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Introduccion

En este breve ensayo analizamos las bases constitucionales de la familia y
el divorcio, tomando especialmente en cuenta dos sentencias de la Sala
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Constitucional, a saber, las sentencias N° 446/2014 de 15 de mayo y
693/2015, de 02 de junio.

Para ello, partimos de la conclusiéon afirmada por Arturo Torres-Rivero, que
resalta los riesgos de subordinacion la familia a los intereses del Estado:

... esa supremacia de Estado que a la familia atropella, al pretender, mediante
interpretaciones forzadas y acomodaticias, convertir el Derecho de Familia en
instrumento de los apetitos y pasiones del jerarca maximo...".

De acuerdo con la tesis asumida en este ensayo, las bases constitucionales de
la familia, en Venezuela, deben proyectarse sobre todo el ordenamiento juri-
dico de la familia y especialmente del divorcio. Para ello, es preciso insistir
que la Constitucion otorgd tutela juridica reforzada al matrimonio como
unidn estable y de Derecho entre un hombre y una mujer, como mecanismo
de proteccion de la familia, considerada la base de la organizacion social.

Las dos sentencias de la Sala Constitucional comentadas en este breve trabajo
parten de posiciones que estimamos contradictorias. Asi, la sentencia de la Sala
Constitucional N° 446/2014 interpretd ese marco constitucional con ocasion
a analizar la causal de divorcio contenida en el articulo 185-A del Cédigo Civil.
Aun cuando el efecto practico de esa sentencia se centrd en el procedimiento
judicial aplicable —en un fallo sin duda polémico—, la sentencia interpreto ade-
cuadamente a la familia y al matrimonio desde una perspectiva constitucional.
Por el contrario, en la sentencia N° 693/2015, la Sala Constitucional desfigur6
el concepto de familia y, por ende, el concepto de matrimonio, contradiciendo
incluso los criterios sentados en la sentencia N° 446/2014.

! “Evolucion y perspectiva del Derecho de familia”. En: Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas. N° 78. ucv. Caracas, 1990, pp. 225 y ss.
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1. Breves notas sobre el marco constitucional
de la familia y el divorcio

1.1. La Constitucion como norma suprema y la interpretacion
del Derecho Civil en el sentido mas favorable
a la Constitucion
Uno de los principios basicos del modelo republicano venezolano, asumido
desde 1810, es la concepcion de la Constitucion como norma suprema. En
efecto, quienes disefiaron a nuestra Republica liberal, a partir de 1810 —Roscio
y Yanes, entre otros— comprendieron que la ley no podia ser el centro del sistema
juridico —el legiscentrismo— en tanto debian crearse mecanismos de control
sobre la ley, para evitar que ésta degenerara en un medio opresor de la libertad?.

Por ello se ha sefialado que desde la Constitucion de 1811 existe en Venezuela
una especie de control difuso de la constitucionalidad, es decir, el control que
todo juez ejerce sobre las leyes que considere contrarias a la Constitucion?.

Esto permite afirmar que nuestro Derecho Constitucional se formd, histori-
camente, sobre la idea de la Constitucion como norma suprema y, por ello,
como pacto orientado a asegurar la libertad*, de preferencia aplicacion a la
ley y siempre, bajo el control judicial. Asi se reconoce de manera expresa en
el articulo 7 de la Constitucion de 1999, de acuerdo con el cual la Constitu-
cion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Ese

2 (Cfr., Hernandez G., José Ignacio: “El pensamiento constitucional de Juan German
Roscio y Francisco Javier Yanez”. En: Documentos fundamentales de l1a Indepen-
dencia de Venezuela 1811. Allan, Brewer-Carias, compilador. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2011, pp. 1 y ss.

3 (fr., Ayala Corao, Carlos: “La justicia constitucional en Venezuela”. En: Anuario Ibero-
americano de Justicia Constitucional. N° 1. Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les. Madrid, 1997, pp. 379 y ss.

4 Lo que responde al concepto de Constitucién de Locke, empleado en la Revolucion
Americana. Cfr., Brewer-Carias, Allan: Reflexiones sobre la Revolucion Norteame-
ricana (1776), la Revolucion Francesa (1789) y la Revolucion Hispanoamericana
(1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno. Universidad Externado.
Bogota, 2008, pp. 79 y ss.
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caracter normativo supone la necesidad de interpretar todo el ordenamiento
juridico de conformidad con la Constitucion, procurando siempre adoptar la
interpretacion mas acorde con ella. Si solo cabe una interpretacion, y ésta es
contraria a la Constitucion, correspondera al Poder Judicial ejercer los con-
troles previstos en el Texto de 1999, como lo son el llamado control difuso y
el control concentrado de la constitucionalidad.

La aplicacion inmediata y vinculante de la Constitucion no solo permite la
interpretacion constitucional de la ley o la declaratoria de inconstitucionali-
dad, sino también permite valorar la inconstitucionalidad sobrevenida de la
ley. Es decir, la inconstitucionalidad de las leyes dictadas antes de la Consti-
tucion de 1999, incluso, como consecuencia de la clausula derogatoria de la
disposicion derogatoria tinica de la Constitucion’.

Es por lo anterior que la interpretacion de la Constitucion debe seguir una
técnica especial, que debe apartarse, como criterio unico, del método literal.
Las normas constitucionales son ‘“normas concentradas” cuya interpretacion,
por ello, debe hacerse en el marco de los principios y valores constitucional-
mente reconocidos®.

Advertir que interpretar la Constitucion no puede degenerar en reescribir la
Constitucion o contaminar la lectura de la Constitucion con criterios ajenos
a sus propios valores’. Tal es la importancia del articulo 2 del Texto de 1999,
que establece los “valores superiores al ordenamiento juridico™.

En general, sobre la inconstitucionalidad sobrevenida, vid. Garcia de Enterria, Eduardo:
La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Civitas. Madrid,
1991, pp. 71 y ss.

Sobre las normas constitucionales como normas concentradas, vid. Linares Benzo, Gus-
tavo: Leer la Constitucion. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1998, pp. 7 y ss.

7 Tribe, Laurence y Dorf, Michael: Interpretando la Constitucion. Palestra. Lima,
2010, pp- 39y ss.y 121 y ss.

Sobre la relevancia de esos valores, en general, vid. Wroblewski, Jerzy: Constitucion
y teoria general de la interpretacion juridica. Civitas. Madrid, 2001, pp. 93 y ss.
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Todas estas consideraciones deben tomarse en cuenta al interpretar el ordena-
miento juridico, incluyendo el Derecho Civil y, por ende, el régimen legal de
la familia y el divorcio.

Asi, la Constitucion de 1999 no contiene regulacion alguna sobre el divorcio.
Asi, el Capitulo v del Titulo 1 de la Constitucion se encarga de trazar el marco
fundamental del matrimonio y la familia, pero sin referencia alguna al divorcio.

La ausencia de un tratamiento especifico del divorcio no impide valorar el
impacto que la Constitucion tiene sobre esa figura. Ya veiamos que el caracter
normativo de la Constitucion se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico,
incluyendo al Derecho Privado, cuya interpretacion debe formularse siempre
en el sentido mas favorable a la Constitucion’.

Por lo tanto, la primera norma que debe guiar la interpretacion del régimen
legal de la familia y del divorcio es, precisamente, la Constitucion. Esto per-
mitira que la interpretacion de ese régimen legal siempre se haga en el sentido
mas favorable a la Constitucion.

1.2. La familia como institucion
constitucionalmente garantizada

El articulo 75 de la Constitucién de 1999 es la norma basica que define el
marco constitucional de la familia en Venezuela. Tal marco constitucional
parte de un cometido expresamente encomendado al Estado: éste “protegera
a las familias como asociacion natural de la sociedad y como el espacio fun-
damental para el desarrollo integral de las personas”. El Estado debe proteger
a la familia como “asociacion natural de la sociedad”. Para cumplir ese come-
tido, la Constitucion establece distintas normas, entre ellas, la proteccion del
matrimonio, de acuerdo con su articulo 77.

®  Véase la “presentacion” de Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo: “Derecho Privado y

Constitucion”. En: Revista Derecho Privado y Constitucion. N° 1. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid, 1993, pp. 9y ss.
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Asi, segun el articulo 77, “se protege el matrimonio entre un hombre y una
mujer, fundado en el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los
derechos y deberes de los conyuges”. De lo anterior se colige que la protec-
cion del matrimonio debe ser interpretada como un mecanismo de garantia
de la familia.

Por ello, de la interpretacion conjunta de los articulos 75 y 77 de la Constitucion
emerge una primera conclusion: el Texto de 1999 encomienda al Estado pro-
teger al matrimonio, a fin de cumplir con el cometido de proteger a la familia.

Ahora bien, siguiendo con esta linea, cabe sefialar que el concepto constitu-
cional de familia, implicitamente, parte de entender al matrimonio como una
“union estable de Derecho”. Es decir, que para lograr el cometido constitu-
cional de proteccion a la familia, el Estado debe proteger al matrimonio como
union estable de Derecho.

Esta conclusion ya habia sido sostenida, entre otras, por las sentencias
N 190/2008, de 28 de febrero y 1682/2005 de 15 de julio de la Sala Consti-
tucional. Alli se afirma que, de acuerdo con la Constitucion, la proteccion del
matrimonio entre un hombre y una mujer parte de su reconocimiento como
unién estable de Derecho. En este sentido, el matrimonio es concebido como el
“nucleo esencial que da origen a la familia”.

De lo anterior surge una segunda conclusion: la Constitucién reconoce y
garantiza a la familia como institucion. La Ley especial en la materia respeta,
precisamente, ese contenido!’.

En Derecho Constitucional se estudian las llamadas “garantias institucionales™!!.
Esto es, instituciones que son reconocidas y garantizadas en la Constitucion

10" Ley para Proteccion de las Familias, la Maternidad y la Paternidad.

11" La garantia institucional surge en el Derecho Plblico como mecanismo para extender
la proteccion constitucional reforzada a ciertas figuras que no son, sin embargo, dere-
chos fundamentales. Cfr., Jiménez Blanco, Antonio: “Garantias institucionales y
derechos fundamentales en la Constitucion”. En: Estudios sobre la Constituciéon
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con un contenido basico o esencial que no puede ser desconocido por los
Poderes Publicos. La familia, en la Constitucion de 1999, es asi una institucion
garantizada con un contenido basico que no puede ser desconocido.

Esto quiere decir que el matrimonio, mas alla de su posible regulacion por el
legislador, debe tener un contenido basico, sin el cual, la figura quedara des-
naturalizada. Tres elementos constitutivos definen el matrimonio como insti-
tucion, a saber, i. debe ser una unién entre un hombre y una mujer basada en
el libre consentimiento'?; ii. debe tratarse de una union estable y iii. debe ser
reconocido por el Estado, o sea, una union juridica, y no solo de hecho.

Este altimo aspecto supone la intervencion publica sobre una relacion estric-
tamente civil, realizada ademas en el marco de la libertad de cultos (articulo 59
constitucional). Ello implica que la regulacion del matrimonio por el Estado
no debe imponer un modelo de matrimonio de acuerdo con determinada religion,
en tanto ello seria contrario a la precitada norma constitucional.

El matrimonio es, asi, el origen primero de la familia. Ciertamente, la Constitu-
cién reconoce que la familia puede tener otro origen, concretamente, con las lla-
madas “uniones estables de hecho”, que bajo ciertas condiciones, se equiparan
a la familia. Pero esa equiparacion permite sostener que, para la Constitucion,
el matrimonio constituye la institucion basica fundacional de la familia.

1.3. Las bases constitucionales del divorcio

A pesar de que la Constitucion de 1999 nada dispone en cuanto al divorcio,
existe un claro marco constitucional que permite sostener el necesario caracter
“restrictivo” que esa figura debe tener.

Espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria. Tomo 11. Civitas.
Madrid, 1991, pp. 635 y ss. Nuestro analisis sobre la garantia institucional en Hernandez
G., José Ignacio: La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio com-
parado del Derecho espaiiol y venezolano. [ESA-FUNEDA. Caracas, 2004, p. 178.

Esto implica una opcion constitucional afirmativa sobre la imposibilidad de reconocer
como matrimonio, a uniones distintas.
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En efecto, el divorcio vincular es una de las causas de disolucion del matrimonio
(articulo 184 del Codigo Civil). En tal sentido, la justificacion tradicional del
divorcio es el libre consentimiento, que debe regir incluso ante la voluntad de
uno de los conyuges de disolver el matrimonio. Pero esa voluntad no puede ser
ilimitada, es decir, no podria bastar esa sola voluntad para disolver el matrimo-
nio pues, entonces, el matrimonio ya no seria una union estable.

La estabilidad del matrimonio, de acuerdo a la regulaciéon tradicional en
Venezuela, no implica perpetuidad. La estabilidad implica, para el Derecho,
que el Estado solo debe admitir la disolucién del matrimonio ante causas
taxativas de orden publico, que ademas, son de “interpretacion restrictiva™!3.

El breve estudio realizado en el punto anterior permite sostener que el analisis
constitucional del divorcio debe partir de la interpretacion constitucional de
la familia. Por ello, el principal articulo en la materia es el articulo 77 del Texto
de 1999, conforme al cual “Se protege el matrimonio entre un hombre y una
mujer, fundado en el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los
derechos y deberes de los conyuges”. El articulo 77, a su vez, debe ser inter-
pretado con fundamento en el articulo 75, de acuerdo con el cual “El Estado
protegera a las familias como asociacion natural de la sociedad y como espacio
fundamental para el desarrollo integral de las personas™!4.

El divorcio vincular disuelve el matrimonio, con lo cual es una figura que se
contrapone a la institucion de la familia, fundada precisamente en el matri-
monio. Por ello, en el tratamiento de los derechos humanos se ha considerado
que el derecho a la familia no se relaciona con el derecho a divorciarse, en

13 Lopez Herrera, Francisco: Derecho de familia. Tomo 1. 2°, ucAB. Caracas, 2012,
pp. 180y ss. Recordamos que el divorcio se ha admitido bajo dos figuras: el divorcio-
sancion, que aplica cuando uno de los conyuges ha incumplido deberes del vinculo
conyugal, y el divorcio-solucion, que se justifica cuando el matrimonio ha dejado de
ser, de hecho, un vinculo afectivo y estable.

4 No se admite la interpretacion aislada de la Constitucion, pues ello desconoce que la
Constitucion conforma un sistema unitario. Cfi-., Tribe y Dorf: ob. cit., pp. 39 y ss. Por
lo tanto, deben interpretarse conjuntamente los articulos 75 y 77 de la Constitucion.
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tanto aquél tiene un contenido positivo —fundar la familia— y no negativo
—disolver el vinculo familiar—. La conexion se plantea, sin embargo, desde
que se considera contrario a los derechos humanos restringir el matrimonio de
las personas divorciadas, e incluso restringir el divorcio indebidamente, en
tanto esa restriccion —injustificadamente— limita el derecho a fundar familia®.

De lo anterior puede concluirse que la Constitucion otorga especial importan-
cia a la permanencia del matrimonio como unioén juridica estable entre un
hombre y una mujer que fundamenta el concepto constitucional de familia,
todo lo cual fuerza a la interpretacion restrictiva del divorcio.

La Sala Constitucional, en su sentencia N° 1682/2005, citada supra, concluyo
que la union estable es el género, el cual admite asi al matrimonio y a la uniéon
establece de hecho. En otra sentencia la Sala Constitucional N° 190/2008,
citada supra, se concluyo:

... para el Constituyente de 1999, la proteccion del matrimonio entre un hom-
bre y una mujer y la equiparacion a éste con las uniones estables de hecho
entre un hombre y una mujer son base fundamental del nuevo ordenamiento
juridico y responden a las demandas sociales, juridicas, politicas, econdmicas
y culturales de la sociedad venezolana en este momento historico. ..

La referida sentencia, ademas, justifico la figura del matrimonio con la pro-
teccion de la familia:

En consecuencia, si el Constituyente de 1999 optd por proteger al matri-
monio monogamico entre un hombre y una mujer —como nucleo esencial

15 Gonzalez Pérez, Jests: “El derecho a contraer matrimonio en la jurisprudencia del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. En: Anales de la Real Academia de Cien-
cias Morales y Politicas. N° 87. Madrid, 2010, pp. 511 y ss., http://www.racmyp.es/
docs/anales/A87/A87-11.pdf. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos “considera
que el divorcio no forma parte integrante del contenido del derecho a contraer matrimo-
nio”. Sin embargo, “si al ciudadano de un Estado cuya legislacion admite el divorcio, ha
obtenido éste, no puede imponérsele limitacion alguna en el Estado en que reside”.
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que da origen a la familia, en el contexto histérico y cultural venezolano— la
extension de sus efectos a las uniones de hecho —que histérica y socioldgica-
mente también ha sido “nucleo esencial que da origen a la familia™—...

Es asi cémo la sentencia N° 190/2008 concibe al matrimonio como una ins-
titucion constitucionalmente garantizada, o sea, una garantia institucional,
segun vimos. De esa interpretacion se desprende que el divorcio, igualmente,
como disolucion del vinculo matrimonial, debe ser una figura que precisa de
intervencion publica, en especial, al ser de orden publico'®.

1.4. Recapitulacion

El matrimonio parte del libre y mutuo consentimiento entre un hombre y una
mujer. Se trata, por ello, de una relacién civil. Como regla, toda relacion civil
debe quedar inmune de la intervencion del Estado, salvo que exista algun
bien juridico que tutelar. Precisamente, para la Constitucion, la intervencion
del Estado sobre el matrimonio se justifica como mecanismo de garantia de
la familia. Por ello, el matrimonio se define como la unioén natural entre un
hombre y una mujer, pues solo esa union puede servir para la procreacion y,
por ende, para la fundacion de la familia. También, por ello, la Constitucion
quiere dotar al matrimonio de especificas garantias: su reconocimiento por el
Derecho y su estabilidad.

Luego, la intervencion del Estado para disolver el vinculo derivado del matri-
monio —o sea, en el divorcio— solo se justifica para proteger a la familia. De
alli que el divorcio debe ser de interpretacion restrictiva, en tanto excepcion
al principio de estabilidad de la familia.

De lo anterior se desprende que el matrimonio y el divorcio son limites a la liber-
tad. La regla, se dijo, es que el individuo puede entablar libremente relaciones
sociales, sin que el Estado deba intervenir en esas relaciones. Si la Constitucion

16 Puede aplicar aqui el principio de Derecho Publico conocido como paralelismo de las
formas. Si el matrimonio requiere de la intervencion publica, la disolucion del matri-
monio —divorcio— también requiere esa intervencion. En general, vid. TSi/sc, sent.
N° 34/2004, de 26 de enero.
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admite la intervencion publica en el matrimonio —y en el divorcio—, es por cuanto
con ello quiere proteger a la familia. Sin ese fin ultimo —garantia de la familia— la
intervencion publica en el matrimonio no podria justificarse bajo la Constitucion.

2. La interpretacion constitucional del articulo 185-A
del Codigo Civil

2.1. Breve aproximacion al articulo 185-A del Codigo Civil

v su desnaturalizacion en la practica forense
A fin de precisar cual fue la interpretacion del divorcio en la sentencia
N° 446/2014, citada supra, debemos aproximarnos brevemente a esa figura
desde el Derecho Civil.

De conformidad con el articulo 184 del Cédigo Civil, el divorcio es una de
las causales taxativas de disolucion del matrimonio. Como es conocido, la
figura aparece por vez primera en el Codigo Civil de 1904, que reconoce el
divorcio vincular —para distinguirlo de la separacion de cuerpos—. El principio
entonces asentado fue que el divorcio solo se reconoce por causas taxativas que
son de orden publico, y a través de un proceso judicial'’. Esto quiere decir que en
los origenes del matrimonio “civil” en Venezuela —1873— el matrimonio no
solo fue considerado perpetuo, sino ademas indisoluble.

Cabe acotar que el reconocimiento civil del matrimonio, como figura distinta
al matrimonio eclesiastico, fue una consecuencia de las “garantias constitu-
cionales” que aseguran la libertad de pensamiento y de consciencia'®. El reco-
nocimiento del divorcio debe entonces insertarse dentro de esta misma
fundamentacion del matrimonio civil, es decir, como una figura estrictamente
juridica, fundada en la funcion social del matrimonio como unién permanente
sobre la cual se asienta la familia, pero que a la vez reconoce el principio

17 Para esta evolucion historica, en general, vid. Mazuera Arias, Rina: La separacion conyu-
gal en el Derecho venezolano y el espaiiol. Sin Limites. San Cristobal, 2009, pp. 70 y ss.

8 Dominici, Anibal: Comentarios al Cédigo Civil venezolano (reformado en 1896).
Tomo 1. Editorial Rea. Caracas, 1962, p. 133. En sentido concordante, vid. Sanojo,
Luis: Instituciones de Derecho Civil. Tomo 1. Imprenta Nacional. 1873, p. 130.
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basico de libertad, incluso, para la disolucion del matrimonio dentro de los
términos excepcionales de la Ley".

El citado caracter excepcional del divorcio ha estado acompaiiado de lo que
Lopez Herrera denomina la predominancia de la tendencia del divorcio-san-
cion, o sea, de la regulacion del divorcio como castigo por el incumplimiento
de los deberes propios de la figura®.

El Cédigo Civil reconoce, sin embargo, algunos supuestos del llamado divorcio-
remedio, es decir, aquel que procede cuando el matrimonio ha dejado de cumplir
su funcion social®!. Es precisamente el caso del articulo 185-A%2, que se basa
en la separacion de hecho prolongada de la convivencia comun?.

Tanto el divorcio sanciéon como en el divorcio solucion todas las causales de
divorcio se consideran de orden publico; requieren siempre pronunciamiento
judicial; son taxativas y de interpretacion restrictiva,

Cfr., Granadillo, Victor: Tratado elemental de Derecho Civil venezolano. Tomo 1.
Editorial Mediterraneo, Madrid, 1971, pp. 279 y ss.

20 Lépez Herrera: ob. cit., pp. 180y ss.

2 La “funcion social” del matrimonio es una expresion descriptiva que empleamos con el
solo proposito de resaltar como la concepcion del matrimonio se ubica en atencion a la
proteccion de la familia, todo lo cual basta para sostener el caracter excepcional del
divorcio. Cfr., Grisanti Aveledo, Isabel: Lecciones de Derecho de Familia. Vadell Her-
manos Editores. Valencia, 2010, pp. 264 y ss. La jurisprudencia ha venido sefialando la
existencia de un “divorcio solucion”. Asi, TSI/scs, sent. N° 192, de 26 de julio del 2001,
consider6: “no debe ser el matrimonio un vinculo que ate a los ciudadanos en represalia
por su conducta, sino por el comun afecto; por tanto, las razones que haya podido tener
un conyuge para proferir injurias contra el otro, solo demuestran lo hondo de la ruptura
y la imposibilidad de una futura vida comun. En estas circunstancias, en proteccion de
los hijos y de ambos conyuges, la tinica solucion posible es el divorcio”.

El supuesto de hecho del articulo 185-A es el siguiente: “Cuando los conyuges han
permanecido separados de hecho por més de cinco afios, cualquiera de ellos podra
solicitar el divorcio, alegando ruptura prolongada de la vida en comun”.

En general, vid. Lopez Herrera: ob. cit., pp. 217 y ss.

Lopez Herrera: ob. cit., pp. 184 y ss. Se trata de una afirmacion muy generalizada.
Entre otros, vid. Sojo Bianco, Ratl: Apuntes de Derecho de Familia y Sucesiones.
Mobil Libros. Caracas, 2007, pp. 219 y ss.

22
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Ahora bien, el articulo 185-A fue introducido en la reforma del Codigo Civil
de 1982. La revision de la “exposicion de motivos™ y el “diario de debate” de
esa norma permiten concluir que la intencion del legislador fue “flexibilizar
el régimen del divorcio”, hasta entonces basado principalmente en una especie de
sancion, para admitir la figura del divorcio cuando el matrimonio habia dejado
de servir al propoésito que fundamenta su existencia, visto que los conyuges
habian dejado de convivir. Es decir, el divorcio remedio.

En efecto, en la comunicacion en la cual se remiti6 el “Informe” a la Camara del
Senado el 11 de mayo de 1982 por parte de la Comision Especial para el Proyecto
de Ley de Reforma del Codigo Civil, el actual articulo 185-A fue motivado en la
necesidad de “dar alguna solucion a los casos de separaciones de hecho muy pro-
longadas”, lo que justifica “un procedimiento relativamente simple y poco costoso”.
Alli se sefala que luego de la revision de varios antecedentes —Francia, Italia y
Espaiia— se considero permitir “que uno de los conyuges pueda solicitar el divorcio
cuando exista una ruptura de la vida en comun por un periodo de cinco afios”.
Empero, se acotd que “para efectos de seguridad juridica se exige el reconocimiento
personal del otro conyuge, caso contrario, se declara terminado el procedimiento”.

Cuando el Proyecto fue nuevamente discutido en la Camara de Diputados, el
entonces Diputado Douglas Dager, citando al Diputado Borges de Tapia, sefialo
que el articulo 185-A permite “por la via del derecho” la regularizacion de “la
situacion de aquellas parejas que llevan mas de cinco afios de separadas, mani-
festando de mutuo acuerdo su deseo de convertir esa situacion en divorcio”.

Quizas por esta afirmacion se consider6, de manera general, que el citado articulo
contenia una especie de divorcio de “mutuo consentimiento”. A ello abono el
hecho de que ese divorcio solo podia ser acordado por el juez a falta de oposicion
de los conyuges y del Ministerio Publico. Es decir, que si el otro conyuge o el
Ministerio Publico se oponian a la solicitud de divorcio, el procedimiento debia
declararse terminado®.

% Segun la norma, “si el otro conyuge no compareciere personalmente o si al comparecer

negare el hecho, o si el fiscal del Ministerio Publico lo objetare, se declarara terminado
el procedimiento y se ordenar el archivo del expediente”.
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Asi, la interpretacion habitual del articulo 185-A llevo a considerar que esa
norma regula un divorcio de mutuo consentimiento. Lopez Herrera, por
ejemplo, sostuvo lo siguiente:

Esta causal se fundamenta igualmente en la idea del divorcio remedio v,
en definitiva, no es otra cosa que el divorcio por mutuo acuerdo de los
esposos, luego de una espera con separacion de hecho, por término no
inferior a cinco anos?.

Esta interpretacion derivo en una practica forense que fue incluso mas alla de
esa supuesta intencion. En efecto, en la practica, se acudio al articulo 185-A
para acordar el divorcio en matrimonios con mas de cinco afios de duracion,
bastando para ello el acuerdo de los conyuges sobre el hecho causal, y con
independencia de que ese hecho fuese cierto o no. Incluso, se admitio la solici-
tud conjunta de divorcio por ambos conyuges, bastando como tinico elemento
la existencia de un vinculo matrimonial superior a cinco afios?’.

Solo algun sector de la doctrina consider6 viable la existencia de incidencias®,
aun cuando la opcidn no fue reconocida abiertamente. La interpretacion regular,
por el contrario, e incluso la practica forense, trataron a este supuesto como un
divorcio basado en el mutuo acuerdo de los conyuges.

El riesgo de esta practica forense fue tempranamente advertido por Harting,
quien observo como la regulacion literal del ultimo parrafo del articulo 185-A
podia desnaturalizar la figura del divorcio:

26 Lopez Herrera: ob. cit., p. 217. La interpretacion fue muy generalizada, vid. Sojo

Bianco: ob. cit., p. 220.

Sobre esta practica, vid. Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Manual de Derecho
de Familia. 2?2, Ediciones Paredes. Caracas, 2014, p. 193. Su critica puede verse en
Grisanti Aveledo: ob. cit., pp. 279 y ss.

Bocaranda, Juan: Guia informatica. Derecho de Familia. Tomo I. Tipografia Principios.
Caracas, 1994, pp. 663 y ss. Del autor, véase también: La separacién factica de cuerpos.
s/e. Caracas, 1987, pp. 84 y ss. El autor matiza, aqui, la posibilidad de incidencias, en
concreto, negando la posibilidad de debate en la materia.

27

28



Breves comentarios sobre las bases constitucionales de la familia... ‘ 121

Sin embargo, es factible que la antedicha figura juridica pueda ser desna-
turalizada por utilizarla realmente para la obtencién del divorcio en un
plazo perentorio, cuando la relacion conyugal excede de cinco afios sin
que verdaderamente exista el requisito de la separacion de hecho®.

Por ello, bajo esta practica forense, no solo fue posible acordar el divorcio en
ausencia del supuesto de hecho previsto en la norma, sino ademas, incluso siendo
cierto el hecho causal, la negativa del otro conyuge impedia la promocién de
pruebas para acreditar el hecho causal del divorcio como hecho controvertido™®.

Ahora bien, la usual referencia a la “intencion del legislador” para justificar
la idea de un divorcio de mutuo acuerdo, sin embargo, no puede alterar la
letra del articulo 185-A. La intencion del legislador es una técnica adecuada
de interpretacidn de la ley cuando existen dudas en cuanto a su alcance. Lo
cierto, sin embargo, es que esa intencion no tiene efectos normativos, es
decir, que al margen de la intencion del legislador, debe siempre privar la
interpretacion literal de la ley3!.

Esto lo afirmamos, pues la idea de un “divorcio de mutuo acuerdo” no quedo
reflejada en el primer parrafo del articulo 185-A, que regula el hecho causal
del divorcio. Asi, ese primer parrafo dispone: “Cuando los conyuges han per-
manecido separados de hecho por mas de cinco afios, cualquiera de ellos
podra solicitar el divorcio, alegando ruptura prolongada de la vida en
comun”. En la letra de esa norma no se condiciona a que esa separacion haya

2 Harting R., Hermes: “Los aspectos resaltantes de la Ley de Reforma Parcial del Cédigo
Civil promulgada en julio de 1982”. En: Revista de la Facultad de Derecho. N° 35.
UCAB. Caracas, 1986, pp. 261 y ss.

30 Recordamos que el articulo 185-A, en su Gltimo parrafo, plantea como tnica solucién

ante la oposicion del conyuge demandado la terminacion del procedimiento.

Acudir a los antecedentes legislativos es valido para aclarar dudas derivadas del examen

gramatical. Pero, en modo alguno, esos antecedentes pueden prevaler frente al texto

expreso de la ley. Cfi., Garcia Maynez, Eduardo: Introduccion al estudio del Derecho.

313, Porraa. México, D.E,, 1980, p. 334.
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sido consecuencia del mutuo acuerdo ni se exige que su reconocimiento sea
aceptado por ambos conyuges.

La idea de un “mutuo acuerdo”, que, como vimos, fue referida en la discusion
legislativa de ese articulo, solo quedo reflejada en el cuarto parrafo del articulo,
el cual regula el procedimiento judicial para la declaratoria de esa causal. En
efecto, alli se sefala que si luego de la citacion el otro conyuge comparece y
niega el hecho, “se declarara terminado el procedimiento y se ordenara el
archivo del expediente”.

La “intencion del legislador” con esa exigencia, recordemos, era evitar pro-
cesos costosos, pero, al mismo tiempo, otorgar seguridad juridica al divorcio.
De alli que la necesidad de que el otro conyuge acepte el hecho causal del
divorcio se justifico unicamente en el régimen procesal de la causal del divorcio,
pero no en la regulacion de la causal del divorcio.

Fue también por ello que el procedimiento judicial regulado en los parrafos
tres y cuatro del articulo 185-A, fue considerado como de “jurisdiccion
voluntaria” o un proceso “no contencioso”, al entenderse que el juez solo
podia declarar con lugar el divorcio si existia acuerdo entre los conyuges
sobre el hecho causal del divorcio. La interpretacion general de la norma
apuntaba, por ello, a la literalidad del ultimo parrafo, considerando que la
simple negativa del hecho causal por el otro conyuge debia conducir, como
unica solucion, a poner fin al procedimiento, sin admitir la posibilidad de
abrir alguna incidencia, etapa probatoria o juicio contencioso™®.

Curiosamente, el tratamiento a la oposicion del Ministerio Publico fue distinta.
Pese a que el articulo dispone que esa oposicion bastara para terminar el pro-
cedimiento judicial, la jurisprudencia considerd que ello no debia operar de
manera automatica. Asi, la interpretacion de la norma no fue literal, al entenderse

32 No es relevante por ello que la ruptura haya sido de mutuo acuerdo, o por voluntad de
una sola de las partes. Ello, sin perjuicio de que el abandono es también causal
de divorcio bajo el articulo 185. Cf., Lopez Herrera: ob. cit., pp. 191 y ss.

3 Dominguez Guillén: ob. cit., pp. 192 y ss.
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que no era suficiente la mera oposicion del Ministerio Publico para dar por
terminado el procedimiento judicial®*. Ello, observamos, a pesar de que la
interpretacion literal de la norma conduce a otra conclusion.

Examinado el asunto con detenimiento, puede concluirse que en lo que res-
pecta a la oposicion del otro conyuge tampoco privo en la practica la interpre-
tacion literal de la norma. Ciertamente, la negativa del otro conyuge derivaba
en la terminacion del proceso, negando toda posibilidad a abrir el correspon-
diente debate probatorio®. Pero, en la practica, se admitié una suerte de pro-
ceso basado en el mutuo consentimiento de los conyuges, asi como en la
solicitud conjunta del divorcio, incluso, cuando no habia existido en la prac-
tica una separacion prolongada. Todo lo cual, observamos, constituia un claro
fraude procesal.

Es decir, que el régimen procesal del articulo 185-A fue interpretado literal-
mente solo respecto a la oposicion o negativa del conyuge demandado, pero
no asi respecto a la oposicion del Ministerio Publico, probablemente, al con-
siderar que ese supuesto regulaba el divorcio de mutuo acuerdo. Esa conclu-
sion, generalizada, como vimos, resultaba en todo caso contraria al principio
general segun el cual el divorcio es de orden publico®®.

2.2. La interpretacion del articulo 185-A en la sentencia

de la Sala Constitucional N° 446/2014 de 15 de mayo
La sentencia de la Sala Constitucional N° 446/2014 interpret6 el articulo 185-A
del Cédigo Civil, a fin de concluir que la negativa del conyuge demandado

3% Cfr.,ibidem, pp. 196 y ss. Aun mediando oposicion del Ministerio Pablico, se admitié
que el juez puede acordar el divorcio.

35 Lopez Herrera: ob. cit., p. 218. Véase: Dominguez Guillén: ob. cit., pp. 198 y ss. La
conclusion de la autora es bastante enfatica: “el supuesto abajo analisis precisa nece-
sariamente del acuerdo o consenso de los conyuges en la separacion factica; no resulta
pertinente considerar la apertura de una incidencia...”.

Quienes sostienen que el articulo en cuestion regula un divorcio de mutuo consenti-
miento, no explican como ello es compatible con el caracter de orden publico del
divorcio. Sobre ese caracter de orden publico y sus efectos procesales, vid. Mendoza,
José Rafael: El juicio de divorcio vincular. s/e. Barquisimeto, 1966, p. 14.

36



124 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°6 ¢ 2016

no podia derivar en la terminacion del procedimiento judicial, en tanto ello vio-
laba su derecho a la defensa. Para la Sala, esa norma no recoge un supuesto de
divorcio basado en el mutuo consentimiento, sino un supuesto causal de divor-
cio fundado en un hecho concreto —separacion prolongada— que, en caso de ser
controvertido, debe dar lugar a la correspondiente fase probatoria.

La sentencia comienza por admitir que el matrimonio es una institucion
garantizada en funcion al reconocimiento de la familia:

De las citadas disposiciones constitucionales y de su ubicacion en el Texto
Fundamental se puede indicar que el constituyente engrana al matrimonio
dentro de la proteccién genérica a la familia, a que se refiere el articulo 75
constitucional, otorgandole, ademads, proteccion propia conforme al articulo
77. Debe precisarse que este desarrollo de la Constitucion de 1999 contrasta
con lo que la Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961 concep-
tualizaba como familia y matrimonio.

De otro lado, 1a Sala Constitucional acota que la existencia del matrimonio se
funda en la libertad, que juega en un sentido positivo y negativo, o sea, como
libertad de contraer matrimonio y como libertad a cesar el vinculo matrimonial:

De alli que, el matrimonio solo puede ser entendido como institucion que
existe por el libre consentimiento de los conyuges, como una expresion de su
libre voluntad y, en consecuencia, nadie puede ser obligado a contraerlo, pero
igualmente —por interpretacion 16gica— nadie puede estar obligado a per-
manecer casado, derecho que tienen por igual ambos conyuges. Este dere-
cho surge cuando cesa por parte de ambos conyuges o al menos de uno de
ellos —como consecuencia de su libre consentimiento— la vida en comun,
entendida ésta como la obligacion de los conyuges de vivir juntos, guardarse
fidelidad y socorrerse mutuamente (articulo 137 del Cédigo Civil) y, de
mutuo acuerdo, tomar las decisiones relativas a la vida familiar y la fijacion
del domicilio conyugal (articulo 140 eiusdem). En efecto, esta ultima norma del
mencionado Codigo prevé que el domicilio conyugal “sera el lugar donde
el marido y la mujer tengan establecido, de mutuo acuerdo, su residencia”.
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La sentencia identifica adecuadamente los dos bienes constitucionales rela-
cionados con el divorcio: la proteccion de la familia, por un lado, y la pro-
teccion de la libertad, por el otro. Toda interpretacion desbalanceada a favor
de uno de esos dos bienes resultara contraria a la Constitucion. La despro-
porcionalidad en la proteccion de la familia puede llevar a prohibir el divor-
cio en la practica, mientras que la defensa irrestricta de la libertad puede
llevar a eliminar el concepto constitucional de familia como vinculo estable.

Para resolver lo anterior, es preciso recordar que la proteccion constitucional de
la familia no lleva a prohibir absolutamente el divorcio. No solo seria esa una
solucion contraria a la libertad, sino también, una solucion ineficiente, pues con
toda probabilidad —aplicando el analisis economico del Derecho— una regula-
cion restrictiva del divorcio tendera a reducir el matrimonio®’. Luego, a través de
la ponderacion de bienes juridicos, debera admitirse el divorcio solo en casos
tasados y de interpretacion restrictiva, que ademas impliquen agotar mecanismos
orientados a preservar el vinculo matrimonial, como la conciliacién.

Esto quiere decir que, bajo el Codigo Civil, existe un derecho a solicitar el
divorcio, pero solo bajo las causales tasadas en ese Codigo. Mal puede existir
un “divorcio de mutuo acuerdo”, pues ello afecta el concepto constitucional de
familia como vinculo estable y desconoce que esa materia es de orden publico.
Pero, por el otro lado, en la medida en que la Ley reconoce el derecho a solicitar
el divorcio, ese derecho poder ser ejercido por el correspondiente cauce judi-
cial. Es por lo anterior que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos*® ha
sefalado que mas que el concepto estricto de familia basado en el matrimonio,
lo relevante es la existencia de la vida familiar, como vinculo estable®. Por ello,

37 Becker, Gary: “4 theory of Marriage: Part II’. En: Journal of Political Economy.
N°82.1974, pp. 11 y ss. Vid. Alascio Carrasco, Laura y Marin Garcia, Ignacio: “Con-
tigo o sin ti: regulacién del divorcio e incentivos a pedirlo. Aproximacion al analisis
econdmico del divorcio en la Ley 15/2005”. En: InDret: Revista para el Andlisis del
Derecho. N° 1. Universitat Pompeu Fabra. Barcelona, 2007, pp. 2 y ss.

Caso Elsholz vs. Alemania, de 13 de julio de 2000, entre otras.

Que es la solucion dada en Venezuela, al reconocerse la proteccion de la union esta-
blece entre un hombre y una mujer, incluso, cuando no estén casados.

38
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el Tribunal concluye “el fomento de la estabilidad del matrimonio es un fin
loable”, pero ello no justifica imponer gravamenes al divorcio®.

En todo lo anterior, ademads, debera otorgarse especial proteccion a los nifios.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinién Consultiva
N° OC-17/02, ha sefialado:

El nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus nece-
sidades materiales, afectivas y psicoldgicas. El derecho de toda persona a
recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia,
forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccion de la familia y
del nifio...

Por ello, la intervencion del Estado sobre el divorcio debe justificarse en la
proteccion de un bien juridico, que, en nuestra opinion, no es otro que la fami-
lia como asociacion natural y social basica fundada en el matrimonio entre un
hombre y una mujer (articulos 75 y 77 de la Constitucion). Como derivacion,
el divorcio debe valorarse desde la proteccion preferente de los “nifios, nifias
y adolescentes” (articulo 78).

Tomando en cuenta lo anterior, la sentencia comentada acudi6 a la ponderacion
entre esos dos bienes constitucional, a fin de interpretar el articulo 185-A y en
especial, interpretar su régimen procesal. La sentencia comentada de la Sala
Constitucional N° 446/2014, parte, en nuestra opinion, de motivos consonos
con esta ponderacion, cuando sefiala:

Justamente, entre las causales de divorcio hay dos que se fundan en la
modificacién del libre consentimiento de uno de los conyuges de mante-
ner la vida en comun, las cuales son: el abandono voluntario (ordinal 2°
del articulo 185 del Codigo Civil) y la separacion de hecho por mas de cinco
afios (articulo 185-A eiusdem), la cual al igual que la separacion de cuerpos
decretada judicialmente, bien como resultado de un proceso a ese fin o bien

40 Caso F. vs. Suiza, de 18 de diciembre de 1987.
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por mutuo consentimiento, requiere de una declaracion judicial que la reco-
nozca como requisito previo al divorcio. Luego, para el Derecho venezolano,
el cese de la vida en comun por voluntad de ambos o de uno de los conyuges
es una causal de divorcio, de igual entidad en todos los anteriores supuestos,
ya que en la actualidad se adapta a la prevision del articulo 77 constitucional,
segun el cual el matrimonio se fundamenta en el libre consentimiento. Adicio-
nalmente, la Ley Aprobatoria del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 23 N° 3), como la Ley Aprobatoria de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 17 N° 3), establecen que el
matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes; derecho que también esta contemplado en el articulo 16 N° 2 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Estos derechos, con-
forme al articulo 19 de la Constitucion vigente, son de goce y ejercicio irre-
nunciables, indivisibles e interdependientes y regidos por el principio de
progresividad y sin discriminacion alguna.

Noétese como la Sala realza que la concepcion del matrimonio basado en el
libre consentimiento responde a un auténtico derecho humano. Asi, desde los
principios generales de proteccion de los derechos humanos, se ha considerado®!
que “el hombre y la mujer tienen el derecho de contraer matrimonio unicamente
en virtud de su libre y pleno consentimiento y los Estados estdn obligados a pro-
teger el disfrute de ese derecho en pie de igualdad”. A continuacion, la Sala
Constitucional acota:

Por tanto, conforme a las citadas normas, a juicio de esta Sala, si el libre
consentimiento de los contrayentes es necesario para celebrar el matrimonio,
es este consentimiento el que priva durante su existencia y, por tanto, su
expresion destinada a la ruptura del vinculo matrimonial, conduce al divor-
cio. Asi, debe ser interpretada en el sentido que —manifestada formalmente
ante los tribunales con base en hechos que constituyen una reiterada y seria

41

Badilla, Ana Elena: “El derecho a constitucion y la proteccion de la familia en la nor-
mativa y la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”.
pp- 109 y ss., http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/69F50479
C5EO0F22005257BF600722355/$FILE/a22086.pdf.
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manifestacion en el tiempo de disolver la unién matrimonial, como es la
separacion de hecho, contemplada como causal de divorcio en el articulo
185-A del Codigo Civil-, ante los hechos alegados, el juez que conoce de la
solicitud, debe otorgar oportunidad para probarlos, ya que un cambio del
consentimiento para que se mantenga el matrimonio, expresado libremente
mediante hechos, debe tener como efecto la disolucion del vinculo, si éste se
pide mediante un procedimiento de divorcio. Resulta contrario al libre desen-
volvimiento de la personalidad individual (articulo 20 constitucional), asi
como para el desarrollo integral de las personas (articulo 75 eiusdem), man-
tener un matrimonio desavenido, con las secuelas que ello deja tanto a los
conyuges como a las familias, lo que es contrario a la proteccion de la familia
que debe el Estado (articulo 75 ibidem).

Esta ultima frase coincide con lo sefialado por la doctrina citada antes, en
cuanto a que el divorcio se justifica también cuando el matrimonio ha dejado
de cumplir su funcién, como vinculo estable fundado en el consentimiento de
ambas partes. Como vimos, esa intencidn estuvo presente cuando la entonces
Camara del Senado propuso incluir el articulo 185-A, para reconocer juridi-
camente una ruptura de hecho definitiva del matrimonio.

La Sala Constitucional, ademéas, complementa su analisis sefialando que la
interpretacion del divorcio debe ponderar la proteccion de la familia, en los tér-
minos en los que ésta es reconocida constitucionalmente, asi como los derechos
de acceso a la justicia y al debido proceso:

Asi, el tema de fondo versa sobre la interpretacion constitucional del articulo
185-A del Codigo Civil y la ponderacion de derechos y garantias constitu-
cionales, como los contenidos en los articulos 75 y 77 constitucionales,
los relacionados con las libertades del ser humano y el acceso a la justicia
y la tutela judicial efectiva, cuya importancia —vale resaltar— no se limita
al orden publico vinculado con la proteccion de la familia y el matrimo-
nio; sino también comprende los derechos al debido proceso y a la defensa
en procedimientos donde el control probatorio de los hechos deviene en
fundamental y en los cuales las conductas procesales individuales no pueden
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condicionar el desarrollo y final resolucion del iter procesal, esto es, en el
que una de las partes pueda unilateralmente poner fin a un proceso instado
por la otra. Es por ello que la Sala al revisar la ratio de la decision cuestio-
nada en revisién y de la decision apelada, requiere hacer una interpreta-
cion “conforme a la Constitucion” del mencionado articulo 185-A, de cara
al orden publico, vinculado al estado y capacidad de las personas (por
ejemplo: la familia y el matrimonio), asi como respecto a los efectos pro-
cesales vinculados a las acciones judiciales orientadas a su declaracién o
extincion, de alli la presencia del orden publico constitucional que esta
Sala debe tutelar en el &mbito procesal o adjetivo.

A partir de estas conclusiones, la Sala Constitucional, como antes habiamos
observado, considera que las normas sustantivas del Codigo Civil son conso-
nas con el marco constitucional aplicable, en tanto ellas reconocen el derecho
al divorcio, pero con caracter “restrictivo”, lo que protege el concepto consti-
tucional de matrimonio y, con ello, la familia:

Ahora, a pesar de ser estas normas pre-constitucionales —con relacion de la
Constitucion vigente—, ellas encajan perfectamente en las caracteristicas del
matrimonio segun la Constitucioén de 1999, ya que el consentimiento libre
para mantenerlo es el fundamento del matrimonio, y cuando éste se modi-
fica por cualquier causa y por parte de cualquiera de los conyuges, surge lo
que el vigente Céodigo Civil aleman en su articulo 1566, califica como el fra-
caso del matrimonio, lo cual se patentiza por el cese de la vida en comun,
uno de cuyos indicadores es el establecimiento de residencias separadas de
hecho y que puede conducir al divorcio, como lo reconoce el citado articulo.
La suspension de la vida en comun significa que el consentimiento para
mantener el vinculo ha terminado, pero ello no basta per se, ya que el matri-
monio, con motivo de su celebracion mediante documento publico da la cer-
teza para que surja la presuncion pater is est (articulo 201 del Codigo Civil),
la existencia de un régimen patrimonial-matrimonial que crea efectos entre
los conyuges (articulo 148 eiusdem) y, con respecto a terceros, la posibilidad
entre ellos de efectuar capitulaciones matrimoniales con motivo del matri-
monio y registrarlas, surgiendo negocios que puedan involucrar a terceros



130 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°6 ¢ 2016

sin que éstos pertenezcan al régimen patrimonial-matrimonial e igualmente
permite determinar los efectos sucesorales entre conyuges, y hace necesario
que la ruptura del vinculo matrimonial requiera una sentencia emanada de
un tribunal competente para dictarla, mediante los articulos 185 y 185-A
del Codigo Civil.

La Sala Constitucional no cuestiona que las causales del divorcio deban ser
taxativas en la Ley. Antes, por el contrario, reconoce que la causal del articulo
185-A tiene como fundamento situaciones de hecho que acreditan que los
conyuges han optado por separarse, o sea, han cesado la vida en comun,
partiendo de la interpretacion literal y estricta de la norma legal.

Aun cuando la Sala Constitucional no lo sefiala expresamente, entendemos que el
analisis anterior considera la necesidad de escindir, en el articulo 185-A, el
régimen sustantivo —primer parrafo— del régimen procesal —parrafos tercero
y cuarto—. Desde el primer parrafo, la norma regula una causal de divorcio que
responde a la debida ponderacion del derecho de los conyuges a demandar judi-
cialmente el divorcio por ruptura prolongada de la vida en comtn, causal consi-
derada conforme con la Constitucion como un supuesto de divorcio solucion. Los
parrafos tercero y cuarto regulan el procedimiento judicial para ejercer ese dere-
cho, el cual debe interpretarse a la luz de los articulos 26 y 49 de la Constitucion.

Por ello, la Sala Constitucional entendié que la regulacion procesal del articulo
185-A era inconstitucional por violar los derechos reconocidos en los articulos
26y 29 de la Constitucion, en tanto —seguin la norma legal— bastaba la negativa
del otro cényuge para que el proceso terminase, negando el derecho del otro
conyuge a probar el hecho que habia alegado, o sea, la “separacion prolongada”.
De acuerdo con la sentencia:

Planteada asi la situacion, no hay razon alguna, salvo una estrictamente
formal, para sostener que en casos de que se invoque el abandono volun-
tario para solicitar el divorcio (articulo 185 N° 2 del Codigo Civil) o que
se pida la conversion en divorcio de la separacion de cuerpos por mutuo
consentimiento decretada judicialmente (articulo 185 del Cédigo Civil),
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se pruebe en el procedimiento de divorcio que el abandono existio, o que
no hubo reconciliacion (articulos 759 y 765 del Codigo de Procedimiento
Civil), mientras que para el caso de que con base en el articulo 185-A del
Codigo Civil, se pida que se declare el divorcio por existir una separacion
de hecho permanente por mas de cinco afios, no se ventile judicialmente
la existencia real de tal situacion por el solo hecho de que uno de los con-
yuges (el citado) no concurriere a la citacion, o no reconociere el hecho, o
el Ministerio Pablico simplemente se opusiere. Sostener esta tltima solu-
cion, a juicio de esta Sala Constitucional crea una discriminacion ante una
situacién de naturaleza idéntica en los mencionados casos de suspension
de la vida en comun, suspension que denota que un presupuesto constitu-
cional del matrimonio: el libre consentimiento para mantenerlo de al
menos uno de los esposos, ha dejado de existir.

Esta interpretacion de la Sala Constitucional descansa en distintos principios
que compartimos, a saber, i. que la familia es un bien juridico tutelado por la
Constitucion; ii. que el divorcio debe ser de interpretacion taxativa y, por
ende, proceder solo ante supuestos tasados en la ley, y que iii. el derecho
a solicitar el divorcio, de acuerdo con los supuestos taxativos establecidos en
la ley, debe ser un derecho de posible ejercicio por medio del proceso.

Para la Sala, en consecuencia, ante la negativa del otro conyuge el proceso
debia continuar, a fin de permitir al conyuge demandante probar el hecho
causal de divorcio alegado, o sea, la separacion prolongada. Para la sentencia,
por ello, el cuarto parrafo del articulo 185-A establece una limitacion injusti-
ficada o desproporcional al “derecho a divorciarse” reconocido en el primer
parrafo de esa norma, al negar el derecho del conyuge a demandar judicial-
mente el divorcio y obtener asi una sentencia congruente con su pretension.
Esto pasa por negar que proceso regulado en el citado articulo 185-A sea una
manifestacion de la llamada “jurisdiccion graciosa”, pues, en suma, ese pro-
ceso debe ser el cauce que permita ejercer el derecho al divorcio regulado
taxativamente en el Codigo Civil*.

4 La idea de un divorcio declarado por un procedimiento de jurisdiccion graciosa seria

consono con un divorcio que no es causal, o sea, un divorcio en el cual basta el acuerdo
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Ahora bien, para llegar a esa conclusion la sentencia cometio un claro exceso,
al incurrir en la llamada jurisdiccion normativa, y reescribir —con efectos
generales— el articulo 185-A*. Sin embargo, lo que aqui interesa destacar es
que las premisas de las cuales parti6 la Sala Constitucional responden, en
nuestra opinidn, a una interpretacion razonable del marco constitucional del
divorcio, al afirmar que esa figura es de interpretacion restrictiva y que por
ello, solo procede ante la verificacion —por medio de juicio— de la causal de
divorcio taxativamente establecida en la Ley.

Puede criticarse la sentencia afirmando que ella “flexibiliz6” el divorcio. Si
se considera que la sentencia permitio el divorcio a pesar de la negativa del
otro conyuge, en contra de la letra del articulo 185-A, ciertamente, debera
concluirse que la Sala amplio los supuestos del divorcio. Sin embargo, cree-
mos que esa critica parte de una errada interpretacion, a saber, considerar que
el hecho causal del divorcio exigia el mutuo acuerdo de los conyuges.

Si el articulo 185-A hubiese establecido como supuesto del divorcio la separa-
cion prolongada aceptada por ambos conyuges, la critica seria valida. Pero eso
no es lo que la norma disponia. Por el contrario, el articulo 185-A amplid los

de voluntades de los conyuges. Al mediar ese acuerdo, no hay un caracter potencial-
mente litigioso, con lo que el juez se limita a intervenir en la constitucion del divorcio.
Este es el probable origen de la confusion. Al considerarse que el divorcio del articulo
185-A procedia de mutuo acuerdo —al margen de la veracidad del supuesto de hecho—
entonces, se entendia que el caracter no-contencioso del juicio era signo de su natura-
leza “graciosa”. Creemos, en realidad, que ese divorcio no procede de mutuo acuerdo,
sino previa verificacion del supuesto de hecho de la norma, con lo cual el caracter no-
contencioso del juicio lo que refleja es la violacion al derecho de acceso a la justicia
(tutela judicial efectiva) y al debido proceso. Véase una critica a la sentencia de la Sala
Constitucional, basada precisamente en el desconocimiento de la referida decision del
caracter gracioso o voluntario del proceso, en Espinoza Melet, Manuel: “La transfor-
macion del articulo 185-A del Cédigo Civil”. En: Revista Venezolana de Legislacion
y Jurisprudencia. N° 4. Caracas, 2014, pp. 233 y ss. El articulo contiene un muy com-
pleto analisis del articulo 185-A.

4 Véase esta critica en Brewer-Carias, Allan: “Sobre como no debe ejercerse el control
difuso de la constitucionalidad de las leyes por un juez ordinario”. En: Revista de
Derecho Publico. N° 134. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2013, pp. 189 y ss.
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supuestos del divorcio al incorporar un supuesto del divorcio solucion o divor-
cio remedio, con lo cual, el hecho causal alli regulado es de orden publico. Y si
es orden publico, el divorcio solo puede proceder si se acredita, judicialmente,
ese hecho causal.

Tal es el punto a destacar de la sentencia comentada: corrigiendo una indebida
interpretacion forense, insistio en que el divorcio bajo el articulo 185-A sola-
mente procede ante la prueba del hecho causal alli regulado, prueba que, a falta de
aceptacion, deberia ser objeto del correspondiente debate probatorio. Esa inter-
pretacion, por lo anterior, pudo haber llevado a corregir la viciosa interpreta-
cion forense de la norma, exigiendo esa prueba incluso ante aceptacion procesal
del hecho causal del divorcio mediante 1a oposicion del Ministerio Publico, cuyo
rol como garante del orden publico habia quedado desnaturalizado.

Para explicarlo mas resumidamente: la interpretacion constitucional del
articulo 185-A solo debia proceder ante la prueba del hecho causal alli con-
templado, o sea, la separacion prolongada. El mutuo consentimiento de los
conyuges, ademas de no ser causa de divorcio, no debia ser suficiente, si ese
mutuo consentimiento —como sucedia en la practica— se basaba en la simula-
cion de una separacion prolongada. Por lo tanto, si se exige la prueba de la
separacion prolongada, también debe exigirse esa prueba cada vez que ese
hecho causal fuese controvertido.

En todo caso, insistimos, lo deseable es que ese razonamiento hubiese derivado
en la reforma del articulo 185-A por el Poder Legislativo, y no en una senten-
cia que, usurpando las competencias de la Asamblea Nacional, incurriese en
el vicio de la jurisdiccion normativa.

En cualquier caso, los efectos de esta sentencia poco duraron, ante el criterio
sentado por la propia Sala en su sentencia N° 693/2015, citada supra, que al
admitir abiertamente la figura del divorcio de mutuo consentimiento, desnatu-
raliz6 el concepto constitucional de la familia y dejo sin efecto la comentada
sentencia N° 446/2014.
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3. La desnaturalizacion del concepto de familia
en la sentencia N° 693/2015 de la Sala Constitucional

Las dudas en torno al articulo 185-A quedaron difuminadas, sin embargo, con
la sentencia de la Sala Constitucional N° 693/2015, la cual desnaturaliza el
concepto de familia por dos causas: al extender el concepto de familia, des-
naturalizando la institucién protegida de acuerdo con los articulos 75 y 77
de la Constitucion, y al reconocer que en Venezuela el divorcio procede de
mutuo acuerdo, sin necesidad de invocar alguna de las causas del Codigo Civil.

En la sentencia, el primer argumento es la causa del segundo argumento. Es
decir, que para reconocer que en Venezuela el divorcio procede con el solo
consentimiento de los conyuges, la Sala Constitucional tuvo que ampliar el
concepto de familia para desnaturalizarlo.

3.1. La desnaturalizacion del concepto constitucional de familia
La desnaturalizacion de la familia es llevada a cabo por la Sala Constitucio-
nal, cuando equipara a la familia fundada en el matrimonio con cualquier otro
concepto de familia basada en cualquier otro tipo de asociacion. Tal desnatu-
ralizacion es sustentada por la Sala cuando sefiala “no toda familia deriva
solo y necesariamente de un matrimonio”:

En este sentido debe esta Sala destacar que, ciertamente, la familia deriva
de manera inmediata de la unién matrimonial, pero no toda familia deriva
solo y necesariamente de un matrimonio. En este sentido, el articulo 75 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela recoge un
amplio concepto de familia el mismo universalizado por la Organizacion
de Naciones Unidas (...)

Este concepto alude a la familia extensiva o ampliada que rebasa el concepto
tradicional de familia nuclear conformada por el padre, la madre y los hijos
derivada historicamente del matrimonio (...) Esta distinciéon paradigma-
tica ha sido determinante en las decisiones de la Sala Constitucional
y ciertamente asistimos a un momento en que el concepto de familia ha
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sufrido modificaciones y se ha ampliado, para incluir a otras personas distin-
tas a las que normalmente la sociedad concebia dentro de la conformacion
familiar. Asi, adicional a la familia nuclear, patriarcal, bilateral y consangui-
nea, observamos otras categorias como la familia sustituta; la adoptiva; la
recompuesta; por procreacion asistida; la monoparental y la pluriparental;
donde no necesariamente hay menores de edad o hijos, pero, en caso de
haberlos, se desenvuelven con una maternidad o paternidad subrogadas
por figuras atipicas (madrastras, padrastros) que son adultos que sirven de
referentes significativos a aquellos (...) Lo importante de estas categorias
familiares es que se caracterizan por la igualdad de derechos y deberes
entre sus integrantes, por su solidaridad, esfuerzo comun, la comprension
mutua y el respeto reciproco; independientemente de su origen, tal como
lo sefiala nuestro Texto Fundamental en su articulo 75.

Es cierto que “no toda familia deriva solo y necesariamente de un matrimonio”,
en tanto hemos referido ya al caso de la familia basada en la unién estable de
hecho. Pero el matrimonio, conforme a su contenido constitucionalmente
garantizado, constituye la asociacion natural basica fundacional de la familia.
Esto quiere decir que, para la Constitucion, la familia —como union estable de
Derecho entre un hombre y una mujer— es el vinculo primero de la familia.

No obstante, apartandose de su propia doctrina (comentada en la primera sec-
cidn), la Sala Constitucional intenta separar el concepto de familia establecido en
el articulo 75, del concepto de matrimonio previsto en el articulo 77, para soste-
ner asi que la familia puede basarse en asociaciones distintas al matrimonio, con
lo cual el matrimonio seria, simplemente, una de tantas fuentes posibles de la
familia*, con lo cual todas las uniones estarian en igualdad de condiciones.

4 La sentencia es contradictoria en su razonamiento, pues mas adelante afirma: “la Sala

ha realizado las anteriores consideraciones para explicar que en la actualidad el Estado
no debe su proteccion exclusivamente al matrimonio, sino a la familia constituida
como espacio social vital provenga ella del matrimonio, de una union estable o de un
concubinato”. O sea, que la proteccion de la familia pasa por proteger, en primer
lugar, al matrimonio y, en segundo lugar, al “concubinato” o unién estable de hecho,
solo cuando pueda equipararse al matrimonio. Y ese matrimonio solo puede ser el que
regula el articulo 77 constitucional, ya comentado.
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Para justificar su interpretacion, la Sala alude al relativismo basado en la
dinamica social, es decir, entender que el ordenamiento juridico varia de
acuerdo con los cambios sociales. Por ello, la Sala sefiala: “asistimos a un
momento en que el concepto de familia ha sufrido modificaciones y se ha
ampliado, para incluir a otras personas distintas a las que normalmente la
sociedad concebia dentro de la conformacion familiar”.

Este argumento ha sido empleado por la Sala Constitucional para acordar
“mutaciones constitucionales” a saber, cambios a la Constitucion que violan
su texto, pero que se fundamentan en un supuesto “dinamismo social”. Preci-
samente esto es lo que hace la sentencia en relacion con el matrimonio como
institucion: desnaturaliza su contenido basico derivado de los articulos 75 y
77 del Texto de 1999, a fin de reconocer que la familia puede basarse en otro
tipo de asociacion, distinta al matrimonio o en la unién estable de hecho.

De lo anterior surge —en la doctrina de la Sala Constitucional— un nuevo con-
cepto de familia, esto es, el vinculo afectivo basado en la “solidaridad, esfuerzo
comun, la comprensiéon mutua y el respeto reciproco independientemente de
su origen”, ello, incluso, al margen que se trate de un vinculo estable entre un
hombre y una mujer. Olvida la Sala Constitucional, en su sentencia, tres aspec-
tos basicos que configuran, como vimos, el concepto constitucional de familia:

El primer elemento que olvida la Sala es que la familia es concebida, en el
articulo 75 constitucional, como una “asociacion natural”. Asi se reconoce en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos: la familia —articulo 16
N° 3—es “es el elemento natural y fundamental de la sociedad”. Esto implica
que el concepto constitucional de familia no puede ir en contra de la concep-
cion de la familia desde el Derecho natural, todo lo cual pasa por atar el con-
cepto constitucional de familia con el concepto constitucional de matrimonio,
0 sea, como la union estable entre un hombre y una mujer*.

4 Asilo afirma expresamente la sentencia: “en otras palabras, el Derecho y con ello los
organos legislativos en primera instancia y los operadores de justicia, de manera
mediata, deben adecuar el Derecho a la sociedad para que el mismo satisfaga las
expectativas de esta ultima”.
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El segundo elemento que olvida la Sala Constitucional es que el concepto
constitucional de familia parte de una asociacion basada, como regla, en el
matrimonio, y es por ello que el matrimonio —y no cualquier otra asociacion—
es objeto de especial proteccion constitucional.

La Sala, en este punto, desvia deliberadamente la interpretacion, al sostener
que la proteccion constitucional de la familia no se basa exclusivamente en
la proteccion del matrimonio. Ello es cierto, pero con una sola excepcion: la
proteccion de la familia se extiende a la proteccion de la union estable de
hecho entre un hombre y una mujer. Solo esa union, con esas especificas
caracteristicas, se equipara constitucionalmente a la familia*’. De alli que,
constitucionalmente, no es posible equiparar al matrimonio —definido conforme
al articulo 77— con otras uniones distintas, como pretende hacer la sentencia en
un concepto “abierto” de familia.

El tercer elemento que olvida la Sala es que la Constitucion impone al Estado
el mandato de proteger a la familia, como unioén estable de Derecho entre un
hombre y una mujer. La proteccion exigida al Estado, por ello, aplica al con-
cepto constitucional e integral de familia, lo que incluye la proteccion de la
estabilidad del matrimonio, es decir, su estabilidad juridica.

Sin embargo, la sentencia admite el divorcio basado en el mutuo acuerdo y al
margen de las causales del Codigo Civil, lo que impide considerar al matri-
monio como un vinculo estable.

Como fue indicado en la primera seccion, es importante recordar que la inica
justificacion para la intervencion del Estado en una relacion privada como el
matrimonio, es el superior interés social que esa institucion sirve como base
de la familia. El Estado puede intervenir en el matrimonio, en la medida en
que ello sea necesario para proteger la familia, como asociacion natural entre

4 Recordamos que el matrimonio solo abarca la union estable de Derecho, aun cuando

la unidn estable de hecho se equipara al matrimonio.
Se protege a la unidn estable de hecho solo por cuanto esa union es la que se equipara
al matrimonio.

47
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un hombre y una mujer que sirve, mediante la procreacion, para la fundacion
de la familia. Con lo cual, la tnica relacion civil que justifica la intervencion
del Estado es, precisamente, aquella que puede dar lugar a la familia.

No puede aislarse el concepto de matrimonio del concepto de familia, como
pretende la Sala Constitucional, pues al hacer ello, se vacia de contenido a la ins-
titucion del matrimonio. En efecto, sin familia, el matrimonio carece de la
relevancia como para justificar la intervencion del Estado. Una intervencion
que, acotamos, limita la libertad, en tanto el matrimonio solo puede contraerse
de acuerdo con las reglas fijadas por el Estado y que comportan la asuncion de
deberes. Esa limitacion, se reitera, solo se justifica en la Constitucion como
mecanismo de proteccion de la familia.

3.2. El divorcio de mutuo acuerdo

La sentencia comentada, luego de desnaturalizar el concepto constitucional de
familia, admite el divorcio por mutuo acuerdo. A fin de sostener esa tesis, la Sala
vuelve sobre el relativismo como técnica de interpretacion de la Constitucion:

Ahora bien, la cultura social, juridica y religiosa mas ortodoxa postula el
mantenimiento incélume del matrimonio a toda costa, al margen de la
renovacion de las concepciones familiares actuales y de la actualizacion
de los comportamientos sociales.

Es decir, “un examen de las disposiciones normativas que regulan el divorcio
no pueda apartarse de ese dinamismo social”. Ese dinamismo social permite
a la Sala Constitucional sefalar que la legislacion sobre el divorcio, al ser
“preconstitucional”, debe ajustarse al Texto de 1999. Ese ajuste, para la Sala,
pasa por contrastar esa “legislacion preconstitucional” con la libertad general
del ciudadano y el libre consentimiento:

Siendo el caso que de las normas citadas respecto del divorcio se desprende
que se desconoce un derecho humano, se desconoce el interés y se conculca
el derecho de acceso a la jurisdiccion, como expresiones del derecho a la
tutela judicial efectiva, cuando la accién para demandar la resolucion del
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vinculo matrimonial est4 limitada y puede incluso resultar denegada en
derecho. Ciertamente, cuando se determinan previamente y se encasillan
como causales “Unicas” para demandar el divorcio, aquellas previamente
descritas por el Legislador, y se niega al conyuge exponer y sostener ante
los 6rganos jurisdiccionales un motivo distinto a los enumerados por la ley
para disolver el vinculo conyugal que voluntariamente cred se desconoce
el derecho a obtener una tutela judicial efectiva.

La sentencia no cuestiona que el divorcio proceda por via judicial, pero con-
sidera inconstitucional —por violatorio a la libertad y a su tutela judicial—- la
existencia de causales taxativas de divorcio en el Codigo Civil:

Abhora bien, vista las anteriores consideraciones realizadas en torno a la insti-
tucion del divorcio, analizada e interpretada, en aplicacion directa e inmediata
de los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y la tutela
judicial efectiva, previstos en los articulos 20 y 26, respectivamente, de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, esta Sala Constitu-
cional realiza una interpretacion constitucionalizante del articulo 185 del
Codigo Civil, y declara, con caracter vinculante, que las causales de divorcio
contenidas en el articulo 185 del Codigo Civil no son taxativas, por lo cual cual-
quiera de los conyuges podra demandar el divorcio por las causales previstas en
dicho articulo o por cualquier otra situacién que estime impida la continuacion
de la vida en comun, en los términos sefialados en la sentencia N° 446/2014,
ampliamente citada en este fallo; incluyéndose el mutuo consentimiento.

Este razonamiento de la Sala merece varios comentarios criticos, veamos:

i. La Sala Constitucional pretende justificar su doctrina en el caracter “precons-
titucional” del Codigo Civil. La afirmacién es falaz pues, si bien es cierto que
ese Cadigo es anterior a la Constitucion, lo cierto es que en el tema analizado,
la Constitucion de 1999 no difiere de la Constitucion de 1961. Ninguno de los
articulos de la Constitucion justificaba la interpretacion de la Sala, como lo
demuestra el hecho de que, hasta la sentencia comentada, la Sala mantenia
que el divorcio solo podia basarse en causas tasadas en la ley.
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ii. La sentencia se aparta del principio de “ponderacion”, antes explicado,
pues interpreta el divorcio solo desde la perspectiva de la libertad, obviando
la interpretacion del divorcio desde la necesaria proteccion de la familia. Fue
por ello, precisamente, que la Sala disocia el concepto de familia del concepto
de matrimonio.

iii. La Sala desnaturaliza incluso el concepto ordinario de divorcio, al admitir
que el divorcio procede ante cualquier causa, al margen de las causas taxati-
vas del Codigo Civil. Con lo cual, en el fondo, la Sala Constitucional reconoce
el divorcio de mutuo acuerdo, como figura distinta al divorcio causal. Conse-
cuentemente, mal puede considerarse al divorcio como una materia de orden
publico, pues basta el mutuo consentimiento. El rol del juez, aqui, se limita
a constatar ese mutuo consentimiento.

iv. La sentencia desnaturaliza el concepto de familia, que ya no es un vinculo
“estable” de Derecho. Ciertamente, reiteramos, estabilidad no significa perpe-
tuidad, pero significa, cuando menos, que la ruptura del matrimonio debe pro-
ceder solo por causas taxativamente establecidas en la Ley. Al reconocer el
divorcio basado en el mutuo consentimiento, la Sala Constitucional elimind
la estabilidad juridica del matrimonio, todo lo cual atenta contra la familia.

Esta interpretacion se desvia incluso de la sentencia N°© 446/2014, precitada, que
interpretd el articulo 185-A. En esa sentencia la Sala concluyd que el divorcio
debia interpretarse a partir de la ponderacion de dos bienes juridicos: la libertad
y la estabilidad del matrimonio, asumiendo siempre que el divorcio es causal,
incluso, por el supuesto del articulo 185-A. Pero en el fallo ahora comentado,
la Sala privilegia la “libertad” sobre la estabilidad, al reconocer la figura del
divorcio de mutuo acuerdo, en contra de la estabilidad del matrimonio®.

4 La sentencia N° 446/2014, como vimos, ha sido criticada al considerarse que flexibi-

liz6 el divorcio, pues permitio el divorcio por separacion prolongada incluso en desa-
cuerdo de los conyuges, cuando el articulo 185-A disponia que, a falta de acuerdo, la
solicitud de divorcio no podia prosperar. Otra lectura de esa sentencia, que comparti-
mos, es que ella interpreto la existencia de una causal autonoma de divorcio —separa-
cion prolongada de hecho— que solo procede cuando exista prueba de ese hecho,
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Por ello, la sentencia de la Sala Constitucional N° 693/2015 se aparta del articulo
75 de la Constitucion, pues no protege a la familia. Por el contrario, destruye a la
familia como asociacion natural basada en el matrimonio como union estable
entre un hombre y una mujer, al reconocer que la familia puede basarse en otras
uniones distintas a la familia, y al reconocer que el matrimonio puede disolverse
ante el mutuo consentimiento de los conyuges.

Bajo estos criterios, el matrimonio carece de utilidad juridica. ;Cual es el
incentivo juridico para contraer matrimonio, si para la Sala, la familia puede
derivar de otras uniones y el matrimonio puede ser extinguido con el libre
consentimiento? Volvemos sobre la idea central antes expuesta. La Constitucion
ampara la libertad del individuo para contraer o no matrimonio. Pero si la
Constitucion reconoce la necesaria intervencion del Estado en el matrimonio,
para que éste sea una union estable de Derecho, es por cuanto para la Consti-
tucion, esa intervencion es necesaria para proteger a la familia. Bajo la inter-
pretacion de la sentencia N° 693/2015, todo ello ha dejado de tener sentido,
pues ni la base de la familia es el matrimonio, ni el matrimonio es una unién
estable de Derecho.

Por ello, la Sala argumenta que la familia se justifica en principios como la
solidaridad, el esfuerzo comun, la comprension mutua y el respeto reciproco
entre sus integrantes. Esos principios pueden estar presentes en distintas rela-
ciones personales, sociales e incluso afectivas, pero para la Constitucion, el
matrimonio es “algo mas”. Es, asi, la unioén natural, establece y de Derecho
entre en hombre y una mujer, formada con el propdsito de fundar una familia.

Finalmente, si la sentencia N° 446/2014 debia criticarse por ser consecuencia
de una indebida jurisdiccion normativa, la sentencia comentada es mucho
mas criticable. La Sala Constitucional, asi, cambio la tradicion legal del
divorcio en Venezuela y modifico todo el régimen legal de esa figura. Mas
que un control concentrado de la Constitucidn, la Sala Constitucional actud

eliminandose asi la patologia de convertir, a esa norma, en un supuesto de divorcio de
mutuo acuerdo. A todo evento, la sentencia no declaré que el divorcio procedia por el
mutuo acuerdo, sino solo por las causas expresas del Codigo Civil.
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como legislador positivo en una materia tan sensible como el matrimonio.
Todo lo cual implica la usurpacion de la funcion legislativa y, consecuente-
mente, el desconocimiento de los fundamentos democraticos de esa funcion.

3. La familia y el Estado comunal
A pesar que la Sala Constitucional no menciono este aspecto, debemos finalizar
estas breves reflexiones con la relacion entre la familia y el Estado comunal.

En efecto, el concepto constitucional de la familia como la asociacion natural
basada en el matrimonio entre un hombre y una mujer, tiene una arista social,
en tanto la familia, de acuerdo con el articulo 75, es una asociacion natural de
la sociedad y es espacio fundamental para el desarrollo integral de las perso-
nas. Para la Constitucion, la sociedad debe estructurarse a partir de la familia,
como espacio para el desarrollo integral de las personas de acuerdo con el
articulo 20 constitucional.

El Estado comunal, sin embargo, se aparta de estos postulados constituciona-
les. Asi, la base del Estado comunal no es la familia, sino la “comunidad
organizada”, es decir, la asociacion reconocida y controlada por el Gobierno
Nacional para la promocion del socialismo®. Por ello, en el Estado comunal
la familia como asociacion natural y basica de la sociedad es desplazada por
la comunidad organizada a través de las instancias del Poder Popular.

De alli que el modelo educativo del Estado comunal, reconocido en la Ley
Organica de Educacion, desplaza a la familia como responsable primero de la
educacion de los nifios, para asignar esa responsabilidad, en régimen de
corresponsabilidad, al Estado, a la familia y a la comunidad organizada™.

No es casual, por ello, que la sentencia comentada debilite el concepto constitu-
cional de familia, al desnaturalizar su contenido basico. Esa desnaturalizacion

4 Vid. articulos 1y 8 de la Ley Organica del Poder Popular.

50 Vid. articulo 17 de la Ley Organica de Educacion. Alli se afirma: “las familias,
la escuela, la sociedad y el Estado son corresponsables en el proceso de educacion
ciudadana y desarrollo integral de sus integrantes”.
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se apoya, precisamente, la reconfiguracion de la sociedad en el Estado comunal,
basada en las instancias del Poder Popular y no en la familia. Tampoco es
casual que la Ley Organica de la Jurisdiccion Especial de la Justicia de Paz
Comunal, de 2012, haya establecido un supuesto de divorcio basado en el
mutuo acuerdo, en contra de los principios constitucionales aplicables.

La Unidn, septiembre de 2015.
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Resumen: En el presente estudio se examinan dos decisiones controversiales de
la Sala Constitucional que interpretan normas sobre el divorcio. Para su estudio,
el autor expone las bases constitucionales de la familia y su relacion con el
matrimonio y divorcio; posteriormente, comenta la sentencia N° 446/2014
referida al articulo 185-A del Cddigo Civil, siguiendo con el fallo N° 693/2015,
que se centra en el articulo 185 del Codigo. Su analisis permite visualizar que
ambos fallos poseen excesos de la funcion que debe ejecutar el juez constitu-
cional y, ademas, son contradictorias entre si. Palabras clave: divorcio, bases
constitucionales, union estable de derecho. Recibido: 30-09-2015. Aprobado:
16-10-2015.






