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Introduccion

Vivir un divorcio es sumamente dificil, escribir sobre él no es mas sencillo,
ello porque en definitiva se estd tratando de especular sobre sentimientos y,
aunque ellos nos inspiran, también nos atormentan. Aqui el tema lo ha traido
a la palestra la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que, a
través de una decision polémica, trastoca ideas tradicionales. Los cambios no
nos molestan, llevamos tiempo ya invitdndolos, pero el mitico legislador
no nos hace caso. El problema esta en las formas y no en el fondo y lo que nos
preocupa son las propuestas cuando son improvisadas o no estan dotadas de
la mejor técnica.

Hemos escogido este tema para homenajear al querido profesor Arturo Luis
Torres-Rivero, quien escribid bastante sobre el asunto —de uno de sus estu-
dios hemos tomado el titulo para este optisculo— y ademas le toco prestar sus
servicios como abogado en un divorcio polémico, concretamente el de un
Presidente de la Repuiblica en funciones, representando a la Primera Dama.

El estudio esta dividido en cuatro partes. En la primera, se reflexiona sobre la
funcion de la Sala Constitucional y su actividad en relacion con el Derecho de
Familia; posteriormente, se precisa el precedente que fija la sentencia que ori-
gina estas observaciones; se sigue con los reparos a los argumentos que expone
la Sala Constitucional para arribar a su dispositivo; a continuacion, se efectiia
una propuesta de solucion al tema, donde se modifican las premisas y se arriba
a similares conclusiones que la Sala, y, finalmente, se comenta con breves pin-
celadas el reciente proyecto de Codigo Procesal Civil, actualmente en boga.

Para empezar debera el lector tener en mente la definicién del hombre que
nos da Unamuno:

El hombre, dicen es un animal racional. No sé por qué no se haya dicho que
es un animal afectivo o sentimental. Y acaso lo que de los demas animales
le diferencia sea mas el sentimiento que no la razén. Mas veces he visto
razonar a un gato que no reir o llorar. Acaso llore o ria por dentro, pero por
dentro acaso también el cangrejo resuelva ecuaciones de segundo grado'.
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1. Sobre el impacto de la doctrina de la Sala Constitucional

No han sido pocas las advertencias que la doctrina ha efectuado sobre lo peli-
groso de este llamado poder de revision que se abroga sin rubor la Sala Cons-
titucional?, por cuanto el mismo puede configurarse en un abuso y en la
negacion de la propia Constitucion, segun las apetencias de los magistrados
que la integran. Igualmente, la facultad de fijar interpretaciones vinculantes que,
efectivamente, tiene la Sala Constitucional a tenor del articulo 335 del Texto
Supremo, representa otra expresion de ese supuesto poder omnimodo, que en
realidad no es tal, sino todo lo contrario, una facultad limitada a determinados
requisitos de fondo y de forma?.

De Unamuno, Miguel: “El hombre de carne y hueso”. En: Del sentimiento tragico
de la vida. Bruguera. Barcelona, 1983, p. 9.

2 Vid. Portocarrero, Zhaydee Alessandra: La revision de sentencias: mecanismos de
control de constitucionalidad, creado en la Constitucion de 1999. 2%, 1sJ. Caracas,
2006, passim; Argiiello Landaeta, Israel: “El recurso de revision constitucional contra
sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional y de control de constitucio-
nalidad de leyes y normas juridicas dictadas por los Tribunales de la Republica, en los
términos establecidos por la Ley Organica respectiva”. En: El Estado constitucional y
el Derecho Administrativo en Venezuela. Libro homenaje a Tomas Polanco Alcan-
tara. ucv. Caracas, 2005, pp. 33 y ss.; Casal H., Jestis M.: “La facultad de revision de
sentencias después de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia”. En: El Derecho
Publico a los 100 niimeros de la Revista de Derecho Publico 1980-2005. Editorial Juri-
dica Venezolana. Caracas, 2006, pp. 1053 y ss.; Escovar Leon, Ramon: “La potestad de
revision constitucional como deus ex machina (enfoque critico)”. En: Temas de Derecho
Procesal. Libro homenaje a Félix S. Angulo Ariza. Vol. 1. TsJ. Fernando Parra
Aranguren, editor. Caracas, 2003, pp. 363 y ss.; Escovar Ledn, Ramon: “Interpretacion
y revision a la manera constitucional Venezolana”. En: Revista de Derecho Constitucio-
nal. N° 9. Editorial Sherwood. Caracas, 2004, pp. 137 y ss.; Sans6 de Ramirez, Beatrice:
“El recurso extraordinario de revision constitucional y el alcance de las potestades de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”. En: Revista de Derecho Admi-
nistrativo. N° 14. Editorial Sherwood. Caracas, 2002, pp. 209 y ss.; Martinez Hernan-
dez, Luis: “La facultad de revision de la Sala Constitucional”. En: Ensayos de Derecho
Administrativo. Libro homenaje a Nectario Andrade Labarca. Vol. 11. TSJ. Fernando
Parra Aranguren, editor. Caracas, 2004, pp. 62 y ss.

Vid. Canova Gonzalez, Antonio: “Contratiempos de una Constitucion en la esquina de
Dos Pilitas”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N° 134.
ucv. Caracas, 2009, pp. 165 y ss.; Boza Scotto, Natalia: El valor de la jurisprudencia
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Los anteriores poderes exorbitantes originan claramente un clima de inseguridad
para el justiciable que ve con desconfianza como sus derechos adquiridos pue-
den verse desdibujados segun la postura que fije la Sala Constitucional. De alli,
el gran reto que descansa sobre los hombres y mujeres que integran esa curia,
que demanda notables cualidades, no solo intelectuales —que obviamente se
deben poseer—, sino un sentido de ubicuidad en el contexto que le permita com-
prender el impacto que sus fallos van a tener en la esfera de los interesados y en
la opinidn de la colectividad, que ademas seran juzgados por la doctrina segun la
autoridad que da la fuerza de la razdn, sin aspavientos, ni juicios acomodaticios
o timoratos, ante un precedente judicial que se pondere desafortunado.

Las presentes reflexiones son necesarias por cuanto las decisiones de la Sala
Constitucional que se sustentan en ese poder de revision con efectos vincu-
lantes no son fruto de la casualidad o de una inadvertencia, representan una
posicion bien definida desde su nacimiento y que, en definitiva, ha modifica-
do a su conveniencia gran parte del ordenamiento juridico, con la excusa de
ser un derecho preconstitucional y la urgente adecuacion al Texto Supremo*.

de la Sala de Casacién Social: La controversia sobre el caracter vinculante de la
jurisprudencia de casacion en el proceso laboral y de proteccion de nifios, nifias
y adolescentes. TsJ. Caracas, 2010, passim; Casal, Jesiis Maria: “Cosa juzgada y efecto
vinculante en la justicia constitucional”. En: Revista de Derecho Constitucional.
Ne° 8. Editorial Sherwood. Caracas, 2003, pp. 193 y ss., y en la misma Revista: Diaz
Candia, Hernando: “El principio Stare Decisis y el concepto de precedente vinculante
a efectos del articulo 335 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
de 19997, pp. 219 y ss; Escovar Ledn, Ramon: “El precedente constitucional: Defini-
cién y limites”, pp. 231 y ss. (también en: El Estado constitucional y el Derecho
Administrativo en Venezuela. Libro homenaje a Tomas Polanco Alcantara. ucv.
Caracas, 2005, pp. 321 y ss.), y Adrian Hernandez, T. M.: “Aproximacion critica a los
sistemas de precedentes judiciales vinculantes (analisis de riesgo totalitario de secues-
tro de la libertad a través de la legalidad formal imperativa)”, pp. 259, ss.; Carrillo
Artiles, Carlos Luis: “La asuncioén jurisprudencial de la interpretacion constitucional
autonoma por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano”.
En: El Estado constitucional y el Derecho Administrativo en Venezuela. Libro
homenaje a Tomas Polanco Alcantara. ucv. Caracas, 2005, pp. 197 y ss.; Laguna,
Rubén: “El caracter vinculante de las sentencias de la Sala Constitucional”. En: Ensayos
de Derecho Administrativo. Libro homenaje a Nectario Andrade Labarca. Vol. 11.
TsJ. Fernando Parra Aranguren, editor. Caracas, 2004, pp. 918 y ss.
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En varios casos se observa que no se anula una norma legal por ser inconstitu-
cional, sino que se reforma su letra de una forma totalmente distinta a la esta-
blecida en el texto interpretado, usurpando funciones legislativas®, que, dicho
sea de paso, se encuentra en mora con la sociedad en muchos aspectos; en
otros, se efectiian interpretaciones supuestamente constitucionales de dispositi-
vos legales, pero donde no se aprecia con claridad la relacion entre la regla legal
interpretada y la Constitucion o su contradiccion, simplemente en palabras
llanas, se cambia su contenido segun la opinion de la mayoria sentenciadora.

Ciertamente, el lograr restringir la actuacion de la Sala Constitucional a tini-
camente el escenario de facilitar la correcta aplicacion de la Constitucion, que
es para lo que esta disefiada la Institucion, es sumamente complejo ya que, a fin
de cuentas, se esta hablando de seres humanos que poseen muchas responsa-
bilidades y por ello sera solo la idoneidad moral, intelectual y la libertad de
conciencia la que servira de guia a su arbitrio judicial®.

En todo caso, no se crea que se quiere vapulear a la Sala Constitucional por
necedad, el problema que se denuncia es mas grave para dicha Sala—o en gene-
ral para los tribunales constitucionales donde los hay— por su especial naturaleza

En palabras de Torres-Rivero, Arturo Luis: “Nuestra enmienda a proyectada enmienda”.
En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N° 118. ucv. Caracas,
2000, p. 424, “Sin agraviar a las personas, sin violar las normas, cada quien, como le
venga en gana, que piense, que actue, que diga disparates, que se metamorfosee. Lo
respetamos en demasia. Lo grave es cuando esas actitudes son irresponsables, ligeras
y juegan con el destino de los demas”.

Torres-Rivero, Arturo Luis: “Ultima sentencia de casacion en el divorcio Lusinchi
—el Derecho al revés—". En: Revista de la Facultad de Derecho. N° 44. UCAB. Caracas,
1992, pp. 316-317, evidencia lo que ha pasado en otra época: “Se ha erigido en una
especie de Magistrado-Congreso, porque en vez de interpretar y aplicar la ley al caso
concreto, la modifica y legisla por via general y abstracta (...) En definitiva, ha hecho
lo que le ha dado la gana y ha suscitado una dualidad de Codigo (...) el verdadero,
cuerpo organico sancionado por el Congreso (...) y el otro, con paternidad suya, que
viene a ser un Codigo (...) de la Sala”.

Vid. el excelente trabajo de Nieto, Alejandro: El arbitrio judicial. Editorial Ariel.
Barcelona, 2000, passim.
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y no es de nuevo cufio’, ni se restringe a nuestro foro®, es un tema de afieja pre-
ocupacion, pero no por ello deja de ser de palpitante inquietud. Efectivamente,
cuando se esta ante una Sala que no es timida en calificarse de “superior” las
susceptibilidades aumentan, y si ademas se suma su protagoénico papel en la
vida politica del pais es de entender que su labor va a ser cuestionada por los
diversos sectores que hacen vida en la escena publica nacional.

Para nuestra fortuna, el tema que mas adelante se examina no tiene ningin
ribete politico que pueda enturbiar el pensamiento, es solamente un asunto
netamente civil y que toca una institucion tradicional como el matrimonio y su
disolucion a través del divorcio.

7 Torres-Rivero, Arturo Luis: “Evolucion y perspectiva del Derecho de Familia”. En:
Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Vol. 67, N° 122, Caracas,
1991, p. 184, advertia en relacion con un célebre divorcio de un presidente de la Repu-
blica en funciones que “disloco al pais en todos los érdenes, especialmente el ético y el
juridico, y a lo cual se sumaron, por accion u omision, dispensadores de favores de
instituciones varias, lo que hemos denominado el celestinaje de Estado (...) Ante esa
supremacia de Estado que a la familia atropella, al pretender, mediante interpretacio-
nes forzadas y acomodaticias convertir el Derecho de Familia en instrumento de los
apetitos y pasiones del jerarca maximo”.

8 Vid. Nieto, Alejandro: “Peculiaridades juridicas de la norma constitucional”. En:
Revista de Administracion Publica. N* 100-102. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid, 1983, p. 374, advierte en relacion con el Tribunal Constitucional espafiol que
tal 6rgano jurisdiccional “... esta haciendo cada dia algo que va mucho mas alla de la
simple interpretacion constitucional. La jurisprudencia de valores, que habitualmente
maneja, es una creacion constitucional auténtica. Forzado quiza por la notoria incom-
plitud del texto de 1978, el Tribunal se ha erigido en una fuente constitucional de pri-
mer orden”, y Zafra Valverde, José: “La interpretacion de las constituciones”. En:
Revista de Estudios Politicos. N° 180. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid,
1971, p. 57, ve un gran peligro en esta funcion de interpretacion constitucional, ello
debido al hecho que “un o6rgano estatal la tome a su cargo con pretensiones mas
0 menos monopolisticas y pueda llegar en la practica a imponer con voz inapelable los
resultados de una excesiva discrecionalidad exegética. Ese organo se beneficiaria
entonces de una imprudente concentracion de soberania politica, lo cual seria nocivo
para ese dialogo politico equilibrador que es muchas veces el medio menos inconve-
niente de solucionar las dificultades de las formulas constitucionales”.
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Lo anterior permite comentar que la Sala Constitucional ha dictado importan-
tes decisiones en materia de Derecho de Familia’, desarrollando aspectos
positivos, claro esta; pero donde casi ningun fallo ha salido incélume de la
critica'® y, en nuestra opinion, la mayoria de las posiciones doctrinarias han
sido adecuadas. Sin embargo, la Sala sigue actuando desoyendo esos pronun-
ciamientos que, aunque en varios casos pecan de ser extremadamente vehe-
mentes, fijan una doctrina que vale la pena examinar y, en consecuencia,
continia dejando cabos sueltos o distorsionado la verdadera naturaleza del
instituto que aspira a examinar, de alli el desafuero y el desconsuelo de los
operadores de justicia.

La razon —a mi juicio— de la posicion denunciada aunque simple y atrevida,
es la falta de formacion en lo tocante al Derecho de Familia!'; se observa en

®  Vid. sobre union estable de hecho (sent. N° 0190, de fecha 28-02-2008, y sent.
N° 1682, de fecha 15-07-2005); filiacion (sent. N° 806, de fecha 08-07-2014; sent.
N° 1443, de fecha 14-08-2008; sent. N° 2491, de fecha 21-12-2007, y sent. N° 1456,
de fecha 27-07-2006); matrimonio (sent. N° 1353, de fecha 16-10-2014, y sent.
N° 953 de fecha 16-07-2013); en materia de divorcio ademas de la que aqui se comenta
(sent. N° 446 de fecha 15-05-2014).
10" Vid. Revista de Derecho. N° 27. TSJ. Caracas, 2008, pp. 85 y ss., donde autores de la
talla de Alirio Abreu Burelli, Maria Candelaria Dominguez Guillén, Anabella Del
Moral, Gilberto Guerrero Quintero, Milagros Hernandez de Sojo-Bianco, Adriana
Padilla Alfonso, José Pefia Solis y Ludwig Schmidt Herndndez, comentan las senten-
cias N> 0190 y 1682, citadas supra; Espinoza Melet, Manuel: “La transformacion del
articulo 185-A del Codigo Civil”. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurispru-
dencia. N° 4. Caracas, 2014, pp. 244 y ss. y Brewer-Carias, Allan R.: “La Sala Cons-
titucional como legislador positivo ‘reformando’ el Codigo Civil en materia de
divorcio”. 2014. En: www.brewercarias.com, que disertan sobre la sent. N° 446, citada
supra. Sobre el fallo N° 1443, citado supra, véase: Varela Caceres, Edison Lucio: “La
identidad bioldgica y la filiacion: Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de
Justicia, en Sala Constitucional, N° 1443 de fecha 14 de agosto de 2008”. En: Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N° 134. ucv. Caracas, 2009, pp. 237
y ss., y Aguilar Camero, Ramoén Alfredo: La filiacion paterna (consideraciones
sobre el nuevo régimen legal y su fundamento constitucional). ucv. Caracas, 2013,
pp- 25, 77 y passim (esta ultima obra también efectia comentarios sobre la sent.
N° 1456, citada supra, pp. 98 y ss.).
Es evidente que no podria exigirsele a los Magistrados que sean expertos en todas las
materias, sobre la cual recae su competencia, pero si debieran tener una vasta cultura
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los fallos supra citados desconocimiento de los fundamentos de dicha area
del Derecho'? y la sentencia que mas abajo se comenta permite corroborar
con nitidez la referida afirmacion. Al respecto, Torres-Rivero prevenia sobre
estos males:

La administracion de justicia familiar del pais, por la no especializacion,
esta influenciada por la 6ptica del Derecho Comtin Procesal y quizas esto
sea determinante del predominio de la forma —para no decir rutina— sobre
la sustancia; se soslaya mucho la cuestion de fondo por el acatamiento
del formalismo o del formulismo, asociado a veces de lo artificial o de lo
artificioso o simplemente de motivaciones interesadas. Por todo eso, el
problema, palpable, de actuaciones ligeras, distorsiones y distorsionantes
en el asunto juzgado, lo que, por supuesto, acarrea efectos graves en la
hermenéutica y en la seguridad juridica'>.

juridica que necesariamente incluya el Derecho de Familia, que forma parte del Derecho
Civil o comun, hoy tristemente abandonado por las universidades nacionales en la
oferta de cursos de postgrados. En todo caso, valga la anécdota que difunde el profesor
Fernando Parra Aranguren, en la “Presentacion” de la Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas. N° 81. ucv. Caracas, 1991, p. 8, la cual fue editada en homenaje
al profesor Jesus Leopoldo Sanchez. Alli se indica del homenajeado “entre los multi-
ples hechos destacables de su vida merece sefialarse su negativa a desempefiarse como
magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Mercantil y del
Trabajo (para la época), siendo —hasta ahora y a nuestro conocimiento— el unico
magistrado electo que no aceptd su designacion, en leccion de honestidad intelectual
dada no solo al Congreso sino al pais: siendo especialista en Derecho Publico consi-
derd debia habérsele nombrado para la Sala Politico-Administrativa”. Lo expuesto
nos recuerda lo que un egregio magistrado y coterraneo dijo sobre la especialidad
Duque Sanchez, José Roman: “La conciliacion en los juicios de separacion de cuer-
pos y de conversion en divorcio”. En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales. Vol. 28, N° 29. Caracas, 1964, p. 1, “no podria tildarme de especialista en
rama alguna del Derecho. Graduado de Abogado hace ya unos cuantos afios en la Ilus-
tre Universidad de Los Andes, soy apenas un amante de las disciplinas juridicas con
las cuales informé definitivamente mi vida, pero sin haber logrado superar, al igual de
lo que ocurre a ciertos deportista, la categoria de amateur”.

12° Como lo diria Chesterton, Gilbert Keith: “La cruz azul”. En: El candor del Padre
Brown. Aguilar Editor. México, D.F., 1977, p. 20, “... solo el ignorante en cosas de la
razén puede creer que se razone sin sdlidos e indisputables primeros principios”.

3 Torres-Rivero: art. cit. (“Evolucion y perspectiva del Derecho de Familia”), p. 187.
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Asi, verbi gratia, las sentencias indicadas citan experiencias fordneas que no
comparten nuestra misma idiosincrasia'¥; olvidando el caracter vernaculo de
este sector del Derecho Civil'®, reproducen proyectos de leyes que han sido
calificados como desafortunados!®, o textos extranjeros que no representa un
buen ejemplo de técnica legislativa!’, la mayorias de la decisiones ignoran la
doctrina tradicional en esta materia, e, incluso, la de nuevo cuflo que se ha
publicado bajos los auspicios de la Fundacion Gaceta Forense del Tribunal

14

La sent. N° 0190, en el voto salvado de la Magistrada Zuleta de Merchan cita legisla-
cion comparada de los Paises Bajos, Bélgica, Dinamarca, Noruega, Suecia, Islandia,
Alemania, Reino Unido, Nueva Zelanda, Francia, Estados Unidos, Espafia y Argen-
tina, donde —salvo las dos ultimas— existen importantes diferencias sobre como se
desarrollan socialmente las instituciones familiares. También la sent. N° 693, que aqui
se comenta, cita legislacion de Australia, por ejemplo.

Vid. Torres-Rivero, Arturo Luis: Derecho de Familia —parte general-. Vol. 1. ucv.
Caracas, 1964, p. 17, “El Derecho de Familia constituye una norma que podriamos
Illamar vernacula, con aspecto nacional, porque la politica legislativa exige del legislador
que, al regular juridicamente la familia, considere la idiosincrasia de cada pueblo”.

La referida sent. N° 1682 sobre uniones estables de hecho —que, ademas, es reprodu-
cida parcialmente por las sentencias N 0190 y 693—, apela como fundamento al Pro-
yecto de “Ley de Proteccion a la Familia, la Maternidad y la Paternidad” del 2003, el
cual segun Lopez Herrera, Francisco: Proyecto de Ley de Proteccion a la Familia,
la Maternidad y la Paternidad. http://www.chacao.gov.ve/adicionales.asp?1d=299
(véase del mismo autor citado: Derecho de Familia. Tomo I. 2%, Publicaciones UCAB.
Caracas, 2006, p. 55), posee serios reproches al ser “sumamente primitivo, impreciso
y confuso”. Cfi., Barrios, Haydée et alter: “Observaciones al Proyecto de Ley Orga-
nica de Proteccion a la Familia, la Maternidad y la Paternidad”. En: Boletin de la Acade-
mia de Ciencias Politicas y Sociales. Vol. 70, N° 141. Caracas, 2003, pp. 287 y ss.
Incluso la sent. N° 1456, citada supra, sobre filiacion al analizar las técnicas de repro-
duccioén humana asistida cita como fundamento el Proyecto de Ley N° 46 de 2003,
que sobre la materia present6 el Senado de Colombia.

Verbi gratia, la sent. N° 1456, citada supra, hace referencia al Codigo Civil para el
estado de Tabasco (México), sobre dicho instrumento legal el destacado profesor Giii-
tron Fuentevilla, Julian: “;Un hijo, tres madres y cuantos padres?”. En: http://www.
oem.com.mx/elsoldemexico/notas/n386982.htm, sefiala: “Es la expresion maxima de
la ignorancia enciclopédica y de gran peligro no solo en aquella entidad del sureste,
sino a nivel nacional”. Como se observa, dicho texto foraneo —por las limitaciones de
técnica legislativa que presenta— estd muy lejos de personificar un verdadero modelo
para nuestro ordenamiento juridico.



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

Supremo de Justicia'®. En fin, no se duda que la Sala Constitucional domine
otros aspectos de su actividad y que tenga buenas intenciones, pero en Derecho
de Familia ha quedado a deber, asi de simple.

En sintesis, lo expuesto solo tiene la finalidad de que se mida en su verdadera
dimension la importancia del rol de la Sala Constitucional en la interpretacion
del Derecho de Familia. Entonces, aclarada nuestra posicion, corresponde de
seguida entrar en materia y examinar la sentencia que motiva estos comentarios.

2. Lo que dice 1a sentencia N° 693 de la Sala Constitucional

Es curioso observar que la sentencia que se comenta —y la mayoria de las
decisiones de la Sala Constitucional— no cumplen con el requisito que para
“toda sentencia” exige el Codigo de Procedimiento Civil, cuando sefiala que
la misma debe contener: “Una sintesis clara, precisa y laconica de los térmi-
nos en que ha quedado planteada la controversia, sin transcribir en ella los
actos del proceso que constan de autos” (articulo 243 N° 3). Ciertamente,
de las 78 paginas que componen la sentencia —en su formato electrénico—,
70 corresponden a transcripciones de otros fallos que, en puridad, no dan
luces para entender el dispositivo, y lo sentenciado podria sintetizarse —en
nuestras palabras—, a lo siguiente:

A juicio de la Sala Constitucional'?, las causales de divorcio establecidas en el
articulo 185 del Cddigo Civil no son taxativas; ello en razén de que el divorcio

8 Vid. Sposito Contreras, Emilio: La moral y las luces de Simén Bolivar en la Cons-

titucion vigente. TsJ. Caracas, 2013, pp. 155 y ss., Dominguez Guillén, Maria Cande-
laria: Manual de Derecho de Familia. TSJ. Caracas, 2008, passim; Guerrero Quintero,
Gilberto: El concubinato en la Constitucion venezolana vigente. TsJ. Caracas,
2008, passim. A los que se debe sumar mas de 30 articulos referidos a instituciones de
Derecho de Familia, publicados entre los libros homenajes, colectivos y en la Revista
de Derecho, que edita la Fundacion. Ya lo advertia Torres-Rivero, Arturo Luis: “Senten-
cia del supremo sobre difamacion”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas. N° 119. ucv. Caracas, 2000, p. 290, al comentar una decision del TsJ, “Hace
gala de citas de extranjeros, pero de lo nativo nada”.

El juicio de la Sala Constitucional incluyen a todos los que suscriben el fallo que, en
este caso, no posee voto salvado. Sobre este punto, Torres-Rivero: art. cit. (“Sentencia
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se relaciona con el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad (articulo
20 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela) y el estable-
cimiento de supuestos cerrados para su procedencia, limitan o niegan la posi-
bilidad de acudir a los 6rganos jurisdiccionales, lo que en definitiva viola el
derecho a la tutela efectiva (articulo 26 de la Constitucion). En consecuencia,
para la Sala Constitucional las causales que el legislador define como “Unicas”,
no lo son, ya que, segun su apreciacion los conyuges, podran alegar cualquier

situacion que “impida la continuacion de la vida en comun”.

Como se observa, la decision se puede explicar en 122 palabras y todo lo
demas son simples razonamientos para mayor abundamiento, obiter dicta o,
en palabras llanas, datos superfluos. En cuanto a la solicitud de revision cons-
titucional, se refiere en sintesis: a que el fallo impugnado sigue la doctrina del
“divorcio solucion” la cual no representa una nueva causal. Excusa suficiente
para entrar a “legislar” en materia de divorcio y completar la obra inconclusa
con la sentencia N° 446, citada supra.

En todo caso, se debe aclarar que se esta de acuerdo con el fondo, es decir, se
cree en la necesidad de adecuar la institucion del divorcio a los modelos
de familia de hoy; ello a raiz que el paradigma del Cédigo Civil vigente no
responde a las situaciones actuales, originando distorsiones que por injustas
deben enmendarse®. Sin embargo, la interrogante es si el fin justifica los
medios, o en términos mas explicitos, si la manifiesta negligencia de la

del supremo sobre difamacion”), p. 290, apunta: “La preponderancia no es de valora-
cién, como tampoco lo es cuando la decision del tribunal colegiado —asi sea el maximo—
se impone por mayoria o por unanimidad; una u otra excepcionalmente son sincera
—por conviccidn, con conocimiento de causa—, porque la generalidad demuestra que
a veces la causa de apoyo, aunque parezca inverosimil, es irresponsabilidad por algo
de esto: ignorancia, complacencia, amiguismo, compaiierismo politico, corrupcion,
dejadez por conducta con espera de reciprocidad en el permitir hacer y pasar, zan-
ganeria, ningin esfuerzo o menor, pereza, comodidad, complicidad y hasta temor
reverencial al ponente”.

20 Vid. Varela Caceres, Edison: “El Derecho de Familia en el siglo Xx1: Aspectos consti-
tucionales y nuevas tendencias”. En: Revista de Derecho. N° 31. TsJ. Caracas, 2009,

pp- 97 y ss.
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Asamblea Nacional licencia a la Sala Constitucional para legislar y cambiar
radicalmente el texto de la Ley.

Definitivamente, la Sala Constitucional pudo aprovechar la oportunidad de corre-
gir el escenario sombrio que se cierne sobre el matrimonio y su disolucion, pero
no debid hacerlo de la manera en que se expresa la sentencia que se analiza, ya
que se podia recurrir a otros argumentos mas ajustados “cientificamente” a la
figura examinada y definitivamente mas elegantes que permitieran igualmente
resolver los cabos sueltos que dicho fallo dejo sin amarrar. Por lo anterior, se pro-
cederd a delatar las fallas en el razonamiento de la sentencia y, posteriormente
cudl hubiera sido una de las formas adecuadas de solucionar el asunto.

3. Reparos a la sentencia N° 693 de la Sala Constitucional

Como se expreso, uno de los problemas medulares de la decision que se
comenta consiste en que evidencia desconocimiento de los fundamentos de las
instituciones familiares. Asi, el fallo, cuando por fin pretende entrar al fondo,
realiza la siguiente afirmacion: “... debe esta Sala Constitucional declarar de
manera inequivoca que (...) también reconoce el matrimonio como un con-
trato civil solemne...”.

Lo descrito obliga a despejar que el matrimonio no es un “contrato” como lo
indica ligeramente la Sala Constitucional y, en su momento, lo establecio el
Codigo Civil de 1873, siguiendo la tradicion francesa?', y de lo cual solo quedan

21 El Cédigo Civil de 1873 disponia: “Articulo 68.- El contrato de matrimonio es, por su

esencia y naturaleza, perpetuo e indisoluble, y no puede contraerse sino entre dos: un
solo hombre y una sola mujer”. Resefia, Reyna de Roche, Carmen Luisa et alter
(relatores): Codigo Civil de Venezuela, articulos 41 al 65. 2°, Ediciones de la Biblioteca,
ucy. Caracas, 1993, p. 77, “Los creadores del matrimonio civil obligatorio se inspiraron
probablemente en la legislacion francesa, en la cual fue introduccion a raiz de la Revo-
lucion Francesa, en la Constitucion del 03 de septiembre de 1791 (articulo 7 del Titulo 1)
que establecio: ‘La loi ne considere le mariage que comme un contrat civil’”. Vid. Lopez
Alarcon, Mariano: El nuevo sistema matrimonial espaiiol. Tecnos. Madrid, 1983,
p- 194; Monsalve Caballero, Vladimir: “Hacia la contractualizacion del vinculo matri-
monial”. En: Universitas. N° 110. Bogota, 2005, p. 351, para este autor el ordenamiento
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reminiscencias, como la denominacion del Libro Primero Titulo IV, Capitulo
II del Codigo vigente, el cual expresa “De las formalidades que deben prece-
der al contrato de matrimonio”. Al respecto se ha indicado que el objetivo de
la anterior posicion era diferenciar el matrimonio civil del candnico y aclarar
que, si bien este ultimo surgia de la voluntad de Dios y era un contrato-sacra-
mento, el civil se fundamenta exclusivamente en la voluntad de los contrayen-
tes con la participacion del Estado, siendo el contrato la figura juridica que de
mejor forma desarrolla el principio de autonomia de la voluntad®.

Abundando un poco en relacion con la naturaleza del matrimonio, si se definiera
al mismo como un acuerdo de voluntades entre dos personas con la finalidad de
constituir entre ellas un vinculo juridico, dicha definicion podria encuadrar per-
fectamente con el concepto que del contrato realiza el Cédigo Civil (articulo
1133). No obstante lo indicado, la importancia practica de identificar el
matrimonio como un contrato o con otra figura, radica en la aplicacion de las
normas respectivas, pues si el matrimonio fuera un contrato se emplearian
supletoriamente todas las normas que regulan la “teoria general del contrato”.
Pero esto tltimo, es en extremo dificil, ya que el contrato es en esencia patrimo-
nial y el matrimonio no. Asi, por ejemplo, el incumplimiento de las obligaciones
surgidas de los contratos generan una responsabilidad a través de la prenda
comun, es decir, un deber que se hace efectivo por medio del patrimonio del
deudor (articulos 1863 y 1864 del Cddigo Civil). Por su parte, en el matrimonio,
el incumplimiento de los deberes que el mismo impone a los conyuges puede

colombiano “considera este nicleo social como una institucidn eminentemente contrac-
tual”, especificamente sefiala el articulo 113 de Cédigo Civil colombiano, el cual define
al matrimonio como “un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen
con fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”.

Para Zambrano, Freddy: Constitucién de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela.
Tomo 1. Editorial Atenea. Caracas, 2004, p. 467, al comentar las normas que regulan
a la familia, se refiere al matrimonio como un contrato “un acto juridico bilateral o
contrato solemne que crea un vinculo juridico reconocido por el Estado”; ya lo indi-
caba Portalis, Jean Etienne Marie: Discurso preliminar al Cédigo Civil francés.
Editorial Civitas. Trad. I. Cremades y L. Gutierrez-Masson. Madrid, 1997, p. 54, “Las
confusas ideas que se tenian sobre la esencia y sobre los caracteres de la union conyugal
producian aprietos diarios en la legislacion y en la jurisprudencia”.

22
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afectar el vinculo o suspender algunos efectos, e incluso no tener ninguna san-
cion, pero en ningtin caso dicha falta se puede satisfacerse a través de un remedio
econdmico que sirva de equivalente. Por lo indicado, Bonnecase afirmo:

De los trabajos preliminares resulta con evidencia, que los redactores del
Codigo Civil, a pesar de todos sus esfuerzos no lograron sustraerse a la
accion de la idea del matrimonio-contrato®. Precisaron que el matrimonio
difiere de los otros contratos, pero lo consideraron como un contrato. Sin
embargo, la idea del matrimonio contrato es de tal manera contraria a la
naturaleza de las cosas, que en realidad, el legislador de 1804 no la aplic6*.

Lopez Herrera se acerca a su naturaleza a través de una bifurcacion de posicio-
nes, cuando sefiala: “podemos considerar la naturaleza juridica del matrimonio
civil desde dos angulos o puntos de vistas diferentes: el momento de su celebra-
cion, es un negocio juridico, pero sui generis, peculiar, radicalmente distinto
de los demas actos reconocidos por la ley, inclusive del contrato. Y como fuente de
un estado familiar especifico, el matrimonio es una institucion juridica...”?.

Asi pues, los fines que persigue el matrimonio, tanto para los consortes como
para el Estado, son tan supremos que generan obligaciones familiares que son
ineludibles para los contrayentes; del matrimonio se origina presunciones de filia-
cién, afinidad entre los parientes de un conyuge con el otro conyuge, asi como
una variada gama de limitaciones, privilegios y cargas, que dificilmente pueden
observarse en un contrato nominado de los establecidos en el Codigo Civil.

2 Vid. Portalis: ob. cit. (Discurso preliminar al Cédigo Civil francés), p. 53, “Solo en

estos ultimos tiempos se han tenido ideas precisas sobre el matrimonio. La mezcla de
institucion civiles y de instituciones religiosas habia oscurecido las primeras nocio-
nes. Algunos te6logos solo veian en el matrimonio el sacramento; la mayoria de los
jurisconsultos no veian en é1 mas que el contrato civil. Algunos autores hacian del
matrimonio una especie de acto mixto, que encierra a la vez un contrato civil y un
contrato eclesiastico”.

Bonnecase, Julien: Tratado elemental de Derecho Civil. Editorial Pedagogico Ibero-
americana. México, D.E, 1995, p. 246.

Lopez Herrera, Francisco: Anotaciones sobre Derecho de Familia. Editorial Avance.
Caracas, 1978, p. 161.
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Lo anterior exhorta a girar la perspectiva hacia otra figura, y esa es la “institu-
cién”, porque, si bien es cierto que existe un acto formal y solemne que origina
el vinculo donde la exteriorizacion de voluntad es consustancial al acto, no es
menos cierto que desde ese momento las partes se encuentran sujetas a normas
que desbordan toda manifestacion de voluntad, expresa o presunta, que pudiera
existir, y que, en definitiva, las partes inicamente desean —y asi lo presume la
Ley—, compartir sus vidas y ser felices, para lo cual el socorro mutuo, la fide-
lidad, el respeto y la igualdad reciproca es una garantia que permite que el
matrimonio satisfaga su objetivo concreto.

Pareciera que algunos se olvidan que el vinculo no surge de especulaciones
doctrinales, sino es una expresion espontanea del hombre y de la mujer para
ejercer sus relaciones afectivas de acuerdo con los convencionalismos socia-
les imperantes en determinado momento. El Derecho simplemente observa el
fenémeno y lo regula para mantener la paz social. Por lo dicho, el matrimonio
es una institucion, ya que su esencia es establecer, entre los consortes, dere-
chos y deberes que persiguen proteger a la familia que surge de dicha union.

Lo cierto es que el regreso a la contractualizacion del matrimonio es una salida
facil de algunos doctrinarios que se escudan en ella para justificar el divorcio
por mutuo acuerdo o libre. Sin embargo, no es correcto desfigurar una institu-
cion juridica con la excusa de una solucion comoda, cuando lo que en realidad
se demanda es una explicacion adecuada a la naturaleza de las cosas. Entonces,
el divorcio por mutuo acuerdo o libre es licito no porque el matrimonio sea un
contrato y, en consecuencia, se privilegie la autonomia de la voluntad, sino por-
que el matrimonio tiene unos fines y cuando ellos no pueden en los hechos
satisfacer, la opcidn logica, factible y real es permitir la extincion del vinculo
bajo los motivos racionales que se establezcan, incluyendo la voluntad unila-
teral. Lo demas es explicacion tibia y vacilante de algunos que no aceptan los
hechos y prefieren escudarse en tesis forzadas. En todo caso, si se recuerda,
el divorcio libre no es otra cosa que regresar al “repudio” romano, y nadie
puede negar que esa formula cumplia sus fines para dicha sociedad.

Prosigue la sentencia comentada con algunas especulaciones sobre los articulos
75y 77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, aspectos
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que coincidimos en considerar fundamentales para resolver el asunto. Empero,
se distrae la Sala Constitucional efectuando apreciaciones innecesarias ¢
impropias. Asi, sefiala que la proteccion a la matrimonio corresponde “con una
larga tradicion constitucional”?, que la familia puede tener varios origenes?’
y que la proteccion familiar no se debe exclusivamente al matrimonio, sino
que también a la que proviene “de una unién estable o de un concubinato”.
Sobre este ultimo punto, ademas de continuar con una distincion totalmente
arbitraria entre union estable de hecho y concubinato®, que plante6 la senten-
cia N° 1682, citada supra, la misma no posee asidero en el Derecho, ni en los
hechos, y su inico soporte es un “proyecto” de ley que no llego a cristalizarse
en los términos que se propuso, para nuestra fortuna®.

Contimia la sentencia narrando juicios de valor y opiniones cargadas de prejui-
cios, nada cientificos, como por ejemplo: “... los origenes de la institucion del
matrimonio revelan como el matrimonio surge frente a la incertidumbre de la
presuncion de paternidad (...) el hombre, para asegurarse su transmision gené-
tica y patrimonial, tuvo que imponer serias limitaciones sociales y sexuales a la

26 En realidad, las normas constitucionales que rigen a la familia se incorporan con la

Constitucion de 1947 (articulos 47 al 50), se suprimen en la de 1953 por la naturaleza

dictatorial del gobierno imperante, se vuelven a reunir en la Carta Magna de 1961

(articulos 73 al 75) y se aumentan considerablemente con la Constitucion vigente.

Vid. Brewer-Carias, Allan R.: Las constituciones de Venezuela. Tomo II. 3%, Academia

de Ciencias Sociales y Politicas. Caracas, 2008, pp. 1310 y ss.

Torres-Rivero: ob. cit. (Derecho de Familia —parte general-), vol. I, p. 143, los

denomina “fuentes legales”, diferenciando entre naturales o creadas por el Derecho,

que a su vez se subdividen en actos juridicos y hechos juridicos.

Sobre la verdadera naturaleza de este instituto véase: Varela Caceres, Edison Lucio:

“Una leccion. La union estable de hecho (Comentario a la sentencia N° RC.000326,

de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia)”. En: Revista Venezo-

lana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 1. Caracas, 2013, pp. 338 y ss.

2 Vid. lo que la propia Sala Constitucional ha afirmado sobre el valor de los proyectos
de ley (sent. N° 1702, de fecha 07-08-2007), ellos “no existen en el mundo juridico y
no han adquirido eficacia (...) ningtin 6rgano del Estado o particular podria darle eje-
cucion”. Fallo reproducido parcialmente en Zuleta de Merchan, Carmen: Derecho de
la Nifiez y la Adolescencia en la doctrina de la Sala Constitucional (2000-2008).
TSJ. Caracas, 2009, pp. 396-397.
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mujer (conceptuada como bien patrimonial del varén), y defenderse con un
cddigo de honor legitimador de la violencia familiar correctiva, la cual era ple-
namente aceptada”. Creo mas ajustada a la realidad la version que reproduce
Sanojo cuando, parafraseando a Heinrich Ahrens, sefiala lo siguiente:

El matrimonio es, pues, la union completa en que todas las fases de la natu-
raleza humana vienen a refundirse en una sola unidad. Del mismo modo que
el ser humano es la unidn de un espiritu y de un cuerpo que se penetran, el
amor en el matrimonio es la unién mas elevada de dos individualidades dis-
tintas (...) El amor conyugal es el afecto fundamental y arménico por el cual
una persona se une completamente a otra, no siendo los demas sentimientos
otra cosa que irradiaciones de este afecto integral en que una personas se
desarrolla en todas sus cualidades y aspira a una unioén siempre mas pro-
funda y completa. El verdadero amor resume en si todos los aspectos de la
naturaleza humana y se alimenta de todos los progresos verificados en la
vida. Mientras mejor se desenvuelve la personalidad de los que se aman,
mas numerosos son sus puntos de contacto, mas duraderos sus lazos.

Acierta la Sala Constitucional cuando destaca al “divorcio, como un mecanis-
mo juridico valido para poner fin a una situacion dafiina familiarmente donde
se relajan los principios y valores fundamentales en la familia”, que “no es
manteniendo una uniéon matrimonial e impidiendo el divorcio como se subsa-
nan los conflictos familiares”, y que hoy en dia todas las “formalidades de
ley” y “las dificultades procesales” empleadas para evitar “disolver el vinculo
matrimonial” producen “efectos absurdos”.

Después de las anteriores reflexiones, entra la Sala Constitucional a analizar
el articulo 185 del Codigo Civil, sefialando que la norma:

30 Sanojo, Luis: Instituciones de Derecho Civil venezolano. Tomo I. Imprenta Nacio-
nal. Caracas, 1873, p. 127. Cfr., Del Campo Urbano, Salustiano: “Amor, modelos
matrimoniales y porvenir de la familia”. En: Anales de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas. N° 61. Madrid, 1984, p. 272, “el amor no es tan solo o sencilla-
mente el elemento final o cristalizador de la decision de formar una relacion de pareja
estable, sino sobre todo el motivo que lleva al individuo a ajustarse eventualmente
a un nuevo papel o rol, el de conyuge o compaiiero”.
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... contiene un catdlogo de causas que permiten a uno de los conyuges
demandar el divorcio fundamentado en alguna causal de ley, sobre la base
de que aquel conyuge contra quien se ejerce la demanda haya incurrido en
los supuestos enumerados, con lo que se presume un incumplimiento de
uno o varios de los deberes conyugales que la institucion matrimonial
comporta. La interpretacion doctrinaria y jurisprudencial de esta norma
legal ha considerado que la enumeracion de las causales es de caracter
taxativo; es decir, que el precepto contiene un numerus clausus, de tal
modo que no se admite invocar un motivo distinto a los expresamente pre-
vistos en la norma...

En realidad, se debe aclarar que el caracter taxativo de las causales no es pro-
ducto de una “apreciacion” de los autores o jueces, se deduce de la interpre-
tacion textual del articulo 185 del Codigo Civil (vid. articulo 4 eiusdem), de
alli que la norma indique: “Son causales Unicas de divorcio...”, corroborado
ademas por la clara intencion del legislador de restringir la disolucion del vinculo
a determinados supuestos calificados como graves, lo cual no es obstaculo para
su reexamen, segun las condiciones actuales y el vigente texto constitucional.
En este sentido, Portalis resalta lo anterior, cuando explica la incorporacion
del divorcio en el Codigo Civil francés de 1804, ya que el “divorcio se con-
vierte en una pura cuestion civil, cuya solucion debe buscarse en los inconve-
nientes o en las ventajas que pueden resultar del divorcio mismo, considerado
desde un punto de vista politico™!. Asi pues, si se amplian o se limitan las
formas de extincion del nexo matrimonial, ello no es mas que una cuestion de
politica legislativa que debe estar siempre en consonancia con la realidad que
pretende regir®2.

31 Portalis: ob. cit. (Discurso preliminar al Codigo Civil francés), p. 61.

32 Lo mismo ocurriria, por ejemplo, con la despenalizacion del aborto provocado, que
depende de la politica criminal de determinado pais, la eutanasia o el tema del matri-
monio o unidn estable de hecho entre personas de un mismo sexo, con la consecuente
posibilidad de adoptar, etcétera. En este ultimo supuesto, con el cual estamos de
acuerdo, solo objetamos la forma y no el fondo; en otras palabras, se es de la opinion
que para ampliar dichos nexos de pareja a los del mismo sexo se requiere recurrir a un
medio de revision constitucional, a saber: enmienda, reforma o Asamblea Nacional
Constituyente, con la finalidad de alterar la letra del articulo 77 constitucional que es
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Otro desliz de la sentencia, en su camino hacia la “reforma” del divorcio, lo
comete cuando sefiala: “Cabe destacar que antes de la reforma de 1942 al
Coadigo Civil, se preveia el divorcio por incompatibilidad de caracteres de los
conyuges, lo que comportaba una causal de divorcio de contenido muy
amplio”. Tal afirmacion no es verdad, y sobra examinar los distintos Codigos
que han regulado la materia, para verificar que tal causal nunca estuvo conte-
nida en nuestra legislacion civil®3.

Ahora bien, la interrogante seria: ;de donde surgio la referida interpolacion?
La respuesta es clara de la copia —sin reflexion— de legislacion y doctrina
foranea, donde si fue incorporada la referida causa. Ciertamente, Stolk, en su
tesis doctoral, comenta que el Codigo Civil suizo entre las diversas causales
para el divorcio trae la “facultad al juez (articulo 142) para declarar el divorcio
‘cuando el lazo conyugal esté tan afectado (relajado) que la vida comun se

claro en restringir el matrimonio y la union estable al establecido “entre un hombre
y una mujer”. Vid. sobre los medios de revision: Pefia Solis, José: “La revision de la
Constitucion de 1999”. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 5
(homenaje a Fernando Ignacio Parra Aranguren). Caracas, 2015, pp. 537 y ss. Sin
embargo, otra opcion, menos adecuada, pero que igualmente permitiria solucionar
algunos aspectos relacionados con las uniones homosexuales, seria el crear una regu-
lacién que se dirija a normar una figura distinta al matrimonio o union estable de
hecho, es decir, una tercera via exclusivamente para las relaciones entre personas del
mismo sexo; recuérdese que ellas no estan prohibidas, solamente no se encuentran
reguladas expresamente por la Constitucion, escenario que, por tanto, no limita la
posibilidad que desde el campo legislativo se regulen; a tales fines, lo dicho se puede
justificar en la posicion que sobre la Constitucion sostiene Zagrebelsky, Gustavo: El
Derecho ductil. Trotta. Trad. Marina Gascon. Madrid, 2011, pp. 14y 18, cuando afirma:
“La coexistencia de valores y principios, sobre la que hoy debe basarse necesariamen-
te una Constitucion para no renunciar a sus cometidos de unidad e integracion y al
mismo tiempo no hacerse incompatible con su base material pluralista, exige que cada
uno de tales valores y principios se asuma con caracter no absoluto, compatible con
aquellos otros con los que debe convivir”, en fin, ““... cada uno de los ‘grandes temas’
del derecho constitucional actual se caracteriza estructuralmente por la presencia de
elementos constitutivos que, para poder coexistir, deben ser relativizados entre si, es
decir, deben —por retomar la idea central— hacerse ductiles”.

Vid. Bustamante Miranda, Maruja et alter, relatores: Cédigo Civil de Venezuela,
articulos 184 al 185-A. 2°, Ediciones de la Biblioteca, ucv. Caracas, 1998, pp. 51 y ss.
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haga insoportable’” y afiade “En este mismo sentido se inclina el Codigo aleman
en su articulo 1568”**. En todo caso, tal vez por la tendencia de la Sala Constitu-
cional de reflexionar sobre las fuentes historicas, puede ser que la influencia para
la anterior afirmacion se ubique en el “Proyecto de Ley que regula el Matrimonio
y su Disolucion” de julio de 1979, que en su articulo 165 proponia: “Son causales
unicas de divorcio: 1. La incompatibilidad de los conyuges...”>.

Después de todo lo anterior, ahora si cae en un completo abismo la argumen-
tacion de la Sala Constitucional, del cual no se levantara —quoth the raven,
“nevermore”—, y es que en vez de profundizar en los articulos 75 y 77 del
texto constitucional que habia unicamente citado en un inicio y que se refie-
ren a la familia y al matrimonio respectivamente, empieza a examinar otros
derechos fundamentales que después ansia, sin fortuna, a vincular con el
divorcio. Especificamente apunta:

... es preciso considerar que la pretension de divorcio planteada por un
ciudadano supone el ejercicio simultaneo de otros derechos y garantias
constitucionales, como lo son: el libre desarrollo de la personalidad y la
tutela judicial efectiva...

3 Stolk, Carlos Eduardo: El divorcio. Su fundamento y causales. Lit. y Tip. del
Comercio. Caracas, 1934, p. 31. También, comenta el autor citado que la Revolucion
Francesa introdujo el divorcio con la Ley 20 de septiembre de 1792, la cual “admitia
numerosas causales (...) unas implicaban la idea de una falta (...) Otras de las causa-
les estan caracterizadas (...) ‘por hacer intolerable la vida en comtn’”. Ahora bien,
con la promulgacién del Cdédigo Civil de Napoledn, se mantuvo la institucion del
divorcio “pero con grandes restricciones a la establecida por el derecho revoluciona-
ri0” (pp. 29-30). De alli que Portalis: ob. cit. (Discurso preliminar al Cédigo Civil
francés), pp. 67-70, al examinar si se debia incorporar en el Codigo la “alegacion de
incompatibilidad de humor y de caracter” como causal de divorcio afirma: “no se
hace mas que multiplicar y agravar los abusos del divorcio si se deja subsistir el medio
deducido de la incompatibilidad de humor y de caracter”.

3 Vid. Bustamante Miranda: ob. cit. (Cédigo Civil de Venezuela, articulos 184 al 185-A),
p. 109. Cfir., Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Manual de Derecho de Familia.
2% Ediciones Paredes. Caracas, 2014, p. 150.
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Procuran, entonces, los magistrados utilizar como fundamento de su decision
las referidas facultades fundamentales. No obstante, al aludir al libre desarrollo
de la personalidad, desconocen que el matrimonio es un nexo que surge de la
“mutua” voluntad de los consortes. La voluntad puede modificar o extinguir
dicho vinculo familiar, pero, para que esto tltimo suceda, debe concurrir las
voluntades de la pareja o asi permitirlo 1a ley, fundada en otras razones. En otros
términos, no tiene nada que ver con la autodeterminacion, sino con las desave-
nencias en la relacion de pareja que surgen como consecuencias de las acciones
que cada conyuge toma y si ellas pueden resolverse juridicamente por si mismo
o con auxilio de los 6rganos de Administracion de Justicia.

Siendo asi, el divorcio no es una expresion del libre desenvolvimiento del
individuo, como parece sostenerlo la sentencia que se comenta, es algo muy
distinto: una solucion radical ante una crisis de la pareja que involucra de
suyo a dos individuos, como minimo, y que tiene su soporte no en la libertad,
sino en lo que llaman los clasicos la “paz familiar” o, como preferimos nos-
otros puntualizarlo, en el “afecto” que debe siempre coexistir en las relacio-
nes familiares, y cuando ello falta urge tomar medidas a veces drasticas,
como seria en relacion al vinculo matrimonial abogar por su extincion.

Entonces, no se lesiona el libre desenvolvimiento si se restringe razonable-
mente los motivos para el divorcio, o si, por ejemplo, no se tolera que alguien
sencillamente decidiera “en libertad y conforme a sus propias creencias, gus-
tos y valores” no pagar el impuesto sobre la renta. Simplemente, el divorcio
como solucion a la crisis familiar debe compaginarse con los fines que persi-
gue la institucion’®; en otras palabras, nadie se casa para ser libre, eso se lla-
ma “solteria”, las personas que contraen este nexo, acompafiado muchas
veces con el sacramento, lo hacen para unir sus vidas a perpetuidad y ello

36 Sefiala Alonso Pérez “Debemos, por tanto, ser realistas en este terreno. Aceptar con
naturalidad, aunque con pesar, el hecho de que existen matrimonios que, con culpa o
sin ella, son todo menos matrimonios y que el Derecho, mediante una buena ley, debe
darles salida digna”, citado en Lopez Alarcon: ob. cit. (El nuevo sistema matrimo-
nial espaiiol), p. 182.
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implica autolimitarse en muchas cosas®’, pero que no son graves, aunque puede
que si sean esenciales para construir un hogar fructifero.

En tal orden, la Sala Constitucional para darle peso a su tesis reitera el prece-
dente de la sentencia N° 446, citada supra, y reproduce lo siguiente:

... 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.

Pareciera que el texto reproducido ha sido influido por el Derecho Adminis-
trativo y el principio de “paralelismo de las formas”, pero recuérdese lo ya
sefialado, no es el consentimiento “unilateral” el que fundamenta el matrimo-
nio, es algo superior, el “mutuo” consentimiento, que en términos del Codigo
Civil seria: “la declaracion de que ellos se toman por marido y mujer, respec-
tivamente™. Por lo demas, hay que precisar que el consentimiento se requiere
unicamente en el momento de contraer el vinculo; si el mismo se mantiene
0 no y sus causas es justamente lo que se resuelve con el tema del divorcio.
Entonces, bajo este foco, debiera por “interpretacion logica”, segun la Sala,
exigirse también el mutuo consentimiento para decretar un divorcio y se sabe
que ello no es necesario en la mayoria de los supuestos que lo hacen actual-
mente procedente a tenor del Codigo Civil, lo que en definitiva permite con-
cluir que los argumentos de la decision no se ajustan en propiedad a la
institucion del divorcio y, en sintonia, habra que indagar en otros razonamientos,
si se quiere justificar el divorcio libre.

37 Como dice Antonio Caso: “amor sin sacrificio es vanidad vil e infecunda”, citado en
Garcia Maynez, Eduardo: Semblanzas, discursos y tltimos ensayos filosofico-juri-
dicos. Editorial Porrua S.A. México D.F, 1989, p. 21.

3% Yalo decia Parker Pyne: “He conocido por lo menos siete matrimonios que fracasaron

por completo porque el marido le gustaba estar levantado hasta las 12 y la mujer se

quedaba dormida a las nueve y media, y viceversa”.

Vid. articulo 88 del Cddigo Civil, ahora derogado por la Ley Orgéanica de Registro

Civil: “si consienten en recibirse mutuamente como marido y mujer” (articulo 108).
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En fin, la justificacion a la ampliacién de las causales del divorcio no pueden
ubicarse en el libre desenvolvimiento que reclame un conyuge, ello no seria
mas que simple individualismo y tal postura esta diametralmente opuesta a los
fines que persigue el matrimonio, tales como la solidaridad, esfuerzo comun,
respeto reciproco, entre otros.

El otro derecho fundamental que se usa como soporte a la decision es la tutela
judicial efectiva. Sobre este punto, la decision se va tornado cada vez mas
ininteligible por cuanto procede a reproducir precedentes de la propia Sala
Constitucional que no se refiere directamente al tema medular —es decir: si
las causas de inadmision de una pretension violan el derecho a la tutela judi-
cial-, sino que toca materias disimiles*’, como la cualidad o legitimacion pro-
cesal (sent. N° 1193 del 22 de julio de 2008); la competencia (sent. N° 5043
de fecha 15 de diciembre de 2005), o incluso asuntos totalmente ajenos como
el valor de los derechos fundamentales como derechos sociales (sent. N° 1049
de fecha 23 de julio de 2009)*'. En todo caso, lo que si vale la pena revisar es
la siguiente afirmacioén que realiza la Sala:

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 accion para demandar la resolucion del

40 Como expresaria Torres-Rivero: art. cit. (“Ultima sentencia de casacion en el divor-

cio...”), p. 328, “Hablar por hablar, decir por decir, repetir por repetir, con alarde —ad
pompam et ostentationem, en el 1éxico romanistico— del empleo de la ficha, para una
cita a veces inadecuada o mal traida”, “el posible auxilio del sistema automatizado de
procesadora de palabras o de computadora requiere de cerebro y conocimiento, para
poder discernir, distinguir y analizar”.

Evidentemente aqui ha ocurrido algo de lo que nos comenta Pefia Solis, José: Manual
de Derecho Administrativo (adaptado a la Constitucion de 1999). Vol. 1. TsJ.
Caracas, 2006, p. 681, segtn el cual: “... el abogado esta mas preocupado por trans-
cribir un fallo anterior, independientemente de su calidad o de si realmente contiene
alguna doctrina, que de tratar de encontrar la ratio de la norma que le sirve de funda-
mento a su accion”. Claramente, la denunciada posicion expresa un despropdsito
que convierte al que asi actia en un virtuoso del “corte y pega”, donde unicamente se
limitan hacer el mutatis mutandis y eso con suerte.
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vinculo matrimonial estd 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.

El problema de la anterior tesis es que, ademas de no precisar el elemento que
origina la supuesta violacion, que en todo caso seria la institucion de la admi-
sion de la demanda y su inadmision cuando es contraria “a alguna disposicion
expresa de la Ley” (articulo 341, en concordancia con el articulo 755 del
Cddigo de Procedimiento Civil)*?, es que la argumentacion es contrariada por
la propia doctrina judicial que cita. Asi pues, el precedente sefiala:

El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido, compren-
de el derecho a ser oido por los érganos de administracion de justicia esta-
blecidos por el Estado, es decir, no solo el derecho de acceso, sino también
el derecho a que, cumplidos los requisitos establecidos en las leyes adjeti-
vas, los 6rganos judiciales conozcan el fondo de las pretensiones de los
particulares y, mediante una decision dictada en derecho, determinen el
contenido y la extension del derecho deducido, de alli que la vigente
Constitucion sefiale que no se sacrificara la justicia por la omisioén de
formalidades no esenciales...*.

Adviértase, como la referida decision deja a salvo el cumplimiento de “los
requisitos establecidos en las leyes adjetivas” y uno de ellos son los supuestos

4 Duque Sanchez, José Roman: Comentarios juridicos. Academia de Ciencias Politicas

y Sociales. Caracas, 1982, p. 170, sobre la admision apunta: “Es de advertir que esto no

indica que el tribunal debe prejuzgar sobre el fondo de la demanda, ni resolver de modo

sumario acerca de la verdad o inexactitud de los hechos alegados y de la procedencia

o improcedencia de la accion, pero si, como punto previo de mero derecho, el que exa-

mine si los hechos alegados como fundamento de la accidn se hallan o no comprendidos

en algunas de las causales de divorcio enumeradas en el articulo 185 del Codigo Civil”.
4 Tsy/sc, sent. N° 708 de fecha 10 de mayo de 2001.
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de admisibilidad, que, valga subrayar, la Sala Constitucional no ha declarado
inconstitucionales.

Incluso, la Sala Constitucional llega a transcribir un fallo (N° 5043, citado
supra), donde, ademas de unos pronunciamientos nada utiles para resolver
la controversia aqui planteada, reproduce doctrina espafiola que desmiente la
supuesta vulneracion de la tutela judicial efectiva por la existencia de causales
taxativas para la procedencia del divorcio, concretamente se indica:

Asi, en el mismo sentido que lo ha realizado esta Sala, ha sido analizado
por el Tribunal Constitucional espafiol cuando ha determinado que: “... el
derecho a la tutela judicial efectiva se satisface igualmente cuando los
organos judiciales dictan resoluciones apreciando la concurrencia de un
motivo legalmente previsto que impide el examen del fondo, de tal forma
que una resolucion de inadmision o meramente procesal es un principio
constitucionalmente admisible, si bien la interpretacion judicial del
correspondiente obstaculo procesal debe guiarse por un criterio pro actione
que, teniendo siempre presente la ratio de la norma y un criterio de pro-
porcionalidad entre la entidad del defecto advertido y la sancién derivada
del mismo, no impida la cognicion del fondo de un asunto sobre la base de
meros formalismos o de entendimiento no razonables de las normas proce-
sales”. (Vid. Gonzalez Pérez, Jesus: El derecho a la tutela jurisdiccional.
3%, Editorial Civitas. Madrid, 2001, p. 37).

Como se puede nitidamente apreciar de la doctrina foranea, efectivamente no
existe en principio una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por el
hecho de “concurrencia de un motivo legalmente previsto que impide el examen
del fondo”, como en el presente podrian ser los motivos de admisibilidad de la
demanda, y lo importante es que en aquellos asuntos donde deba hacerse una
interpretacion sobre un supuesto concreto se tienda siempre a favorecer el ejerci-
cio de la accion y el correspondiente conocimiento del fondo de la controversia.

En definitiva, pretender contradecir lo arriba expuesto, pondria a la propia
Sala Constitucional en tela de juicio, por cuanto son los tribunales los que
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estan llamados a garantizar el derecho a tutela judicial y, en consecuencia,
ellos son los que lo lesionan en el ejercicio de su actividad o por su omision.
En todo caso, el aspirar que las causales taxativas de divorcio, al representar
motivos para la admision de la demanda, vulneren el referido derecho funda-
mental es tanto como sostener que no conocer de una pretension de amparo
porque no se agoto la via procesal ordinaria para la reparacion quebranta la
tutela judicial, o que las causales de admision de los recursos, la limitaciones
temporales para intentar la accion producto de la perencion o desistimiento,
los supuestos de obligaciones naturales, la clausula de arbitraje, la declara-
cion de cuestiones previas o preliminares, y cualquier pronunciamiento que
lo sea de forma y no de fondo transgrediria el referido derecho, lo cual es
evidentemente un contrasentido.

Asi pues, no se atina a captar como puede racionalmente justificarse la elimi-
nacion de las causales taxativas de divorcio en una inexistente contradiccion
con el derecho a la tutela judicial efectiva. Ciertamente, “Es muy grave que la
sentencia convierta al juzgador en constituyente y haga decir a la Constitucion
lo que no dice™*.

En ese orden de reproduccion irreflexiva de precedentes judiciales, se suma
ahora breves comentarios a legislacion comparada —efectuada nec metu—,
donde se alude a textos legales nada afin a nuestra idiosincrasia —verbi gratia
Australia—, y que, en todo caso, han resuelto sus conflictos interpretativos
a través de “reformas legislativas” que amplian la procedencia del divorcio
o disminuyen sus requisitos, solucion claramente distinta a la que pretende la
Sala Constitucional a través del dispositivo de la sentencia aqui examinada.
A fin de cuentas lo que queda nitido, y por ello se considera relevante subrayar,
es que la tendencia seria: ... abandonar los sistemas de divorcio con causales
(...) simplificando los procedimientos de divorcio, haciendo cada vez mas
accesible y menos compleja la disolucion del matrimonio”.

Ahora la Sala Constitucional entra a distinguir entre los modelos denominados
“divorcio sancion” y “divorcio remedio” o “solucién™. Para ello reproduce

4 Torres-Rivero: art. cit. (“Sentencia del supremo sobre difamacion”), p. 294.
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dos sentencias de la Sala de Casacion Social, que contienen textualmente el
mismo texto, aunque la Gltima afiade mayor informacion*, la particularidad de
este extracto, ademas de seguir doctrina de autores autorizados como Lopez
Herrera y Grisanti Aveledo de Luigi, es que contradice su postura inicial de
justificar su decision en el divorcio fundado en el libre consentimiento y sin
causales taxativas. Asi pues, el fallo de la Sala de Casacion Social indica:

No debe ser el matrimonio un vinculo que ate a los ciudadanos en repre-
salia por su conducta, sino por el comun afecto (...) debe estar demostrada
la causal de divorcio que haya sido alegada, como condicion sine gua non
de la procedencia de la disolucion del vinculo matrimonial (...) el cual
solo opera por las causales taxativamente enumeradas por la ley. En con-
secuencia, no es suficiente la voluntad de los conyuges, o de uno de ellos,
para lograr la disolucion del vinculo matrimonial, sino que es necesaria la
preexistencia de hechos o actos especificamente determinados por la ley,
y que constituyen las causales de divorcio...

Como facilmente se puede visualizar, la Sala de Casacion Social parte de pon-
derar el afecto mutuo como elemento medular sobre el cual gira la institucion
matrimonial y, en consecuencia, cualquier modelo que se siga con respecto al
divorcio. Reiterando enfaticamente que este tlltimo de proceder seria no por la
exclusiva voluntad de los consortes, sino se debe afiadir al debate la existencia de
un motivo —causal— que lo justifique. Posicion que, en definitiva, es contraria a lo
que pretende la Sala Constitucional con la sentencia aqui examinada.

Todas las anteriores afirmaciones de la Sala Constitucional le permiten sos-
tener lo siguiente:

4 Torres-Rivero, Arturo Luis: Mis comentarios y reparos a la reforma del Codigo
Civil en 1982. Vol. I. ucv. Caracas, 1984, p. 45, al respecto comentaba que en razon
de las causales N 6 y 7 del articulo 185 del Codigo Civil, “en Venezuela ya el divor-
cio no es solo sancion, sino que, ademas, es remedio, puesto que en situaciones aje-
nas, inimputables a los conyuges, el efecto que repercuta en la vida matrimonial se
puede afrontar con el divorcio a manera de solucion de lo acontecido”.

46 T1s1/scs, sent. N° 107 de fecha 10-02-2009.
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... cuando se limita éste de manera irrestricta a una tipificacion que en la
actualidad luce sumamente estrecha, nos encontramos frente a un vacio,
que hace nugatorio el nucleo central del derecho por lo menos en lo que al
libre desarrollo de la personalidad y a la tutela judicial efectiva se refiere,
especificamente a obtener una sentencia judicial favorable que tutele la
libertad del individuo de decidir un importante aspecto de su vida, a través
del divorcio, frente a una regulacion pre constitucional escasa, incapaz de
satisfacer las expectativas creadas frente a las vicisitudes de la vida y las
nuevas tendencias sociales.

Sobre lo transcrito resulta obscuro lo de “nos encontramos frente a un vacio”,
“nuacleo central del derecho” u “obtener una sentencia judicial favorable”.
Ciertamente, el asunto no gira alrededor de una laguna juridica; todo lo con-
trario, sobre una norma expresa que por restrictiva se considera inconstitu-
cional. Por su parte, lo referido al nicleo o contenido central del derecho
unicamente se menciona en dicho parrafo y corresponde con una tesis que
explica la imposibilidad de ciertas restricciones a los derechos fundamentales
por parte del legislador*’, y pareciera que unicamente se suelta aqui a titulo
decorativo. Por altimo, es claro que no existe un derecho a obtener una sen-
tencia “favorable”, lo que si debe ser garantizado es la opcidn de acceder a la
Administracion de Justicia y que se tutele la posibilidad de intentar la accion,
con independencia a que su resultado sea a favor o en contra del accionante.

Concluye la Sala Constitucional mencionando la Ley Organica de la Jurisdic-
cion Especial de Justicia de Paz Comunal, en la cual se licencia a los “jueces de
paz comunal” para declarar divorcios por mutuo consentimiento (articulo 8
N° 8)*, asi como la Ley Organica para la Proteccion de Nifos, Nifias y Adoles-

47 Vid. Casal H., Jesus Maria: Los derechos fundamentales y sus restricciones. Legis.
Caracas, 2010, p. 287, “La referencia a una esencia intocable de cada derecho rinde
tributo a la maxima de que el legislador estd facultado para regular mas no para
suprimir los derechos constitucionales (...) el contenido esencial sirve al objetivo
de colocar frente al legislador un lindero infranqueable”.

4 Recuerda Torres-Rivero, Arturo Luis: Mis comentarios y reparos a la reforma del
Cédigo Civil en 1982. Vol. 11. ucv. Caracas, 1987, p. 48, citando a Luis Bastida, que
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centes, a los fines de extender esta posibilidad a través del procedimiento de
jurisdiccion voluntaria (articulos 511 y ss.), previa resolucion sobre las institu-
ciones familiares. En sintesis, la Sala Constitucional reitera su criterio:

. 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 Constitucional realiza una interpreta-
cion constitucionalizante del articulo 185 del Codigo Civil, y declara, con
caracter vinculante, que las causales de divorcio contenidas en el articulo
185 del Cédigo Civil no son taxativas, por lo cual cualquiera de los conyu-
ges podra demandar el divorcio por las causales previstas en dicho articulo
o por cualquier otra situacion que estime impida la continuacion de la vida
en comun, en los términos sefialados en la sentencia N° 446/2014, amplia-
mente citada en este fallo; incluyéndose el mutuo consentimiento.

Para finiquitar, corresponde reproducir la opinién de Torres-Rivero, que invita
a la siguiente reflexion:

En la Venezuela actual, el Derecho que se aplica no es el contenido en los
libros y en el ordenamiento juridico y, por provenir de arriba, es el que se
impone a los de abajo, pero no significa la razon ni la verdad. Quienes
administran justicia no siempre actlian con conocimiento, objetividad,
imparcialidad, honestidad, rectitud, juridicidad, por lo que el pedir justicia
se ha convertido en juego de suerte, en una loteria, y de ahi que es mejor
no actuar judicialmente sino en lo que es forzoso y no permite arreglo®.

en el proyecto de Codigo Civil, aunque no se acogio en el Codigo Civil de 1942, se
habia propuesto como causal de divorcio “El mutuo consentimiento, expuesto ante el
juez personalmente por los conyuges; y ratificado en la misma forma, pero no antes
de seis meses ni después de doce”. Vid. Pellegrino Pacera, Cosimina G.: “Algunos
comentarios sobre la (in)constitucionalidad de la Ley Organica de la Jurisdiccion
Especial de la Justicia de Paz Comunal”. En: Revista Venezolana de Legislacion
y Jurisprudencia. N° 2. Caracas, 2013, pp. 303 y ss.
4 Torres-Rivero: art. cit. (“Ultima sentencia de casacion en el divorcio...”), p. 351.
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4. Nuestra propuesta de divorcio

Como se indico supra, coincidimos con la doctrina y la jurisprudencia que ha
sefalado la necesidad de actualizar las instituciones familiares, mucho nos
gustaria que fuera a través de un Codigo de Familia®, pero se reconoce inclu-
so como factible una reforma del Cédigo Civil, siempre que se efectué con
especial esmero por cuidar la técnica legislativa®'.

Ahora bien, en materia de divorcio es evidente que las reglas del Codigo Civil
desde hace varias décadas se encuentran desfasadas y representa un despro-
posito, ya que en vez de perseguir mantener un clima de cordialidad entre
la pareja, origina situaciones que agravan la crisis familiar y no acuden a su
pronta y justa solucion.

Ante la negligencia del legislador, que es palpable, surge la obligacion de refle-
xionar sobre la labor jurisdiccional como mecanismos que encause la urgente
reforma, pero el asunto es en extremo complejo por cuanto este tema esta
rodeado de prejuicios y dogmas que no lo dejan avanzar con la frescura y la
independencia que se requiere. Por su parte, la jurisprudencia posee como limi-
tante el no ser un instrumento para el debate que en un sistema democratico per-
mita la participacion abierta de los sectores interesados. Entonces, queda claro
que existen diversas formas de darle justificacion y curso a una actualizacion
de las normas que rigen el divorcio, siendo que el camino adecuado debe ser
el parlamentario; sin embargo, ello no es obstaculo para iniciar el proceso por
la via jurisprudencial y asi se vayan puliendo los cambios que se requieren
por exigencia constitucional, para que posteriormente sean acompafiados con
una legislacion que colme los vacios que el juez deje en las sombras.

50 Cfr., Torres-Rivero, Arturo Luis: “El Derecho de Familia y el desarrollo”. En: Revista
del Colegio de Abogados del estado Lara. Barquisimeto, 1973, p. 34.

51 Justamente, Torres-Rivero: ob. cit. (Mis comentarios y reparos...), vol. I, pp. 13-14,
al explicar los retoques al Codigo Civil en 1982, sefiala: “La Reforma, por lo irrespon-
sablemente hecha carece de la mas elemental técnica legislativa y adolece de omisio-
nes, errores, contradicciones y de otras fallas, entre las cuales algunas rayan en los
inexplicable por lo absurdo, con la consiguiente secuela generadora de interrogantes
y conflictos, cuyas soluciones quién sabe como van a conciliarse”.
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Lamentablemente, como se puso en evidencia, los argumentos escogidos por
la sentencia N° 693 de la Sala Constitucional son endebles desde el punto de
vista argumentativo y dificilmente puedan ellos convencer a los advenedizos,
mucho menos a los que han dedicado tiempo a reflexionar metédicamente
sobre estos temas. Por otra parte, el fallo deja diversos aspectos de interés sin
analizar y ello obviamente va a repercutir negativamente en que esta doctrina
se consolide, aunque esté prefiada de buenas intenciones.

Entonces, existe conformidad en la necesidad de una solucién juridica al actual
estadio en que se encuentra la figura del divorcio, muy cerca de representar en
la practica un fantoche o pantomima, rozando con la manipulacion, el chantaje
y el fraude procesal®?, es urgente que los jueces se aboquen a proponer un reme-
dio a dichos males que se ciernan sobre las instituciones familiares.

Para responder al quid del asunto, se debe comenzar con identificar cual es la
naturaleza del divorcio, asi como su soporte constitucional y aclarado ello
extraer los elementos que justifican reinterpretar las normas del Codigo Civil
que actualmente rigen el asunto, aunque, como se sefalo, de forma inadecuada.

Ciertamente, para esta primera cuestion es necesario advertir que no se puede
comprender el divorcio sin reflexionar sobre el matrimonio, por cuanto hoy
en dia son las dos caras de una misma moneda®. Asi pues, cuando una pareja
decide conformar un hogar lo hacen movidos por el afecto que siente uno por
el otro —o al menos asi lo presume el legislador, con acierto en la mayoria de

2 Comenta Mendoza, José Rafael: El juicio del divorcio vincular. 4*, Tipografia Nieves.

Barquisimeto, 1966, p. 13, “Cuando se analiza la parte procedimental del divorcio y la
jurisprudencia, pronto se advierte que se esta frente a una gran anarquia, y ante una ins-
titucion anacronica”. Cfr-., Torres-Rivero: art. cit. (“El Derecho de Familia y el desarrollo”),
p- 30, “de muchas manera se defrauda la Ley, y existe algo muy cierto que es la regla en
Venezuela: 1a mayoria de los divorcio son por mutuo consentimiento, atin en los pleitos
basados en las causales que legalmente dan lugar a contencion, en los cuales de antemano
todo esta concertado entre quienes se divorcian”.

Del Campo Urbano: art. cit. (“Amor, modelos matrimoniales...”), p. 277, “El divorcio
aparece como un simple corolario del teorema de que el matrimonio solo dura mientras
hay amor”.

53
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los casos—, ese amor es tan natural que el legislador tinicamente se limita
aregular sus formas y su contenido de manera general, correspondiendo a la
pareja el decidir como desarrollan esa relacion tan dinamica que ademas se
desenvuelve en una igualdad juridica**. De dicho nexo surgen nuevas situacio-
nes que son positivas, como lo son la descendencia, el parentesco y la solidari-
dad en general entre los miembros de la familia, que el legislador promociona.
Lo descrito también puede surgir con una union estable de hecho, pero ese punto
no corresponde analizarlo aqui®.

El matrimonio es, en apretada sintesis, un vinculo que se origina de la libre volun-
tad de ambos conyuges de unirse, expresada ante una autoridad, sin que la misma
pueda ser manifestada bajo condicion o término, lo que implica que la voluntad
de juntarse en matrimonio se efectue a perpetuidad. No obstante, la realidad es
que en el devenir de la relacion pueden surgir desavenencias entre la pareja que
en principio se dejan para que sean solventadas por los propios conyuges, con
apoyo en la conciliacion y cuando los desacuerdos persisten y son graves al punto
de que sean irreconciliables la unica via factible y adecuada que queda al Derecho
es, a su vez, la mas radical, su extincion o divorcio.

Entonces, el divorcio no es una figura autdbnoma que tiene sentido por si sola,
sino representa una respuesta necesaria para la pareja cuando ya no pueden
facticamente seguir conviviendo. De alli que cuando se instituye el divorcio
en el Codigo Civil, se hace pensado en la proteccion del matrimonio o, en

3% Debe aclararse que si bien se puede perfilar un esquema claro del “matrimonio” regu-

lado en las normas juridicas, dentro de aquel pueden encuadrarse diversos modelos de
matrimonios, desde una perspectiva practica o socioldgica; asi Del Campo Urbano:
art. cit. (“Amor, modelos matrimoniales...”), pp. 278 y 281, sostiene: “en una misma
sociedad conviven simultaneamente varios modelos matrimoniales”, como, por ejem-
plo, el por conveniencia, alianza, fusion o asociacion. Ciertamente “dentro de un mismo
tipo de familia, la occidental, se han producido cambios de modelos, de tal manera
que buena parte de la confusion que se observa es achacable a la falta de comprension
de esta realidad”, entonces para entender esta situacion se requiere superar la idea
estrecha y dogmatica de la familia como una institucion estatica.

55 Vid. Varela Céceres: art. cit. (“Una leccion. La union estable de hecho...”), pp. 338 y ss.

%6 Pineda Ledn, Pedro: Lecciones elementales de Derecho Procesal Civil. Tomos 111 y 1v.
3% Talleres Graficos Universitarios, ULA. Mérida, 1978, p. 190, “El Estado no puede
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otras palabras, se regula con variadas restricciones con la intencién que solo
se extingan aquellos matrimonios que no tienen otra via factible y siempre
que se hagan los esfuerzos de agotar las otras opciones dirigidas a restablecer
la vida en pareja®’.

Es obvio que dichas limitaciones sustanciales, como las causales interpreta-
das bajo criterios restrictivos y las trabas procesales se desnaturalizaron ya
que en vez de resolver una crisis, resulta que la agravan y ello representa un
evidente desacierto que no puede permitirse desde el punto de vista de lo
racional del ordenamiento juridico y ante ello claramente se debe reaccionar.
Brilla aqui como oraculo Dominguez Guillén al sefiala:

Seria recomendable de lege ferenda, ampliar opciones (...) y darle mayor
cabida a la voluntad como forma de disolucion del vinculo matrimonial,
dejar atras la idea de la preservacion del matrimonio a toda costa, y recono-
cer juridicamente que hay materias donde la coaccion juridica no encuentra
razén y una de ellas es precisamente en la preservacion del vinculo matri-
monial. El conyuge que acude unilateralmente al 6rgano jurisdiccional para
ser liberado de su estado mediante el divorcio y obtiene una sentencia sin
lugar, seguramente no por ello cambiara su sentido y determinacion’®.

Pero la transformacion no puede levantarse sobre un edificio en ruinas, como
son los articulos 185 y 185-A del Coédigo Civil, ni tampoco bajo los formalis-
mos inutiles y arcaicos establecidos en el Cddigo de Procedimiento Civil o en
la misma Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes,
sino que debe partir sobre un terreno libre de maleza y escombros.

tener ningun interés en mantener un vinculo entre dos personas, ya desligadas en la rea-
lidad, ni en dejarlos atados por la ley, cuando de hecho se han abandonado, lo contrario
seria desconocer los fines mas trascendentales de la institucion legal del matrimonio”.

57 Como indica Mendoza: ob. cit. (El juicio del divorcio vincular), p. 71, “El matrimo-
nio se puede y se debe defender, pero por medios cientificos que investiguen las cau-
sas de la desarmonia e indiquen el tratamiento adecuado para lograr la convivencia
feliz de los esposos”.

8 Dominguez Guillén: ob. cit. (Manual de Derecho de Familia), p. 201.
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Esos obstaculos legislativos deben ser eliminados, cuando se demuestra que
ciertamente no aportan nada a los fines constitucionales de la institucion,
aunque en el pasado si tuvieron alguna razon y fundamento. Esa limpieza no
puede ser arbitraria, debe ser justificada. De nada sirve que en el afin por
construir una nueva edificacion se fuercen las cosas y que bajo ese proceder
la construccion se vaya pronto al suelo y con ello no se hace referencia solo
a las instituciones familiares que bajo esa forma de proceder se deformen,
sino a algo mas delicado como es el Estado de Derecho.

Quedando asi precisado el asunto, no tiene sentido inventar justificaciones en
derechos constitucionales indirectamente relacionados, como en efecto lo son
tanto el libre desenvolvimiento de la personalidad, como la tutela judicial
efectiva, si el verdadero soporte se ubica en la obligacion de proteger a la
familia y al matrimonio (articulos 75 y 77 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela). Tampoco hace falta afirmar que lo que textual-
mente dice el legislador no lo dice, sino otra cosa que es ahora cuando se puede
leer con nitidez a través del lente de la libertad y tutela judicial efectiva®.

Asi pues, las causales restrictivas o cerradas son inconstitucionales porque limi-
tan la posibilidad de que las parejas resuelvan la crisis familiar en la que viven,
es decir, que la solucionen en términos consonos con los fines que la Constitu-
cion promueve para las relaciones familiares, tales como la comprension y el
respeto reciproco. Entonces, las actuales causales se prestan para posiciones
mezquinas de poder que crean mayores males que los que realmente resuelven,
las desnaturalizan, y las coloca en franca contradiccion con los principios
juridicos del Texto Supremo.

Efectivamente, la solucion mas logica ante lo expuesto es mantener el divor-
cio como mecanismo que esta dirigido a remediar una crisis en la vida de dos

% Como dijo en determinada oportunidad Pineda Ledn, Pedro: Temario juridico. Talle-
res Graficos Universitarios, ULA. Mérida, 1963, p. 37, “Al interpretar asi las leyes se
traspasa su alcance y el verdadero sentido y significado de las manifestaciones de la
voluntad y de las palabras, poniendo en boca de los legisladores cosas muy distintas
a las realmente expresadas”.
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individuos, de forma tal que ellos puedan continuar sus caminos una vez
declarado el divorcio, elevando a la superficie el hecho de que lo comun que
tiene cualquier crisis en el matrimonio que origine la necesidad del divorcio
es la percepcidn por parte de ambos o al menos de uno de los consortes de la
imposibilidad cierta de “continuar la vida en comin”. Elemento sumamente
subjetivo, como lo es el propio fundamento del matrimonio —el amor—, y que,
en consecuencia, debe apreciarse con bastante amplitud por parte del juez®.

Resolviéndose el tema sustantivo, en el sentido que deben declararse inconsti-
tucionales las causales cerradas para la procedencia del divorcio y comprenderse
que cualquier alegacion que tenga como sostén la imposibilidad de continuar la
vida en comuin debe tenerse como valida, corresponde ahora dilucidar el aspecto
adjetivo®!, es decir, la adecuacion del procedimiento para que el mismo no sea
un rito cargado de formalidades innecesarias y, a contrasentido, represente un
verdadero mecanismo idoneo para garantizar una justicia accesible, expedita
y sin ritualismos inttiles (articulo 26 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela).

Para resolver esta ultima cuestion, por via jurisprudencial se debe partir de las
siguientes premisas: primero el procedimiento ordinario actual esta estructu-
rado bajo el esquema de causales taxativas, con trabas que dificultan la extin-
cion del vinculo, ya que asi pensaba el legislador que protegia a la familia y
al matrimonio®, lo que exige identificar los elementos que se han convertido

60 Sefiala Lopez Alarcon: ob. cit. (El nuevo sistema matrimonial espaiiol), p. 183, “lo

que se pretende es constatar una situacion de quiebra del matrimonio, cualesquiera
que fueren sus motivos, que permanecen ocultos; el divorcio se declara porque se ha
extinguido la comunidad de vida conyugal, porque ya no hay relacion entre las personas
de los conyuges con el afecto y el trato propio de la relacion conyugal”.
Jacob indica “son las reglas procesales las que infunden vida a los derechos sustanti-
vos, las que activan dichos derechos para hacerlos efectivos”, citado en Cappelletti,
Mauro y Garth, Bryant: El acceso a la justicia (la tendencia en el movimiento mun-
dial para hacer efectivos los derechos). Fondo de Cultura Econémica. México, D.F,,
1996, p. 47.
2 Cfir., Dominguez Guillén: ob. cit. (Manual de Derecho de Familia), p. 149, “el legisla-
dor en funcién de un sentido de preservacion del vinculo conyugal y por ende familiar
(...) trata de dificultar la disolucién del vinculo matrimonial”.

61
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en obstaculos para la justicia; segundo, el legislador ha disefiados diversos
procedimientos donde se examina la crisis matrimonial y se crean formas
procesales que pudieran adecuarse al modelo substantivo ya fijado con la eli-
minacion de las causales cerradas y la existencia de un motivo genérico que
aglutina cualquier supuesto que factiblemente requeriria de una solucion
a través del divorcio.

Ciertamente, la declaracion de inadmisibilidad de la demanda de divorcio no
puede fundarse en la falta de alegacion de una causal de las establecidas en el
Codigo Civil, siendo suficiente que se invoque cualquier motivo que repre-
sente imposibilidad por parte de uno o ambos conyuges de continuar la vida
en comun, incluyendo la dificultad de continuar la vida en pareja por falta de
“afecto” de una parte o ambas.

Como lo resalta Dominguez Guillén, “las relaciones humanas apunta a que dos
personas no pueden estar juntas si una de éstas no quiere. La delicadeza de la
relacion matrimonial y las dificultades que pueden derivar de una imposicion
legal se hacen evidentes en la practica. De alli que, a pesar de la taxatividad de
las causales del divorcio contencioso, la tendencia por la fuerza de la realidad
apunta a facilitar la disolucion del vinculo, llegando a referir el ‘divorcio libre’
como ejemplo de las tendencias actuales del Derecho de Familia™®.

La intervencion del Ministerio Publico es totalmente innecesaria, su objetivo
era velar porque solo se decretaran divorcios fundados en las causales taxativa®,
al no existir ellas poco aporte hacen al caso.

¢ Dominguez Guillén: ob. cit. (Manual de Derecho de Familia), p. 203.

¢ Mendoza: ob. cit. (El juicio del divorcio vincular), p. 51, con la intervencién del
Ministerio Publico se “ha querido evitar que las partes en litigio pudiesen arreglarse
para llegar a una disolucion del vinculo por mutuo consentimiento o por otra causa no
permitida por la Ley”. Cfr., Torres-Rivero, Arturo Luis: “La notificacion del Ministe-
rio Publico en el proceso de nulidad o anulacién de matrimonio”. En: Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N° 79. ucv. Caracas, 1991, p. 261, “En los
procesos de estado de familia el Ministerio Publico, en armonia con su mision, debe
velar por la juridicidad y la legalidad”. Torres-Rivero: ob. cit. (Mis comentarios
y reparos...), vol. 1, p. 34: “la intervencion del Ministerio Publico en las causas de
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Las formas de los actos reconciliatorios actuales (articulo 756 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil) son obstaculos injustificables que nunca han funcionado®; dis-
tinto es la promocion de los medios alternativos para la resolucion de conflictos
familiares que son siempre de autocomposicion y, por tanto, voluntarios.

La posibilidad de convenir en la demanda de divorcio cuando es unilateral es
ahora plenamente factible al permitirse el divorcio por mutuo acuerdo, asi lo
establece de forma expresa por ejemplo: la Ley Organica de la Jurisdiccion
Especial de Justicia de Paz Comunal (articulo 8 N° 8), por tanto, las tesis que
prohiben la confesidn ficta, se vuelven inoperantes®.

65

66

divorcio y de separacion de cuerpos contenciosa, en la cual el mencionado Cédigo
de Procedimiento de 1986, al no permitir promover pruebas ni ‘interponer apelacion
ni cualquier otro recurso contra las decisiones dictadas’, mengua mas lo del orden
publico en dichos juicios, puesto que en éstos el Ministerio Piblico esta ahora de
manos atadas, no puede actuar, es el invitado a la fiesta sin derecho a participar en
ella, es un ‘convidado de piedra’”. Obsérvese, también, que si bien la Constitucion de
1961 establecia entre las atribuciones del Ministerio Publico la de “Velar por la cele-
ridad y buena marcha de la administracion de justicia y porque en los tribunales de la
Republica se aplique rectamente las leyes en los procedimientos penales y en los que
estén interesados el orden publico y las buenas costumbres” (articulo 220 N° 2), hoy
en dia la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en su disposicion
similar solo indica: “Garantizar la celeridad y buena marcha de la administracion de
justicia, el juicio previo y el debido proceso” (articulo 285 N° 2).

Vid. Mendoza: ob. cit. (El juicio del divorcio vincular), pp. 99-100, “Ninguna perso-
na que haya tenido contacto con el mundo forense tendra la menor duda de la inefica-
cia de los actos reconciliatorios. Y algo mas, estara de acuerdo en que constituyen una
burla a la justicia (...) y en cuanto al problema de fondo combatir las causas que ori-
ginaron esa situacion de desamor (...) muy poco pueden hacer los amigos y el juez
para lograr el avenimiento”. Cfi., Duque Sanchez: ob. cit. (Comentarios juridicos),
pp- 187-188, comenta al pensar en la reforma del Codigo de Procedimiento Civil, “la
inutil presencia de parientes 0 amigos en los actos reconciliatorios en los juicios de
divorcios y acaso también de la inttil celebracion de esos mismos actos (...) y asi
tantas otras cosas mas que hoy resultan anacrénicas”.

Torres-Rivero: ob. cit. (Derecho de Familia —parte general-), vol. II, pp. 80-81,
seflalaba que la limitacion para la procedencia de la presuncion de confesion en estos
casos era evitar que se decrete el divorcio por mutuo consentimiento de los conyuges,
es decir, “evitar la extincion del vinculo por el acuerdo de los conyuges”.



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

Como para fundamentar el divorcio es suficiente la alegacion de un “senti-
miento” que por su naturaleza es subjetivo, verbi gracia: la afirmacion de que
le es imposible a un conyuge continuar viviendo en matrimonio por cuanto no
siente amor hacia el consorte y desea en consecuencia separarse para conti-
nuar con su vida sin una carga que le causa sufrimiento. Tal elemento, esta
fuera de la prueba y por ello el divorcio debe ser entendido como un asunto
de mero derecho, si se plantea en dichos términos®’.

En consecuencia, solo es suficiente indicar la existencia del vinculo®, expre-
sar el motivo que origina la declaratoria de su extincion, notificar al otro con-
sorte si no es una peticion mutua y resolver lo referente a las instituciones
familiares si existen hijos comunes menores de edad®. Incluso, podria

7 Como ocurre segun las causales N* 5y 7 del articulo 185 del Cddigo Civil. Cfr., Torres-
Rivero: ob. cit. (Mis comentarios y reparos...), vol. I, p. 42, “En ambos casos se requiere
un proceso previo al divorcio y asi como en la causal de ‘La condenacion a presidio’ el
asunto es de mero derecho y debe resolverse con la sola copia auténtica de la sentencia
penal, en la causal de ‘La interdiccion...” la cuestion es de la misma indole, también es
de mero derecho y debe decidirse con la sola copia de la sentencia de interdiccion”.
Sefialan de pasada Cappelletti y Garth: ob. cit. (El acceso a la justicia...), p. 95, “en el
contexto del movimiento por el acceso a la justicia, la simplificacion también se refiere
a facilitar a las personas el satisfacer las normas de un remedio juridico dado. Los ejem-
plos mas notables de un remedio simplificado son el muy difundido movimiento al
divorcio ‘sin culpa de nadie’ (...) Se modifican normas sustantivas para que los temas de
incumplimiento o culpabilidad ya no se tengan que litigar; se vuelven improcedentes
para el resultado de la demanda, con la consecuencia de que los costos se reducen para
las partes, asi como la duracion del litigio, la carga de los tribunales se ve aliviada”.

8 Sefiala Torres-Rivero: ob. cit. (Mis comentarios y reparos...), vol. II, p. 52, “A pesar
de que opinamos que hay que probar la existencia del vinculo matrimonial, estamos
ubicados en la corriente que sostiene que el instrumento prueba del matrimonio no es
fundamental de ninguna accion de divorcio”. Mendoza: ob. cit. (El juicio del divorcio
vincular), pp. 31 y 55, “El escrito dirigido al tribunal solo debe contener la identifi-
cacion de los conyuges, la fecha, lugar y nombre de la alcaldia (...) donde se celebrd
el matrimonio —no hace falta acompafiar la partida—", ello en razon “que la existencia
del vinculo no se discute”.

% Se recuerdan que los padres no se divorcian de los hijos, las resoluciones en esta
materia se justifican por ocasionar una separacion legal de los padres que evidente-
mente afectan como consecuencia la responsabilidad de crianza, obligaciéon de manu-
tencion y la convivencia familiar.
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pensarse en una posterior reforma legislativa en que su tramite sea inicamente
administrativo, a cargo de por ejemplo el registrador civil™.

Ahora bien, toca examinar qué procedimiento de los actualmente vigentes se
acopla al tramite de divorcio que se promociona, por no poseer las anteriores
restricciones. Aqui necesariamente se requiere una distincion: cuando la solici-
tud de divorcio es por mutuo acuerdo lo que procede es su homologacion, el
tramite demandaria inicamente de un pronunciamiento inmediato, tal y como
lo establece la Ley Organica de la Jurisdiccion Especial de Justicia de Paz
Comunal (articulo 8 N° 8). Si el asunto corresponde a la competencia del juez
de proteccion de nifios, nifias y adolescentes, por existir hijos menores de edad
fruto de la relacion, se extendera el pronunciamiento igualmente al acuerdo que
se presente en relacion con las instituciones familiares (articulo 518 de la Ley
Organica para la Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes), y de existir aspec-
tos del acuerdo que lesionen los derechos de los nifios o adolescentes en cues-
tion, el juez ante de homologar procedera a celebrar una audiencia (articulos
511y ss. eiusdem) con la intencion de ilustrarse con lo que recabe de la opinion
de nifio o adolescente y de los progenitores procediendo al finalizar la audien-
cia a homologar la solicitud de divorcio y a decidir lo que a su juicio resulte mas

70 Tal y como ocurre actualmente con la union estable de hecho (articulo 122 N° 1 de la

Ley Organica de Registro Civil). Vid. Pefia Gaspar, Teresa: “El convenio de divorcio
ante notario: la experiencia juridica mexicana”. En: Revista de Derecho UNED.
N° 16. Madrid, 2015, p. 1077, comenta sobre el divorcio incausado en algunos estados
de México y como éste incluso puede ser administrativo: “Es el procedimiento adminis-
trativo mediante el cual, los conyuges de comun acuerdo dan por terminado su vinculo
matrimonial ante el propio registro civil, siempre que se cumplan los requisitos de que
haya transcurrido mas de un afio y no se haya procreado hijos”, con la propuesta de
reforma que la autora efectia se persigue que se permita al notario darle fe publica a la
celebracion de convenios de divorcios. Recientemente, en Espaiia, se introduce la posi-
bilidad de que los divorcios por mutuo consentimiento de parejas sin hijos menores de
edad puedan ser formulados ante el “Secretario Judicial” o mediante escritura ante el
notario (articulos 82 y 87 del Cddigo Civil, incorporados con la reforma de la Ley
15/2015, de 02 de julio, de la jurisdiccion voluntaria), vid. Carrion Vidal, Almudena:
“Divorcio y separacion en el Codigo Civil tras la reforma por Ley 15/2015, de 02 de
julio, de la jurisdiccion voluntaria”. En: Actualidad Juridica Iberoamericana. N° 3.
Instituto de Derecho Iberoamericano. Madrid, 2015, pp. 395 y ss.
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conveniente a los intereses del menor de edad. Aqui se estd de acuerdo con la
solucion que propone la sentencia N° 693 de la Sala Constitucional. En defini-
tiva, con las anteriores soluciones se esta actuando en términos similares a una
solicitud de “separacion de cuerpo por mutuo consentimiento” (articulo 189 del
Cadigo Civil), con la diferencia que la decision declarara el divorcio.

En el supuesto de una solicitud unilateral, se considera que el procedimiento
que mas se ajusta al tratamiento sustantivo del instituto del divorcio aqui pro-
puesto, es el de la “conversion de separacion de cuerpo en divorcio” (articulo
185 del Cddigo Civil), ya que en estos casos el juez debera notificar al otro
conyuge’! y “procediendo sumariamente”’?, es decir, sin dilaciones y con vista
en lo que conste en el expediente, decretara el divorcio. Si existen hijos
comunes menores de edad se debera celebrar una audiencia a los fines de lle-
gar a un acuerdo sobre lo referente a las instituciones familiares, en términos
similares a lo antes dicho para el divorcio por mutuo acuerdo.

Como se deduce, la idea persigue adecuar el derecho sustantivo fijado con la
aplicacion de los principios constitucionales a la institucion del divorcio y, en
sintonia, ubicar un decurso adjetivo que se adecue a la institucion y derechos
discutidos y no al revés, imponer formas que limitan el ejercicio de los derechos.

No dudamos que muchos consideraran osada esta posicion, pero los que asi
juzgan es probable que actiien sometidos por el yugo de los prejuicios e ideas
atavicas que no les permiten ver la realidad en que viven, representada por la
inoperancia del modelo de divorcio actual del Cdodigo Civil y su repercusion
negativa en la vigencia efectiva de la Constitucion, situacion que reclama
medidas de los jueces, bajo un temple de respeto y solidaridad. Como recuerda
Torres-Rivero:

' En forma idéntica a cdbmo debe actuar el registrador civil en caso de disolucion unilateral
de una unidn estable de hecho (articulo 122 de la Ley Organica de Registro Civil).

2 Torres-Rivero: ob. cit. (Derecho de Familia —parte general-), vol. 11, p. 114, “;en
qué consiste lo sumario? Para nosotros, equivale o es sindnimo de breve”.
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El Derecho debe afrontar lo que vive y lo que sucede. Para cumplir su
objetivo, tiene que ajustarse a esa realidad; si no, se convertira en algo
arcaico, caduco, totalmente inadecuado’.

5. El divorcio en el Proyecto de Codigo Procesal Civil

Bajo el ambiente de reforma del divorcio, se considera util comentar sutil-
mente el referido proyecto, por cuanto el mismo toca el tema adjetivo del
divorcio y acoge en algunos aspectos los criterios de la Sala Constitucional
que se han resefiados supra.

Lo anterior no es de extrafiar del todo por cuanto ha sido el propio Tribunal
Supremo de Justicia en su Sala de Casacion Civil el que ha evidenciado un
serio interés por modificar el actual Codigo de Procedimiento Civil, que data
de 1987, por un instrumento que actualice las instituciones procesales a las ten-
dencias actuales. A tales fines, en ejercicio de su iniciativa parlamentaria pre-
sentd el 09 de octubre de 2014, con bombos y platillos su proyecto de Cddigo.

Por su parte, la Asamblea Nacional procedi6 a aprobarlo en su primera “dis-
cusion” el 25 de noviembre de 2014 y a los efectos de su segunda discusion
la Comision Permanente de Politica Interior creo una “Comision Técnica™*
para la preparacion del “Informe” respectivo, el cual consistid en una revision

73 Torres-Rivero: art. cit. (“El Derecho de Familia y el desarrollo”), p. 19.

Es justo mencionar que la “Comision Técnica” estuvo conformada por un nutrido
grupo de juristas, muchos de ellos profesores universitarios, expertos en Derecho Pro-
cesal, a los cuales por razones del destino tuve el placer de acompafiar —aunque no
posea el curriculo adecuado para integrar dicha curia—. Asi pues, se participo en algu-
nos debates y discusiones a veces emotivas, donde triunfo, al final, la mayoria y no la
opiniéon de una persona en particular. Prueba de ello es justamente en el tema del
divorcio donde en numerosos aspectos no se siguié mi tesis, sino la antitesis, lo cual
demuestra que el asunto no esté libre de convencionalismos, preferencias y apasiona-
mientos. En todo caso, lo que no podra negarse es que al igual que le pasé a Duque
Sanchez: ob. cit. (Comentarios juridicos), p. 192, “palpita en esas lineas nuestro
amor por el Derecho, como que ¢l es guia de nuestra acciones y desvelo permanente
de nuestra propia existencia”.

74
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total del articulado del proyecto original y ello dio como resultado un arreglado
“Codigo Procesal Civil” a ser sometido a la plenaria.

En términos generales el proyecto mantiene tres formulas para obtener el divor-
cio: i. El contencioso que se sustancia a través del procedimiento breve que con-
siste en una unica audiencia; ii. el referido a mutuo consentimiento’ donde se
efecta una homologacion™; y iii. la conversion de separacion de cuerpo en divor-
cio, el cual si es por mutuo acuerdo se homologa y si es unilateral se resuelve la
eventual oposicion a través de una articulacion probatoria o tramite incidental.

En consecuencia y en apretada sintesis, en el proyecto: i. Se mantiene la inter-
vencion del Ministerio Pablico cuando existe oposicion; ii. se conservan la
actividad probatoria para probar causales o motivos de procedencias; iii. se
avanza al admitir el convenimiento y la confesion ficta, asi como en permitir
la discusion de la particion de bienes de la comunidad si existen acuerdos;
iv. se eliminan los acuerdos reconciliatorios y solo se exhorta la conciliacién
procesal; v. se toman medidas para lograr que se informe de la sentencia al
registrador civil y se asiente dicho acto de estado’’; y, vi. se abrevian conside-
rablemente los lapsos he instancias procesales.

En fin, se es de la opinioén que no es correcto comenzar por la forma, en detri-
mento del fondo, y por ello para comprender el divorcio como figura propia del

> Yaen 1991 Torres-Rivero: art. cit. (“Evolucion y perspectiva del Derecho de Fami-
lia”), p. 177, destacaba al divorcio por mutuo consentimiento como una tendencia
de la familia.

Aqui segtin indica Lopez Alarcon: ob. cit. (El nuevo sistema matrimonial espaiiol),
p. 183, “prevalece la voluntad de los conyuges que deciden poner fin a su matrimonio,
si bien se ha arbitrado por las legislaciones un procedimiento de homologacion que
garantice la seriedad del acuerdo de divorcio”.

Torres-Rivero: ob. cit. (Derecho de Familia —parte general-), vol. 11, pp. 138-140,
indica: “En cuanto al requisito del registro civil, no debe entenderse como una condi-
cion de eficacia (...) la interpretacion mas correcta nos inclina a catalogarlo como una
indispensable formalidad para el alcance erga omnes de la decision de estado”. Cier-
tamente, “En los procesos constitutivos y declarativos de estado, es preciso sefialar
que lo del registro civil es un acto mas de ejecucion del correspondiente fallo”.

76
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Derecho de Familia deben reformarse primeramente sus normas sustantivas y
una vez aclarado el rumbo de la institucion y los derechos que la acompaiia, si
depurar el rito que sera necesario para su vigencia. El proceder de manera
inversa ha ocasionado que se repitan escenarios procesales que a nivel del
Derecho comparado estan claramente superados y que simplemente originan
nuevamente distorsiones que bajo otra optica y forma de proceder pudieron
sobreponerse con facilidad. Recuérdese las palabras de Devis Echandia:

La justicia como nocién abstracta, es inmutable, eterna pudiera decirse.
Pero la manera de lograrla en la practica, dificil y esquiva funcion, es
necesariamente cambiante, porque debe ajustarse a la evolucion perma-
nente del medio social y de la misma persona humana. En cada periodo
historico existio un diferente concepto de la justicia y un especial procedi-
miento para adoptarla’.

El tratamiento procesal del divorcio invita a olvidar los viejos esquemas que,
independientemente de la posicion personal que se tenga hacia él, demostra-
ron ser ineficientes para la mayoria de nuestros conciudadanos y aqui me
refiero a los mas vulnerables que ven hoy con ojeriza la posibilidad de acudir
a un juzgado con la intencidon de extinguir un nexo que hace afios fenecid
y que sigue siendo rémoras que pesa como cadenas sobre la nueva parejay la
descendencia que se formd bajo el fulgor de un amanecer sentimental. Ya es
hora de que pensemos en ellos y les demos las leyes que necesitan para que
tengan posibilidad de cumplirlas, lo demas es hipocresia.

Entonces, debe hacerse un esfuerzo —los hechos lo reclama— por impulsar una
reforma de las normas que regulan el divorcio en el Codigo Civil, a través del
parlamento, que adecue el derecho sustantivo a los tiempos actuales, ya la
Sala Constitucional da luces sobre cual debe ser el modelo de divorcio que se
promociona, aunque err6 en los argumentos, la reforma procesal es importante
pero previamente debe tenerse claro los derechos que se discuten y todo esto
debiera ser obra del esquivo legislador.

78 Citado en Duque Sanchez: ob. cit. (Comentarios juridicos), p. 187.
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Conclusiones

Como ha quedado en evidencia la funcion de la Sala Constitucional es suma-
mente delicada y debe desarrollarse con mucho tino, ella puede alentar el
progreso o desatar el fracaso. En materia de Derecho de Familia debe condu-
cirse con apremio, pero con paso seguro, no debe actuar con altivez, sino
escuchar a la doctrina, jueces de instancias y abogados que con su pericia les
llevan a sus oidos los conflictos que hoy existen y las posibles soluciones.

Reestructurar el divorcio en Venezuela es un clamor de muchos, de los mas
vulnerables, aunque de repente no cuenten con un amplificador que proyecte
la stiplica hasta la Asamblea Nacional, a fin de cuentas este tema no genera
ganancias politicas —léase votos— y solo plantearlo ocasiona resquemores y
rencillas, de alli que Carbonnier apunte “El divorcio divide a una pareja y la
cuestion del divorcio puede dividir a una nacion””.

La intencion de la Sala Constitucional es la correcta, al menos la intencion,
después en los argumentos se ha alejado bastante del meollo del asunto, pero
aun asi ha demostrado voluntad de buscar una solucién constitucional al pro-
blema que hoy se cierne sobre las parejas que viven un suplicio al verse ata-
das a una pareja que solo existe en un papel, pero que en la realidad hace
mucho tiempo que desaparecio.

Ciertamente, no es en el libre desenvolvimiento de la personalidad o en la
tutela judicial efectiva, donde se encuentra la llave que permita destrabar
la puerta del divorcio, hoy obstruida por nueve estacas llamadas causales. La
respuesta se ubica, como se indico, en comprender que matrimonio y divorcio
van atados, y comparten el mismo presupuesto: el “afecto”, el cual justifica
la unién y cuando se ha desvanecido licencia la separacion.

7 Carbonnier, Jean: Ensayos sobre las leyes. Editorial Civitas. Trad. L. Diez-Picazo.
Madrid, 1998, p. 122.
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La Constitucion nos da la clave para revelar el misterio, pero, para ello, hay que
ver con atencion. Entonces, cuando se permite que la familia se recomponga
a través de un divorcio, que se creen nuevas alianzas, descendencia y todo den-
tro de un clima de respeto mutuo y paz familiar, se estd protegiendo a la familia
y al matrimonio sano, no aquel que se quiere constreiiir, que esta enfermo
e infectando a los demas miembros del grupo familiar con odios y pleitos.

Las viejas excusas apocalipticas de la crisis familiar y el fin de la sociedad e
incluso del Estado, son solo mitos y nada mas. Esta demostrado que un divorcio
no ocasiona el que se rehtiya a un nuevo nexo; todo lo contrario, hoy es comtin
las denominadas familias recompuestas de parejas que, divorciados, se unen
nuevamente con la descendencia de cada quien y la comun. El fracaso de un
matrimonio, no es el fin del mundo; es algo triste, pero que se puede superar y,
ciertamente, mantener un matrimonio por la fuerza, es una ficcion y necedad.

El proyecto de Codigo Procesal Civil es una buena iniciativa, pero sin normas
sustantivas claras es muy dificil atinar la formula adjetiva necesaria para el
naciente divorcio.

En fin, estamos de acuerdo con la introduccion en Venezuela del divorcio
libre y ello se debe a la Sala Constitucional, aunque sus razonamientos no
sean los mas convincentes®’; corresponde ahora que el legislador reaccione
y asuma su funcion cardinal y legisle sobre la materia dandonos las normas
sustantivas y adjetivas necesarias para cristalizar esta anhelada pretension.

Cierro con esta frase de nuestro homenajeado Torres-Riveros: “No busco
polémica, ni la provoco, ni le temo. Afioro la paz y en ella vivo, pero siempre
prevenido™®!,

8 Como nos gustaria que la Sala Constitucional reparara en la advertencia que efectiia

Portalis: ob. cit. (Discurso preliminar al Cédigo Civil francés), p. 39, “Demasiada
dicha es que la necesidad en la que se encuentra el juez de instruirse, de investigar, de
profundizar las cuestiones que se le ofrecen no le permitan jamas que, si hay cosas
que quedan al arbitrio de su razon, no las hay que queden puramente al de su capricho
o voluntad”.

81 Torres-Rivero: art. cit. (“Sentencia del supremo sobre difamacion”), p. 295.
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Resumen: El presente trabajo examina un fallo bastante controversial por
fijar un precedente “vinculante” en materia de divorcio y que tiene especial
interés por coincidir con una tematica a la cual el profesor Torres-Rivero dedic
especial aplicacion practica y teorica. A través del referido estudio, se parte de
reflexionar sobre la funcion de la Sala Constitucional y su rol en la interpre-
tacion del Derecho de Familia. Para evidenciar la posicion inicial, se comenta
la sentencia N° 693 de la Sala, que interpreta el articulo 185 del Codigo Civil
referente al divorcio, se destacan las fallas de la sentencia, asi como sus aciertos.
Posteriormente, se propone otra solucion que, a nuestro juicio, resulta mas
ajustada a las normas y principios constitucionales. Finalmente, se traen a
colacion las normas que sobre el divorcio contiene el “proyecto” de Codigo
Procesal Civil, que actualmente se encuentra en “segunda discusion” por la
Asamblea Nacional. Palabras clave: divorcio, causales taxativas, amor,
imposibilidad de continuar la vida en comun.



