Hernéndez, Apuntes de Derecho de Familia y Sucesiones (Caracas: Ediciones
Paredes, 2015), 190.
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J/A Medios alternos de resolucién de conflictos®

En 1999 se le otorgd rango constitucional a los medios alternos de resolucion
de conflictos considerandolos integrantes del sistema de justicia y se establece la
obligacion del Estado de promover el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y
cualesquiera otros medios alternativos para la solucién de conflictos®.

A pesar de una resistencia en los primeros afios de la década del 2000, en los
ultimos 12 anos ha avanzado el apoyo a los medios alternativos de resolucion de
conflictos via jurisprudencial, por ejemplo en la sentencia N° 1.773 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 30 de noviembre de 2011,
caso Van Raalte de Venezuela, C.A., se reconoce que la ampliacion del abanico de
materias que pueden ser sometidas al arbitraje y otros medios de resoluciéon de
conflictos:

Asi, se ha reconocido el cardcter constitucional del arbitraje y que “el imperativo
constitucional de que la Ley promovera el arbitraje (articulo 258) y la existencia de un
derecho fundamental al arbitraje que estd inserto en el derecho a la tutela jurisdiccional
cficaz, lo que lleva a la Sala a la interpretacion de la norma Iegal conforme al principio
pro actione que, si se traduce al dmbito de los medios alternativos de resolucion de
conflictos, se concreta en el principio pro arbitraje” -Vid. Sentencia de esta Sala N°
192/08-.

También con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, han entrado en
vigencia un conjunto de normas que evidencian la aceptacién y tendencia del
ordenamiento juridico patrio por incluir y desarrollar al arbitraje como un medio eficaz
parala resolucion de conflictos. Incluso, ha sido tan generosa la labor legislativa para el
desarrollo del desideratum constitucional (ex articulo 258), que se le ha incluido en
materias que, tradicionalmente, ni el propio legislador habia aceptado la posibilidad de
implementar cualquier mecanismo alternativo para la resolucion de conflictos.

Acudir a los métodos alternos de resolucion de controversias para ventilar la
liquidacion de una comunidad conyugal tiene ventajas sobre el método judicial

3 Hay una tendencia reciente de varios autores a no utilizar la palabra “alternos” o “alternativos” para
referirse a los métodos de resolucion de conflictos distintos a la via judicial ordinaria. Para cllos todos los
métodos, incluidos los juicios en tribunales ordinarios, son métodos de resolucion de conflictos. Dependera
de la situacion concreta para elegir alguno de ellos en especifico.

4 Articulo 253. (...) El sistema de justicia estd constituido por ¢l Tribunal Supremo de Justicia, los demés
tribunales que determine la ley, el Ministerio Pablico, la Defensoria Piblica, los 6rganos de investigacion
penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema penitenciario, los medios
alternativos de justicia, los ciudadanos o ciudadanas que participan en laadministracion de justicia conforme
alaleyy los abogados autorizados o abogadas autorizadas para el ejercicio.

Articulo 258. La ley organizard la justicia de paz en las comunidades. Los jueces o juezas de paz serin
elegidos o elegidas por votacion universal, directay secreta, conforme ala ley. La ley promoverd el arbitraje,
la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de conflictos.
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ordinario, ¢ incluso sobre el método extrajudicial, aun cuando éste es de mutuo
acuerdo. Se pueden destacar la especializacion, la celeridad y la confidencialidad.

1. Especializacién

Los conflictos que surjan entre exconyuges, donde los sentimientos
involucrados son mas intensos que en un conflicto entre otro tipo de personas,
requieren dedicacion y preparacion para que pueda encontrarse una solucion
satisfactoria, mds ain si se quiere que sean las partes quienes lleguen a un acuerdo a
través de la mediacion. El mediador no solamente debe contar con conocimientos
legales, también tendria que contar con mucha inteligencia emocional para destrabar
algunas situaciones. En este sentido sefiala Arturo Roizblatt, cuando describe las fases
de la separacion, refiriéndose a la denominada “Fase de Divorcio Econémico™:

En esta ctapa es muy beneficioso encontrar un mediador, un tercero imparcial y
objetivo, que puede ser un amigo(a) en comin, un sacerdote, un familiar, un
psicoterapeuta o alguien en quien ambos confien. La persona elegida debe ser
especialmente criteriosa, porque en este complicado proceso se suelen dar situaciones
que para muchos resultan incomprensibles. A veces se entra a dividir objetos sin
importancia econémica pero de gran valor afectivo, y es comin ver como ciertas parejas
se reparten fortunas en forma aparentemente tranquila hasta que llegan a un pequeno
objeto, de valor comercial intrascendente pero que, por los recuerdos que evoca, hace
detener todo el proceso®.

2. Celeridad

Un procedimiento arbitral ofrece a las partes celeridad en la resolucion de la
controversia, que no es posible en tribunales ordinarios, por la excesiva cantidad de
casos que éstos llevan, falta de personal, falta de equipos y material, etc.

3. Confidencialidad

Cuando los matrimonios con un patrimonio comun considerable, tienen que
acudir a un procedimiento judicial para liquidar la comunidad conyugal, se ven en la
obligacion de exponer todo ese patrimonio ante el tribunal, si quieren que sean objeto
de la liquidacion, por lo que quedaria expuesto al piblico en general en virtud del
principio de publicidad de los procedimientos judiciales®. De igual forma la sentencia
que ordene la liquidacion de la comunidad conyugal o el acuerdo extrajudicial al que se

> Arturo Roizblatt, Divorcio y familia: antes, durante y después (Santiago de Chile: RiL Editores, 2014), 24
% Incluso en procedimientos judiciales regidos por la Ley Orgénica para la Proteccion de Niiios, Nifas y
Adolescentes (2015), los expedientes son piblicos y no pueden ser objeto de reserva, de conformidad con
el articulo 450, salvo excepciones especificas como el caso de adopciones. En todo caso las identidades de
los nifios, nifias y adolescentes pueden ser reservadas en la publicacion de sentencias en los medios digitales,
pero la enumeracion de activos y pasivos en una liquidacion de comunidad conyugal no seria objeto de
reserva en ningun caso.
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llegue y se haga ante un funcionario ptiblico (Notaria Pablica o Registro) incluird una
relacion de todos los bienes con datos que permitiran su identificacion plena.

Esto puede resultar problemdtico desde el punto de vista de la seguridad
personal, al exponerse a ser objeto de secuestros y extorsion o por razones fiscales si
las personas tenian algun tipo de planificacion patrimonial. Es aqui donde lamediacion
o el arbitraje a través de un centro especializado adquieren relevancia, ya que todo el
procedimiento y la decision final” pueden tener cardcter confidencial y el patrimonio
no serd del conocimiento publico.

Es posible también que si las partes asi lo acuerdan, soliciten al tribunal arbitral
que emita laudos especificos de acuerdo al régimen registral al que estén sometidos los
bienes que eran parte de la comunidad conyugal, de forma tal que al inscribir el laudo
en un Registro Publico no queden alli reflejados bienes que no estin sometidos a ese
régimen de publicidad registral®. Por esta razén la mediacion o arbitraje tiene ventaja
sobre la liquidacion de mutuo acuerdo extrajudicial, ya que esta tlltima generalmente
se recoge en un documento que queda inscrito en una oficina de registro publico o
notaria, siendo del conocimiento publico.

y//A El acuerdo arbitral

Elarticulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial establece con relacion al acuerdo
arbitral:

Articulo 5. El "acuerdo de arbitraje” 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. Fl
acuerdo de arbitraje puede consistir en una clausula incluida en un contrato, o en un
acuerdo independiente.

Existe la posibilidad que los conyuges pacten en las capitulaciones
matrimoniales, que como se indicé anteriormente es el contrato especifico para
reglamentar el régimen patrimonial del matrimonio, su voluntad de someter las
disputas relativas a la comunidad conyugal incluyendo su liquidacion, a la mediaciéon o
arbitraje. A pesar de que lo mas comin es que en las capitulaciones matrimoniales se
establezca un régimen de separacion total de los patrimonios de los conyuges,
excluyendo por completo la formacion de la comunidad conyugal, siempre pueden

“En una mediacion las partes pueden acordar que el acuerdo al que se llegue se le otorgue cardcter de laudo
y en un arbitraje la decision final serd un laudo.

8 Si una pareja ticne una casa en Caracas, una casa en Maracaibo, una finca en Barinas y scis camionetas, al
realizar la liquidacion mediante un procedimiento judicial, la informacion de todos esos bienes quedara
inscrita en los Registros Inmobiliarios del Distrito Capital, Zulia y Barinas, incluyendo la informacion de las
camionetas que no estan sometidas al régimen de publicidad registral, porque la sentencia debe ser una sola
ylistard todos los bienes que pertenecian ala comunidad conyugal. De alli que la confidencialidad que otorga
un laudo puede ser 1til, especialmente si hay bienes en el extranjero.
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darse casos de bienes adquiridos a nombre de ambos conyuges, o cualquier
interpretacion de las capitulaciones matrimoniales, quedaria sometida entonces a la
mediacion o al arbitraje de conformidad por la clausula que asi lo establezca.

En el caso que en unas capitulaciones matrimoniales se hubiese previsto un
régimen de separacion total de los patrimonios y no se cumple alguna de las
formalidades establecidas en el Codigo Civil, las capitulaciones serian nulas y por tanto
la comunidad conyugal se formaria bajo el régimen legal supletorio, esto es la
comunidad de gananciales. Ahora bien, si en el documento contentivo de las
capitulaciones matrimoniales nulas, se habia establecido una cldusula arbitral ;seria
valida? Sefiala el articulo 7 de la Ley de Arbitraje Comercial:

Articulo 7. El tribunal arbitral estd facultado para decidir acerca de su propia

competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del

acuerdo de arbitraje. A ese efecto el acuerdo de arbitraje que forme parte de un contrato
se considerard como un acuerdo independiente de las demds estipulaciones del mismo.

La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no conlleva la nulidad del

acuerdo de arbitraje.

El acuerdo de arbitraje goza de autonomia o separabilidad del acuerdo
principal, es decir, aunque se exprese mediante una clausula dentro de un contrato que
celebran las partes, en este caso las capitulaciones matrimoniales, el acuerdo de
arbitraje es por si mismo un acuerdo separado por lo que la nulidad del acuerdo
principal no necesariamente afecta lavalidez de la decision de las partes de someter sus
controversias a arbitraje. Es por ello que siendo nulas las capitulaciones matrimoniales
por no cumplir las formalidades de ley, no surten el efecto de impedir la formacién de
la comunidad conyugal, pero silos conyuges habian expresado su intencion de someter
cualquier controversia relativa al régimen patrimonial del matrimonio a arbitraje, y
existiendo un matrimonio y por tanto la comunidad conyugal, entonces el acuerdo
arbitral bien podria ser valido.

Silos conyuges no celebraron capitulaciones matrimoniales, la opcién parair a
la mediacion o arbitraje seria mediante un acuerdo independiente. Esto podria ocurrir
en cualquier momento del matrimonio, pero no serfa tan frecuente que suceda, o
cuando ya hay una inminente separacion que conduzca al divorcio o incluso después de
decretado el divorcio por un tribunal.

Elultimo aparte del articulo 173 del Codigo Civil sefiala que “Toda disolucion
y liquidacion voluntaria es nula, salvo lo dispuesto en el articulo 190”. En este sentido
la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, ha reiterado que todo convenio
sobre la disolucion y liquidacion de la comunidad conyugal antes de que haya sido
decretado el divorcio es nulo, asi lo indicaba la Sala de Casacion Civil en sentencia del
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21 de julio de 1999 caso Lourdes Trinidad Mujica contra Adolfo José Marin Ordaz y
Reparaciones Venezolanas de Calderas, S.R.L.%:

(...) Exponelarecurridaque poraplicacion de lo dispuesto en el articulo 173 del Codigo
Civil, todo pacto que se celebre sobre particion de la comunidad conyugal antes de ser
declarado disuelto el vinculo matrimonial, es nulo, con la tinica excepcién prevista en el
articulo 190 ciusdem esto es, en ¢l supuesto de la separacion de cuerpos y de bienes.
Por ello, concluye, dado que al presentarse la solicitud de declaratoria de divorcio con
base en el articulo 185-A de ese mismo Codigo, no puede considerarse disuelto ain el
matrimonio, ¢l convenio que la misma contenga sobre particion, como es el caso del
pacto cuya ejecucion constituye el objeto del presente juicio, es nulo y carente de valor
y efectos.

Por su parte, el formalizante sostiene que el pacto citado es vélido si, como sucede en el
caso, se sujeta a la condicion de que surtird sus efectos ‘una vez disuelto el vinculo
conyugal’.

Ahora bien, considera la Sala que es correcta la apreciacion de la recurrida, porque
tratdandose como se trata de cuestiones de estricto orden publico, el que se lo someta a
una condicién, no quita al pacto en referencia su naturaleza de convenio sobre
liquidacion y particion de la comunidad conyugal de bienes, celebrado antes de la
disolucion del matrimonio, y nulo por consiguiente, por efecto de lo dispuesto en el
articulo 173 mencionado (...).

Es por esta razon que forzosamente cualquier procedimiento de mediacion o
arbitraje sobre la liquidacion de la comunidad conyugal debe realizarse una vez que la
sentencia de divorcio sea firme.

Hay que destacar que el acuerdo por el cual los conyuges deciden someter una
eventual liquidacion de la comunidad conyugal a los métodos alternos de resolucion de
conflictos, no contraviene lo establecido en el articulo 173, pues el objeto de este
acuerdo no es ni ladisolucion ni laliquidacion de la comunidad, simplemente las partes
estdn eligiendo la forma en como se ventilaran y solucionardn los conflictos
relacionados con la liquidacion de la comunidad conyugal. Es una eleccion de cardcter
adjetivo, como se verd al tratar el tema de la arbitrabilidad objetiva.

1v. Arbitrabilidad objetiva
Como se indico anteriormente una vez disuelto el matrimonio por divorcio

sobrevive la comunidad, ya no como una comunidad conyugal sino como una
comunidad ordinaria regida por los articulos 759 al 770 del Cédigo Civil. Cabe

% Otras sentencias del Tribunal Supremo de Justicia que reiteran este criterio son: Sala de Casacion Civil,
caso: Albito Marino Castillo Useche contra Maria Cecilia Araque Moncada (22 de junio de 2001); Sala
Constitucional, caso: Fernando Agustin Pérez Parra (16 de diciembre de 2002); Sala de Casacion Civil,
caso: Geronimo José Leon Franco (15 de noviembre de 2017)
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destacar que la comunidad esta conformada por derechos y obligaciones de cardcter
patrimonial, pues las obligaciones de cardcter no patrimonial derivadas del matrimonio
se extinguen con respecto a los exconyuges al decretarse el divorcio y las obligaciones
no patrimoniales de los exconyuges con respecto a sus descendientes (instituciones
familiares) tienen un tratamiento especial en laley.

Es precisamente por el contenido patrimonial que tiene la comunidad conyugal
que su liquidacion encuadra perfectamente en las materias que pueden ser objeto de
arbitraje conforme al articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial, pues es una materia
susceptible de transaccion entre las partes, ya que pueden disponer de los derechos
sobre la comunidad, en los términos del articulo 1714 del Codigo Civil'?. En este
sentido sefiala Luis Alfredo Araque:

por lo que solo los derechos que las partes podrian disponer mediante un contrato de

transaccion pueden ser dispuestos mediante un acuerdo de arbitraje. En un caso la

disposicion se da en los términos que las propias partes sefialan en la transaccion, y en
elotro, enlos términos que sefialen los drbitros en el laudo por delegacion de las propias
partes!!.

Sobre el cardcter disponible de los derechos sobre la comunidad que tienen los
exconyuges, afirman Sojo y Herndndez “La liquidacion y particion de la comunidad de
gananciales, como toda divisién de bienes comunes, es un acto de disposicién y por
ello las partes deben tener plena capacidad™ 2.

Asi las cosas, puede afirmarse con certeza que se puede someter a mediacion o
arbitraje laliquidacion de una comunidad conyugal. Sin embargo, surge la duda cuando
existen nifios, nifias o adolescentes, entre los exconyuges o bajo la responsabilidad de
uno de ellos, ya que en la Reforma de Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias
y Adolescentes de 2007 se modificaron las competencias de los tribunales con
competencia en esta materia, modificacion que se reitero en la dltima reforma de dicha

leyen2015. El articulo 177 de la LOPNA establece que:
Articulo 177. Competencia del Tribunal de Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes.

El Tribunal de Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes es competente en las
siguientes materias:

Pardgrafo Primero. Asuntos de familia de naturaleza contenciosa:

(...)

10 Articulo 1714. Para transigir se necesita tener capacidad para disponer de las cosas comprendidas en la
transaccion.

" Luis Araque, Manual del Arbitraje Comercial (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2011), 47.

12 Sojo y Hernandez, Apuntes de Derecho de Familia, 190.

Predmbulo No. 1-2023 150



José Nicolds Rinascente Vargas

1) Liquidacion y particion de la comunidad conyugal o de uniones estables de hecho,
cuando haya nifios, nifias y adolescentes comunes o bajo Responsabilidad de Crianza
y/ 0 Patria Potestad de alguno o alguna de los solicitantes.

(...)
Pardgrafo Segundo. Asuntos de familia de jurisdiccion voluntaria:
(...)

h) Homologacion de acuerdos de liquidacion y particion de la comunidad conyugal o de
uniones estables de hecho, cuando haya nifios, nifias y adolescentes.

En principio podria pensarse que la competencia especial ejerce un fuero
atrayente y no podria someterse a mediacion o arbitraje la liquidacion de una
comunidad conyugal donde haya nifios, nifas o adolescentes, pero es importante
sefialar criterios reiterados por el Tribunal Supremo de Justicia, que permiten concluir
que si seria posible.

En la famosa sentencia N° 1.541 de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de fecha 17 de octubre de 2008, se establecié que:

En Venezuela, esta Sala advierte que la inclusion del arbitraje dentro del sistema de
justicia, puso fin a la aparente contradiccion que desde el punto de vista doctrinal y
jurisprudencial se generd entre arbitraje, orden publico, normas imperativas y el
principio tuitivo o protector de la legislacion especial en dreas “sensibles” como
laboral, arrendamiento, consumo, operaciones inmobiliarias, entre otras.

Cuando el legislador determina que conforme al principio tuitivo, una materia debe
estar regida por el orden publico, no deben excluirse per se a los medios alternativos
paralaresolucion de conflictosy, entre ellos, al arbitraje, ya que la declaratoria de orden
publico por parte del legislador de una determinada materia lo que comporta es la
imposibilidad de que las partes puedan relajar o mitigar las debidas cautelas o
protecciones en cabeza del débil juridico, las cuales son de naturaleza sustantiva;
siendo, por el contrario que lalibre y consensuada estipulacion de optar por un medio
alternativo -vgr. Arbitraje, mediacion, conciliacion, entre otras-, en directa ¢ inmediata
ejecuciondelaautonomiade lavoluntad de las partes es de exclusiva naturaleza adjetiva.

Porello, yaque el orden publico afecta o incide en la esencia sustantiva de las relaciones
juridicas, conlleva a que sea la ley especial y no otra la norma de fondo la que deban
aplicar los drbitros, en tanto los medios alternativos de resolucion de conflictos al
constituirse en parte del sistema de justicia no pueden desconocer disposiciones
sustantivas especiales de orden pablico, al igual que no podrian quebrantarse por parte
del Poder Judicial.

La estipulaciéon en un contrato de cualquier medio alternativo para la resolucion de
controversias, no supone entonces renuncia alguna a las protecciones, derechos o
garantias establecidas en la legislacion especial, porque tales medios deben aplicarla
preferentemente, (...) sino por el contrario, es admitir que en el ordenamiento juridico
vigente el hecho que se haya pactado un arbitraje no altera el régimen protector o de
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derecho publico aplicable a cada drea, en tanto la misma se constituye en la eleccion de
un medio distinto a la via judicial, al momento de una pretension pecuniaria entre las
partes.

Someter la liquidacion de la comunidad conyugal a la mediacion o al arbitraje
esunaeleccion de naturaleza adjetiva, como indicala Sala, siendo entonces posible ain
en los casos donde haya nifios, nifias y adolescentes elegir dicha opcion. Como se ha
visto la liquidacion de la comunidad conyugal es un acto de disposicion, de cardcter
patrimonial, es decir se trata de una pretension pecuniaria en palabras de la Sala, por
lo que elegir un medio distinto a los tribunales ordinarios no implica la inobservancia
de las normas de orden publico que rigen la materia'®.

Entonces ;quedarian excluidos por completo los tribunales de proteccion del
nifio, nina y adolescente para participar si la liquidacion de la comunidad conyugal se
realiza a través de la mediacion o arbitraje? En este sentido cabe sefialar las siguientes
normas de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (2015):

Articulo 8. Interés Superior de Nifios, Nifias y Adolescentes

El Interés Superior de Nifios, Nifias y Adolescentes es un principio de interpretacion y
aplicacion de esta Ley, el cual es de obligatorio cumplimiento en la toma de todas las
decisiones concernientes a los nifos, nifias y adolescentes. Este principio estd dirigido
aasegurar el desarrollo integral de los nifnos, ninas y adolescentes, asi como el disfrute
plenoy efectivo de sus derechos y garantias.

Pardgrafo Primero. Para determinar ¢l interés superior de nifios, nifias y adolescentes
en una situacion concreta se debe apreciar:

a) La opinion de los nifios, nifas y adolescentes.

b) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios, nifias y
adolescentes y sus deberes.

¢) La necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien comin y los derechos y
garantias del nifio, nifa o adolescente.

d) La necesidad de equilibrio entre los derechos de las personas y los derechos y
garantias del nifio, nifia o adolescente.

¢) La condicién especifica de los nifios, nifias y adolescentes como personas en
desarrollo.

13 A modo de ejemplo, lo estipulado en el articulo 173 del Codigo Civil, referente a la imposibilidad de
liquidar la comunidad conyugal antes de la disolucién del vinculo matrimonial, se trata de una norma
sustantiva de caracter imperativo, que debe ser aplicada también por los drbitros. Por lo tanto discutir en una
mediacion o arbitraje la liquidacion de la comunidad conyugal, sin que ésta haya sido disuelta de conformidad
con la ley, seria imposible.
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Pardgrafo Segundo. En aplicacion del Interés Superior de Ninos, Nifias y Adolescentes,
cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de los nifios, nifias y adolescentes
frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevalecerdn los primeros.

Por otra parte el articulo 40 de la Ley sobre procedimientos especiales en
materia de proteccion familiar de nifos, nifias y adolescentes (2010) establece que:

Opinién del nifio, ninay adolescente en la fase de mediacion

Articulo 40. El juez o jueza de mediacion y sustanciacion debe oir la opinion del nifio,
nina o adolescente un maximo de dos veces, salvo que se considere indispensable oirlo
u oirla nuevamente a fin de facilitar el acuerdo o que el propio nifio, nina o adolescente
solicite emitir su opinion nuevamente. A tal efecto, debe escoger la oportunidad mas
prudente dentro del desarrollo de la mediacion familiar para oir su opinion,
preferiblemente después de realizar las sesiones necesarias en las que las partes han
expuesto sus problemas y conflictos principales.

En todos los casos el juez o jueza al momento de oir la opinién del nino, nina o
adolescente debe garantizar el cumplimiento del Acuerdo de la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia, que establecen las “Orientaciones sobre la garantia del derecho
humano de los nifios, nifias y adolescentes a opinar.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 900
de fecha 30 de mayo de 2008 resalto la importancia y obligatoriedad del derecho de
los nifios, ninas y adolescentes a ser oidos en los procedimientos judiciales donde
tengan interés, en tal sentido sefial6 la Sala:

La realizacion del referido acto es una obligacion ineludible para cualquier 6rgano o
autoridad que se encuentre conociendo de procesos o situaciones que de una u otra
forma afecten o amenacen con afectar el bienestar de menores, de acuerdo con laedad y
condiciones de salud mental en que estos se encuentren. La garantia de tal derecho estd
orientada a proporcionarles oportunidad para expresarse libremente en audiencia
especial, para que su manera de percibir las circunstancias que fueren del caso y sus
opiniones en general cuenten, como elemento principalisimo, en el conjunto de
factores que debe ponderar quien le corresponda adoptar decisiones de cualquier
naturaleza.

Por otra parte la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en
sentenciade fecha 13 de diciembre de 2017, caso: Socorro Robles contra Rafael Rojas,
resolvio recurso de casacion contra una sentencia que homologd un convenio de
liquidacion de comunidad concubinaria sin haberse oido la opinién del hijo
adolescente de la pareja, estableciendo que:

En este contexto, también debe considerarse lo estatuido en la orientacion segunda,
numeral 5, de las Orientaciones de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, en la
que se contempla que “la opinién de los nifios, nifias y adolescentes en los
procedimientos judiciales no es vinculante para el Juez o Jueza, salvo que la ley
establezca lo contrario de manera taxativa”, maxime cuando la misma versa sobre
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derechos disponibles de sus progenitores en los que priva la autonomia de la voluntad
de las partes, sin que se desprenda de la particion amigable efectuada, la vulneracion de
algtin derecho del adolescente. Contrariamente, el acuerdo suscrito por ambos
progenitores le garantiza al adolescente una vivienda digna y en lo que concierne a este
aspecto, un nivel de vida adecuado, cuyo disfrute pleno deben garantizar los padres
dentro de sus posibilidades y medios econdémicos, de conformidad con el articulo 30 de
la Ley Orgdnica para la Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes.

Se destaca que la Sala reconoce la liquidacion de la comunidad conyugal como
un derecho disponible de los progenitores, donde prevalece la autonomia de la
voluntad. Pero analizo el acuerdo alcanzado por los exconyuges para verificar que se
garantizara el nivel de vida adecuado al hijo, en los términos del articulo 30 de la Ley
Orgdnica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

De los articulos y los extractos de las sentencias transcritos, se desprende que
el derecho a ser oido y el derecho a un nivel de vida adecuado son normas sustantivas
de cardcter imperativo que deben ser observados incluso por los arbitros. Las formas
de garantizar estos derechos y evitar una eventual nulidad del laudo por no haberse
ajustado el procedimiento arbitral alaley, tal como senalala Ley de Arbitraje Comercial
(1998)!, podrian ser:

1. Que el tribunal arbitral oiga la opinién del nino, nina y adolescente y
verifique que en la liquidacion de la comunidad conyugal se le garantice
una vivienda digna y en general un nivel de vida adecuado, en proteccion
de su desarrollo integral, de conformidad con lo establecido en la Ley
Orgdanica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

2. Que el tribunal arbitral solicite la asistencia del tribunal de proteccion del
nino, nifiay adolescente para oir la opinion del nifio, nifiay/o adolescente.

Solicitar la asistencia del tribunal de proteccion del nifio, nifia y/o adolescente
no implicaria renuncia al arbitraje ni mucho menos, simplemente se estaria aplicando
el principio de cooperacion entre jueces y arbitros, que ha venido expresando la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como hizo en la sentencia N° 1.067
de fecha 3 de noviembre de 2010, caso Astivenca:

Al margen de la delimitacion organica contenida en la sentencia parcialmente transcrita,
es de destacar como ya se sefial supra, que conforme a la jurisprudencia vinculante de
esta Sala, el arbitraje postula el principio de cooperacion y subsidiariedad de la actividad
judicial, que comporta no sélo un parametro interpretativo de las competencias o
instituciones relacionadas con el sistema de justicia arbitral, sino desde el punto de vista
material, el garantizar que los 6rganos del Poder Judicial deban intervenir asistiendo o

14 Articulo 44: La nulidad del laudo dictado por ¢l tribunal arbitral se podrd declarar:
()

¢) Cuando la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se ha ajustado a esta Ley;
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controlando el procedimiento arbitral o sus efectos, asi como evitar que tales érganos
interfieran en la actividad jurisdiccional conferida por el ordenamiento juridico a los
arbitros -Vid. Sentencias de esta SalaNros. 1.139/00y 1.541/08

V. Conclusiones

1. Laliquidaciony particion de la comunidad conyugal o en general cualquier
disputa sobre los bienes considerados comunes en un matrimonio, puede
ser mas conflictiva y requerir més atencion, que el propio divorcio.

2. Los medios de resolucion de conflictos distintos a la justicia ordinaria,
como son la mediacion y el arbitraje, son opciones vilidas y eficientes para
los casos de liquidacion de comunidad conyugal entre otras razones por la
especializacion de quienes intervienen como mediadores o arbitros; la
celeridad de los procedimientos y la confidencialidad.

3. Los conyuges pueden pactar un acuerdo arbitral mediante clausula en las
capitulaciones matrimoniales o mediante un acuerdo separado, sin que
constituya una violacion del articulo 173 del Codigo Civil sobre la
imposibilidad de pactar la disolucion voluntaria y anticipada de la
comunidad conyugal durante la vigencia del matrimonio, pues se estd
acordando es el donde se decidird en caso de disputas, pues el acuerdo de
arbitraje es de naturaleza adjetiva y no sustantiva.

4. La liquidacién de la comunidad conyugal es una disputa que puede ser
sometidaa arbitraje por tener cardcter patrimonial, versa sobre materia que
puede ser objeto de transaccion al poder las partes disponer sobre sus
derechos.

5. Cuando las partes que liquidardn la comunidad conyugal ticnen nifos,
nifias o adolescentes en comin o bajo su responsabilidad, el tribunal
arbitral debe oir la opinion de éstos y velar porque sus derechos a un nivel
de vida adecuado estén garantizados en el acuerdo al que se llegue.
También puede el tribunal arbitral solicitar la asistencia del tribunal de
proteccion del nifio, nifiay/o adolescente para realizar esto, envirtud de la
cooperacion que debe existir entre los tribunales del poder judicial y los
tribunales arbitrales.
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