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... en la actualidad resulta casi imposible detener el irreversible
proceso de ruptura del matrimonio cuando los conyuges

asi lo han decidido, por muchas vias de conciliacion

o mediacidn que puedan establecerse, las cuales podrian

hacer mas expedito el divorcio, o quizas menos traumatico,
pero en la mayoria de los casos, no logran impedirlo.
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Introduccion

En la ultima década se ha vivido una ingente transformacioén en materia
de disolucion del matrimonio por via judicial y, si bien la necesidad de una
reforma es conforme con los exhortos que desde la doctrina cientifica se
han realizado, la misma no ha emanado del 6rgano natural, que debi6 ser
la Asamblea Nacional, sino que ha sido impulsada basicamente por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia —en algunos casos movidos
por intereses sectarios—.

Lo anterior ha originado que tanto los supuestos de fondo como el decurso
procesal corresponda hoy en dia a determinadas interpretaciones judiciales
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y no a lo que se desprende en un primer momento del texto de la ley, lo cual
de por si —en un sistema juridico como el nuestro calificado de civil law que
descansa sobre la legalidad—, origina inseguridad, desconfianza y arbitra-
riedad. Empero, la verdad del asunto es que el divorcio, segun el Cdodigo
Civil y el Codigo de Procedimiento Civil, no respondia a la realidad social
y era mas que evidente que urgia una evolucion.

Ante el panorama descrito no queda otra opcion que reflexionar sobre el
vigente escenario y dejar para otro instante las razonadas quejas sobre si el
fin justifica los medios. Lo palpable en los tribunales es que las decisiones
de la Sala Constitucional —sents. N.* 1070/2016, 693/2015 y 446/2014— que
trastoca el instituto del divorcio han calado y se aplican cada dia.

En tal sentido, la propuesta con este breve ensayo es la de describir el di-
vorcio actual en Venezuela, para lo cual se inicia con su definicion, los
motivos o causales que lo hacen procedente, el tramite judicial segin sus
particularidades y las respectivas conclusiones.

En todo caso, se advierte, la idea no es comentar las anteriores decisiones
de la Sala Constitucional' y juzgar su doctrina, sino enfocar las energias en

' Vid. Espinoza MELET, Manuel: «La transformacién del articulo 185-A del Codigo
Civil». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 4. Caracas,
2014, pp. 244 y ss.; BREWER-CARias, Allan R.: «La Sala Constitucional como le-
gislador positivo “reformando” el Cddigo Civil en materia de divorcio», 2014,
en: www.brewercarias.com; SILvA ARANGUREN, Antonio: «La Asamblea Nacional
como amanuense de la Sala Constitucional». En: Revista de Derecho Publico.
N.° 142. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2015, pp. 202 y ss.; Escovar LEON,
Ramon: «Reflexiones sobre la reinterpretacion del articulo 185-A del Codigo Civily.
En: Libro homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el Cente-
nario de su fundacion 1915-2015. T. m. Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Caracas, 2015, pp. 2257 y ss.; INNEcco DurAN, Maria Fernanda: «Consideraciones
sobre las sentencias N.° 446, 693, 1070 de la Sala Constitucional y la N.° 136 de la
Sala de Casacion Civil en el procedimiento de divorcio en materia de protecciony.
En: Revista de la Facultad de Derecho. N.° 72. UCAB. Caracas, 2018, passim (de
la misma autora: Andlisis de la sentencia N.° 446 de la Sala Constitucional y su
influencia en el procedimiento de divorcio contencioso en materia de proteccion.
UCAB. Trabajo especial de grado para optar al titulo de Especialista en Derecho
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hilar fino y rescatar aquellos aspectos positivos que de los referidos fallos se
desprenden. Pues, en definitiva, como lo recuerda PERELMAN:

Una caracteristica de la interpretacion judicial consiste, de una parte, en
el respeto a las instituciones y su funcionamiento habitual, y de otra, en la
busqueda de la equidad, incluso si €sta o aquél son contrarios a una inter-
pretacion plausible de los textos. Los magistrados buscaran mil subterfu-
gios y forzaran, si es preciso, las interpretaciones tradicionales, si se trata
de salvaguardar el funcionamiento habitual de una institucién o de apro-
ximarse a una solucion judicial considerada como equitativa, aunque ellos
no sean capaces de encontrarle una justificacion aceptable en Derecho?.

1. El divorcio

Existen diversas situaciones que afectan la institucion del matrimonio en su
vida juridica, ya sea en razon de que se declare su nulidad, se suspenda el cum-
plimiento de ciertos deberes conyugales, como ocurre con la separacion judi-
cial de cuerpos —caso donde el vinculo subsiste aunque con limitaciones—y,
finalmente, los casos de disolucion del matrimonio, los cuales proceden por dos
supuestos concretos, en palabras del Codigo Civil: «Todo matrimonio valido se
disuelve por la muerte de uno de los conyuges y por divorcio» (articulo 184)3.

El divorcio, a diferencia de la muerte, es un supuesto de disolucion del
vinculo propiamente juridico el cual ocurre en vida de los conyuges. Fue
incorporado a la legislacion venezolana en el Codigo Civil de 1904, y ha

de Familia y Nifio. Caracas, 2018); VArRELA CAcires, Edison Lucio: Estudios de

Derecho de Familia. Editorial RVLJ. Caracas, 2020, pp. 165 y ss.

PereLMAN, Chaim: «La interpretacion juridica». En: Anales de la Catedra

Francisco Sudrez. N.° 50. Granada, 2016, pp. 101 y 102.

3 Como indica Sojo Bianco: «La disolucion del matrimonio significa la total ex-
tincion, para el futuro, de un vinculo conyugal validamente formado; en ningun
caso afecta el pasado, ni tampoco los derechos adquiridos por los ex-esposos con
motivo y con anterioridad a su separaciony, citado en: Codigo Civil de Venezuela
articulos 184 al 185-4. 2., UCV. Maruja BusTAMANTE MIRANDA et al., relatores
(M. C. DomiNGUEZ GUILLEN, actualizacion del tomo). Caracas, 1998, p. 40.
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variado sutilmente en su regulacion en los Codigos subsiguientes; implica
un procedimiento judicial donde se declara disuelto el vinculo matrimonial.

MonsAaLVE CABALLERO lo define como «la ruptura del matrimonio, en vida de
los esposos, bien por su comun voluntad o, en el caso de los estados causa-
listas, por estar inmersa una de las conductas de los conyuges en una de las
causales que prevé la legislacion para su procedencia, o bien por la voluntad
de uno de los conyuges»*.

Stork entiende que «El divorcio en si, viene a ser la legalizacion de una situa-
cion de hecho existente entre los conyuges: da derecho al agraviado de pedir
ante la justicia humana que se liberte de acuerdo con la ley, del vinculo que
lo une con aquél que se ha encargado con su mala conducta, de deshacer el
afecto que ha debido impulsarlo a la contratacion de las nupcias»’.

De lo dicho se desprende que las notas caracteristicas del divorcio es la ex-
tincion del vinculo matrimonial decretada por una autoridad®, que genera
efectos a futuro, en razén de no cumplir el mismo con su finalidad insita, es
decir, como consecuencia expresa o presunta de la ruptura para uno o ambos

consortes del afecto y el animo de mantener la vida en comun.

4 MonsaLVE CABALLERO, Vladimir: «Hacia la contractualizacion del vinculo matrimo-

nial». En: Universitas. N.° 110. Bogota, 2005, p. 396.

5 Srtoik, Carlos Eduardo: El divorcio. Su fundamento y causales. Lit. y Tip. del
Comercio. Caracas, 1934, p. 14. Cfr. DominGUEz GUILLEN, Maria Candelaria: Ma-
nual de Derecho de Familia. 2.?, Ediciones Paredes. Caracas, 2014, p. 209, «El di-
vorcio constituye la disolucion por sentencia del vinculo matrimonial validamente
constituido» (también en: «El divorcio en Venezuelay. En: Revista de Derecho de
Familia y de las Personas. Afio 1v, N.° 11. La Ley. Buenos Aires, 2012, pp. 81-123);
cfr. DoMiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Instituciones fundamentales de Derecho
Civil. CENLAE. Caracas, 2019, pp. 252 y ss.

¢ Como aclara LARRAIN Rios, Hernan: Divorcio. Estudio de Derecho Civil com-
parado. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1966, p. 25, «Por regla general el
divorcio se acepta después de un procedimiento judicial, esto es, decretado por una
autoridad con jurisdiccion, siempre que se invoquen causales preestablecidas en la
ley; pero también es posible obtener esa declaracion, la llamariamos ratificacion,
mediante acuerdo de las partes y no falta el pais que establece el divorcio, la ruptura
matrimonial definitiva, por voluntad unilateral de los conyuges».
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2. Motivos de procedencia

En un principio, una de las caracteristicas del divorcio era que solo procedia
bajo determinados supuestos o causales taxativas que debian probarse en el
procedimiento respectivo’.

A tales fines, el articulo 185 del Codigo Civil indicaba varios supuestos de-
licados que justificaban la disoluciéon del nexo matrimonial, entendiendo
que la falta era en extremo grave, y las calificaba como: «causales Unicas
de divorcios»®. Por otro lado, la ley adjetiva, a objeto de garantizar que los
jueces se cifiesen a los motivos expresamente tasados, determinaba: «El tri-
bunal no admitira ninguna demanda de divorcio o de separacion de cuerpos
que no esté fundada en algunas de las causales establecidas en el Codigo
Civil» (articulo 755, en concordancia con el articulo 341 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil). En consecuencia, la falta de alegacion de una causal de las
indicadas en el Codigo Civil era motivo suficiente para oponer una cuestion
previa (articulo 346.11 del Cédigo Procedimiento Civil), que de ser declarada
con lugar extinguia el proceso (articulo 356 eiusdem).

Sin embargo, el panorama cambid radicalmente, pues la Sala Constitu-
cional por medio de determinados fallos —sents. N.** 1070/2016 y 693/2015—
modifico dicho «sistema causalista» por uno que podriamos denominar
«librey’, ya que hoy en dia se puede alegar cualquier motivo que justifique
la disolucion del vinculo'.

7 Recuérdese que, como comentaba DoMiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Manual de De-

recho de Familia), p. 149, el legislador «trata de dificultar la disolucion del vinculo

matrimonialy.

En los codigos anteriores al de 1942, el término usado era: causales «legitimas» por

«Unicasy, prefiriendo el legislador esta tltima locucion «pues este vocablo da mayor

claridad al pensamiento legislativo, al hacer ver que la enumeracion de las causales

de divorcio esta hecha limitativamente, y no por via demostrativay, vid. ob. cit.

(Codigo Civil de Venezuela articulos 184...), p. 68.

® SILvA ARANGUREN: art. cit. («La Asamblea Nacional...»), p. 203, lo califica como
«divorcio ilimitadoy.

10 Cfr. INNEcco DURAN: art. cit. («Consideraciones sobre las sentencias...»), p. 14.
Ciertamente, apunta LOopEz ALARCON, Mariano: El nuevo sistema matrimonial
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En tal sentido, no es que se suprimiera el catalogo de situaciones que, por su
esencia, representan una afrenta grave a la relacion juridica matrimonial y por
ello autorizan al conyuge que no habia dado motivo a ejercer la accion de
divorcio y asi obtener una sentencia que lo declara disuelto, sino que se han
anadido otros supuestos que por su peculiaridad hacen mas simple el divorcio
por ser cuestiones de derecho que no estan sujetos a prueba o contradiccion.

Asi, ademas de las tradicionales causales del articulo 185 del Cédigo Civil:
i. adulterio; ii. abandono voluntario; iii. excesos, sevicia e injurias graves que
hagan imposible la vida en comun; iv. conato de uno de los conyuges para co-
rromper o prostituir al otro conyuge, o a sus hijos, asi como la connivencia en
su corrupcion o prostitucion; v. condenacion a presidio; vi. adicion alcoholica
u otras formas graves de farmaco-dependencia que hagan imposible la vida
en comun; vii. interdiccion por causa de perturbaciones psiquidtricas graves
que imposibiliten la vida en comun; viii. conversion, pasado un afio, de la
separacion de cuerpo en divorcio, y ix. separacion de hecho por mas de cinco
anos (articulo 185-A). Ahora se afiade X. el desafecto o incompatibilidad de
caracteres y xi. el mutuo acuerdo'’.

Ciertamente, con la sentencia N.° 693/2015 de la Sala Constitucional quedo
establecido que las causales del articulo 185 del Codigo Civil no eran taxa-
tivas y que por lo tanto se podian alegar otras causas, «incluyéndose el mutuo
consentimientoy», y la sentencia N.° 1070/2016 cerr6 el circulo al agregar
dentro de las nuevas causales el desafecto o incompatibilidad de caracteres.

espaniol. Tecnos. Madrid, 1983, p. 182, «Las tultimas reformas del Derecho de
Familia consagran la liberalizacion del divorcio a través del reconocimiento del
divorcio consensual y por causa de ruptura acreditada por la separacion de hechoy.

I Recuerda StoLk: ob. cit. (El divorcio. Su fundamento...), p. 26, «Segun las épocas,
y de acuerdo con la corrupcion de costumbres se ha adoptado mayor o menor nu-
mero de causales, facilitando o restringiendo el uso de la instituciony. Véanse tam-
bién las diversas causales que se han adoptado en el Derecho comparado en LARRAIN
Rios, Hernan: Divorcio. Estudio de Derecho Civil comparado. Editorial Juridica de
Chile. Santiago, 1966, pp. 183 y ss.
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Sobre las causales tradicionales de los articulos 185 y 185-A del Codigo Civil
consta abundante bibliografia'?, existiendo practicamente unanimidad en las
dificultades probatorias que las mismas traian incorporadas cuando eran lle-
vadas a juicio, originando en muchos casos «fraudes procesales» con la fina-
lidad de llevar al juez a la conviccion de la verificacion de la causa alegada'.

12 Vid. DomiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Manual de Derecho de Familia), p. 152 y ss.;
ob. cit. (Codigo Civil de Venezuela articulos 184...), passim; EspiNozA MELET,
Manuel: «El divorcio fundamentado en la causal de interdiccion por causa de per-
turbaciones psiquiatricas graves que imposibiliten la vida en comun». En: Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 6. Caracas, 2016, pp. 65 y ss.;
DowminGguez GuiLLEN, Maria Candelaria y RiQuezes CONTRERAS, Oscar: «Algunas
consideraciones sobre el adulterio como causal de divorcio (especial referencia a los
antecedentes historicos)». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia.
N.° 2. Caracas, 2013, pp. 271 y ss.; CARRILLO ARTILES, Carlos Luis: «El abandono
voluntario como causal de desvinculacion matrimonial en Venezuela. Inmersion
critica a cierta vision doctrinaly. En: Studia Iuris Civilis. Libro homenaje a Gert
F. Kummerow Aigster. TS]. F. PARRA ARANGUREN, editor. Caracas, 2005, pp. 327
y ss. (del mismo autor: «El adulterio como causal de desvinculacion matrimonial en
Venezuela. Inmersion critica al erroneo tratamiento jurisprudencial y doctrinaly.
En: Temas de Derecho Civil. Libro homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Vol. 1.
TSJ. F. PARRA ARANGUREN, editor. Caracas, 2004, pp. 121 y ss.); Jurapo L., Daniel
A.: «Derogatoria del procedimiento de divorcio establecido en el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil venezolano». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
v Politicas. N.° 4. UC. Valencia, 2008, pp. 291-296.

Sostenia URBANEJA ACHELPOHL, en la Comision Codificadora Nacional, al proponer
el «divorcidé por mutuo consentimiento. En Venezuela, practicamente a diario se
realizan esta clase de divorcio sin poderlo impedir. La verdad queda escondida en
el interior de la conciencia de ambos conyuges, quienes simulan una causal, de
ordinario, la de abandono voluntario o la de injuria gravey, vid. ob. cit. (Codigo Civil
de Venezuela articulos 184...), p. 31; ¢fr. HarTING R., Hermes: «Los aspectos resal-
tantes de la Ley de reforma parcial del Codigo Civil promulgada en julio de 1982».
En: Revista de la Facultad de Derecho. N.° 35. UCAB. Caracas, 1986, p. 261, apun-
taba en relacion con la causal del articulo 185-A, «es factible que la antedicha figura
juridica pueda ser desnaturalizada por utilizarla realmente para la obtencion del di-
vorcio en un plazo perentorio, cuando la relacion conyugal excede de cinco afios sin
que verdaderamente exista el requisito de la separacion de hecho»; Escovar LEON:
art. cit. («Reflexiones sobre la reinterpretacion...»), p. 2264.
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En contraste, las nuevas causales de desafecto o incompatibilidad de carac-
teres y de mutuo consentimiento simplifican sustancialmente su tramita-
cion', pues una no estaria sujeta a prueba por cuanto es un asunto subjetivo
que se tramitaria como de mero derecho', y la otra, en razén de no haber
contencion no estaria sujeta a prueba.

En todo caso, la Sala Constitucional sefiala sobre el desafecto y la incompa-
tibilidad de caracteres lo siguiente:

... desafecto consiste en la pérdida gradual del apego sentimental,
habiendo una disminucion del interés por el otro, que conlleva a una sen-
sacion creciente de apatia, indiferencia y de alejamiento emocional, lo
que con el tiempo lleva a que los sentimientos positivos que existian hacia
el o la conyuge cambien a sentimientos negativos o neutrales (...) De la
misma forma, durante la unién matrimonial puede surgir la incompati-
bilidad de caracteres entre los conyuges, la cual consiste en una intole-
rancia de alguno de los conyuges para con su pareja, siendo exteriorizada
en diversas formas lo que genera una permanente aversion que hace
imposible la vida en comun'.

4 PrrEz HEREZA, Juan: «La separacion y divorcio notarialy. En: EI Notario del Siglo xxi.

N°. 63. Colegio Notarial de Madrid. Madrid, 2015, pp. 22 y ss., indica en el caso del
Derecho espaiiol: «Tras la reforma operada por dicha ley (Ley 15/2005, del 8 de julio)
el divorcio se obtiene a peticion de ambas partes o de una sola de ellas sin necesidad
de invocar causa objetiva alguna ni de pasar un previo proceso de separacion judicial
o de periodo alguno de ruptura de la convivencia. Consagrado legalmente el derecho
a separarse o divorciarse al mismo nivel que el derecho a contraer matrimonio».
Expresa LopEZ ALARCON: ob. cit. (El nuevo sistema...), p. 199, sobre la prueba del
affectio coniugalis: «cuando se trata de demostrar que se ha extinguido el afecto con-
yugal con la ruptura espiritual profunda, continua e irreversible de la comunidad
conyugal», la misma, por ser un hecho interno, «encierra graves dificultades al tener
que recurrir a la prueba indirecta». Asi, por ejemplo, ocurre con otras causales como
seflala MENDOzA, José Rafael: El juicio del divorcio vincular. 4%, Tipografia Nieves.
Barquisimeto, 1966, p. 26, «Cuando la demanda se ha fundamentado en una condena-
cion a presidio, o en un adulterio comprobado en juicio penal (...) los jueces se tienen
que limitar a constatar la sentencia acompafiada y no habra lugar a pruebasy.
1 Vid. TSJ/SC, sent. N.° 1070, del 09-12-16. Vale destacar que en varios proyectos se
planted la incorporacion de esta causal, por ejemplo, el Proyecto de ley que regula
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Lo anterior esta en sintonia con la naturaleza juridica del matrimonio,
pues, como se indicd, la misma descansa en un vinculo afectivo de pareja'’
y cuando el afecto se pierde a tal grado que origine una crisis familiar, lo
aconsejable es tramitar su disolucion y que los conyuges puedan una vez
extinguido el nexo continuar con sus vidas'®.

Ahora bien, por la especial particularidad de esta causal al ser subjetiva y re-
ferirse al fuero interno de uno o ambos conyuges, no tiene sentido un debate
probatorio sobre su existencia, pues es mas que suficiente la alegacion seria
que realice uno de los consortes para considerar que la misma se ha verificado.
No hace falta esperar que tal desafecto o incompatibilidad llegue al extremo
de exteriorizarse en una conducta censurable, ya que la idea es justamente
evitar que se rebasen los términos que fija la dignidad y se generen escena-
rios traumaticos y lesivos para los miembros de la relacion matrimonial y la
familia en general. Por lo indicado la Sala Constitucional timidamente afirma:

... en razdén de encontrarse, de hecho, roto tal vinculo que origino el (...)
matrimonio, este no debe de seguir surtiendo efectos en el mundo juri-
dico, motivo por el cual no se puede someter a un procedimiento con-
troversial al conyuge que alegue o haga evidenciar el desafecto o la
incompatibilidad de caracteres en su demanda de divorcio (...) En conse-
cuencia, considera esta Sala que con la manifestacion de incompatibilidad
o desafecto para con el otro conyuge (...) no precisa de un contradictorio,

el matrimonio y su disolucion de 1979: «Son causales tnicas de divorcio: 1. La in-

compatibilidad de los conyuges», vid. ob. cit. (Codigo Civil de Venezuela articulos

184...), p. 109.
7" Vid. VARELA CACERES: ob. cit. (Estudios de Derecho de Familia), pp. 133 y ss.
Comenta CuLAcIATI, Martin Miguel: «Razones y sinrazones que demoran la desju-
dicializacion del divorcio en Argentina». En: fus. Vol. 9, N.° 36. Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla. Puebla, 2015, p. 391, aludiendo al Codigo Civil y Comercial
argentino del 2015: «En la mente del legislador, desaparecido el afecto entre los
conyuges, se desvanece la causa de la relacion matrimonial. De alli se desprende la
relevancia del afecto para la perdurabilidad del matrimonio, y su desaparicion
como substrato volitivo para peticionar el divorcio. Justamente, el régimen de di-
vorcio sin expresion de causa es el que mejor responde a la manda constitucional
de autonomia y libertad».
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ya que se alega y demuestra el profundo deseo de no seguir unido en
matrimonio por parte del conyuge-demandante, como manifestacion de
un sentimiento intrinseco de la persona, que difiere de las demandas
de divorcio contenciosas".

En relacion con la otra causal introducida, referida al mutuo consenti-
miento®, la Sala Constitucional observa que la misma obtiene su fundamento
en la Ley Organica de la Jurisdiccion Especial de la Justicia de Paz Comunal
(articulo 8.8), que atribuye competencia a los jueces de paz para: «Declarar,
sin procedimiento previo y en presencia de la pareja, el divorcio o la disolu-
cion de las uniones estables de hecho cuando sea por mutuo consentimiento;
los solicitantes se encuentren domiciliados en el ambito local territorial del
juez o jueza de paz comunal; y no se hayan procreado hijos o de haberlos, no
sean menores de 18 afios a la fecha de la solicitud»?!, por tanto:

. esta Sala Constitucional realiza una interpretacion constitucionali-
zante del articulo 185 del Codigo Civil, y declara, con caracter vinculante,
que las causales de divorcio contenidas en el articulo 185 del Cddigo Civil

Y Vid. TSJ/SC, sent. N.° 1070, citada supra.

20 Vid. LARRAIN Rios: ob. cit. (Divorcio. Estudio...), p. 271, «Indistintamente suele
llamarse “mutuo consentimiento” o “mutuo disenso” al acuerdo de voluntades
de los conyuges que quieren poner legalmente fin a su vida matrimonial». PEREZ
GALLARDO, Leonardo B.: «Un “fantasma” recorre Latinoamérica en los albores de
este siglo: el divorcio por mutuo acuerdo en sede notarial». En: Anuario de la Fa-
cultad de Derecho. N.° 27. Universidad de Extremadura. Badajoz, 2009, p. 334,
«El divorcio por mutuo acuerdo no supone la existencia de /itis, no se promueve
cuestion alguna entre nolentes, no hay proceso, tan solo con ¢l se garantizan
derechos, se cautelan derechosy.

21 Sefiala DoMINGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Manual de Derecho de Familia), p. 150, «Con
anterioridad de la Ley Organica de la Jurisdiccion Especial de la Justicia de Paz
Comunal, se decia que no existia divorcio de “mutuo acuerdo” en razén de la na-
turaleza de la materia». Por nuestra parte, indicamos de pasada al comentar dicho
articulo: El Registro del Estado Civil. Vol. 1 (Organizacion y principios sectoriales).
Editorial RVLJ. Caracas, 2018, p. 73, que «lo mas censurable de la norma es que
autoriza a través de una norma atributiva de competencia el «divorcio libre», sin
ribetes, ni rubor, tesis que, si bien es plausible, exige una regulacion sustantiva
y adjetiva a los fines de evitar problemas en la hermenéuticay.
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no son taxativas, por lo cual cualquiera de los conyuges 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 (...) incluyéndose el
mutuo consentimiento®.

StoLk sefiala: «si se admitiera el divorcio por mutuo consentimiento, este
mutuo consentimiento vendria a ser una prueba de la existencia de una causal
legitima, y con ello no atenderia la ley contra el orden social (...) se acabaria
con el abuso que de las otras causales se hace»?.

3. Procedimientos

El divorcio continua tramitandose por via judicial y para tales fines se
requiere distinguir entre varios tipos de procesos. En otras palabras, hay
que diferenciar si el motivo que se alega como fundamento de la pretension
o solicitud corresponde a un supuesto contencioso o a uno de jurisdiccion
voluntaria, pues de tal elemento derivara el tramite especifico.

3.1. Divorcio contencioso
En este supuesto se alude a aquellos casos en los cuales se pretenda alegar
una de las causales tradicionales del articulo 185 del Codigo Civil, las cuales
si la pareja es adulta y sin hijos comunes menores de 18 afios se sustanciara
segun el procedimiento especial regulado en el Codigo de Procedimiento
Civil (articulos 754 y ss.)*.

Si el asunto es competencia de los tribunales de proteccion de nifios, nifas
y adolescentes se tramitara por su procedimiento ordinario (articulos 177

2 Vid. TSJ/SC, sent. N.° 693, citada supra.

3 StoLK: ob. cit. (El divorcio. Su fundamento...), pp. 74-76.

24 No creemos que en juicios especiales como el de divorcio pudiera acontcer la im-
plementacion de un «procedimiento civil unico» que fijo la Sala de Casacion Civil
—sent. N.° 397, del 14-08-19— y que entraria en vigencia si la Sala Constitucional
confirma la decision.
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paragrafo primero literales j y k, 178, 450 y ss. de la Ley Organica para la
Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes)?.

En todo caso, estos supuestos carecen actualmente de relevancia, pues, al
existir otras alternativas mas eficaces y expeditas, seria una verdadera curio-
sidad que alguien invoque una causal contenciosa de las tradicionales para
lograr el divorcio. Salvo, claro esta, que se aspire a una pension compensatoria
(articulo 195 del Cédigo Civil), ya que en dicho supuesto se exige, ademas
de otros elementos, que se acuerde el divorcio segtin una de las causales es-
tablecidas en los primeros seis numerales del articulo 185 del Codigo Civil?®.

3.2. Divorcio no contencioso

Son causales de divorcio no contenciosas la solicitud de conversion de la
separacion de cuerpo en divorcio, la separacion de hecho por mas de cinco
afios, el desafecto o incompatibilidad de caracteres y el muto consentimiento.
Ciertamente, apunta DoMiNGUEZ GUILLEN:

... la voluntad de las partes puede ser canalizada a formas no contenciosas
de disolucion del vinculo matrimonial, especificamente a través de la sepa-
racion de cuerpos —con miras a conversion en divorcio en un afio—, de la
ruptura prolongada de la vida en comun (articulo 185-A del Cédigo Civil)
o del divorcio ante la justicia de paz cuando no existen hijos menores?®’.

% Vid. DoMINGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Manual de Derecho de Familia), pp. 206 y ss.

% Vid. DomiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria y VARELA CACERES, Edison Lucio: «La
pension compensatoria en el Derecho venezolano: Escasa aproximacion legislativay.
En: Actualidad Juridica Iberoamericana. N.° 5 bis. IpiBE. Valencia, 2016, pp. 166y ss.

27 DoMiNGUEz GUILLEN: ob. cit. (Manual de Derecho de Familia), p. 150. Estos su-
puestos se ubican en lo que LorEz ALARCON: ob. cit. (El nuevo sistema...), pp. 183
y 198, denomina: «divorcio-ruptura» y «lo que se pretende es constatar una situa-
cioén de quiebra del matrimonio, cualesquiera que fueren sus motivos, que perma-
necen 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 conyugaly, por tanto «alli donde hay una separacion
prolongada puede presumirse que se ha consumado la quiebra profunda del animo
conyugal, elemento unitivo que integra a los conyuges en sus afectosy.
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La Sala Constitucional subrayé que tanto la solicitud de conversion de
la separacion de cuerpo en divorcio como la separacion de hecho por mas
de cinco afios correspondian a procedimientos de jurisdiccion voluntaria®® y
que eventualmente podria surgir contradiccion en relacion con la reconcilia-
cion o en el supuesto de que uno de los conyuges se opusiere”, considerando
que en dichos casos debia evacuarse una articulacion probatoria para dilu-
cidar la oposicién y, de acuerdo con su resultado, decretar la extincion o no
del vinculo matrimonial; en concreto dispuso:

28

29

Ante la negativa del hecho de la separacion por parte del conyuge deman-
dado prevista en el articulo 185-A del Codigo Civil, el juez que conoce
la pretension debe abrir una articulacion probatoria para constatar si es
cierto lo que sefiala el solicitante, la cual serd la del articulo 607 del Codigo
de Procedimiento Civil, ya que ante un caso de igual naturaleza: la peti-
cion de conversion de la separacion de cuerpos por mutuo consentimiento

Cfr. EspiNnoza MELET: art. cit. («La transformacion del articulo...»), p. 235. En De-
recho comparado, LOPEZ ALARCON: ob. cit. (El nuevo sistema...), p. 287, comenta:
«se discute sobre la naturaleza juridica de este proceso. Hay autores que se inclinan
abiertamente por calificarlo de acto de jurisdiccion voluntariay.

Expresa KieLmaNovich, Jorge L.: Procesos de Familia. Abeledo-Perrot. Buenos
Aires, 1998, p. 220, parafraseando a Paracio, en el divorcio por separacion personal
con presentacion conjunta «se trata de un proceso voluntario, en el que no cabe ha-
blar asi de una pretension sino de una peticion, sin que ello implique que, como en
cualquier otro, puedan suscitarse cuestiones que deban ser resueltas por un proceso
contencioso, incluso incidental». Para VipaL TaQuini, Carlos H.: Matrimonio Civil.
Astrea. Buenos Aires, 1991, p. 597, para el caso de conversion de la separacion en
divorcio, «El juez no debe efectuar un control de mérito sobre la peticion, ya que
para emitir su sentencia solo debe verificar la concurrencia de las circunstancias se-
naladas, con imposibilidad de transformar la actuacion procesal en contenciosay.
Véase: DoMINGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Manual de Derecho de Familia), pp. 188 y 190,
«es de indicar que la “separacion de cuerpos” cuyo efecto es suspender la vida en
comun de los esposos de conformidad con el articulo 188 del Codigo Civil, si bien
generalmente es voluntaria o no contenciosa, pudiera revestir caracter contencioso
—aunque sea poco comun en la practica—», en el caso de la conversion en divorcio
«un procedimiento en principio sumario y no contencioso podria generar una
suerte de contencion —aunque no forme parte de su esencia— si surge el alegato de
la reconciliacion. Se indicod que la incidencia probatoria relativa a la reconciliacion
no le haria perder al procedimiento su naturaleza no contenciosa».
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en divorcio, el Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 765 prevé que
si citado el conyuge que no solicito la conversion, éste alegare reconci-
liacion, se abrird la articulacion probatoria del articulo 607 del Codigo de
Procedimiento Civil para que se pruebe la reconciliacion, habiendo que-
dado ya probada la suspension de la vida en comun con el decreto judi-
cial que autoriza la separacion de cuerpos (...) Ello es lo que permite asi
calificar el caracter potencialmente contencioso del proceso estatuido en
el articulo 185-A del Codigo Civil, a través del cual se declara el divorcio
cuando es solicitado por uno de los conyuges aduciendo la ruptura fac-
tica del deber de vida en comun por un lapso mayor a cinco afios; pues
como ya se ha dicho, puede surgir la situacion segtn la cual, el conyuge
que no propuso la solicitud (...) puede perfectamente oponer, negar y con-
tradecir los hechos sostenidos por el solicitante (...) Ademas, la califi-
cacién del procedimiento como contencioso o de jurisdiccion voluntaria
no esta sujeta a la existencia o no de una articulacion probatoria. Asi, el
articulo 11, aparte unico, del Codigo de Procedimiento Civil, prevé que en
los asuntos no contenciosos, en los cuales se pida alguna resolucion, los
jueces deben obrar con conocimiento de causa y, al efecto, pueden exigir
que se amplie la prueba sobre los puntos en que la encuentren deficiente
y aun requerir otras pruebas que juzguen indispensables, todo sin nece-
sidad de la tramitacion de la causa por via de procedimiento judicial ordi-
nario. Para tal fin, el mecanismo idoneo debe ser la articulacion probatoria
(...) 1. la separacion de cuerpos por «mutuo acuerdo» supone, en principio,
al igual que el divorcio ex articulo 185-A, un juicio de aparente «jurisdic-
cién voluntaria» por la circunstancia que ambos coényuges de forma libre
y espontanea, peticionan (...) (véase articulo 762 del Codigo de Procedi-
miento Civil), la ruptura de la vida en comun; ii. una vez acordada la sepa-
racion, los conyuges pueden de «mutuo acuerdoy» y sin contencion alguna,
solicitar la conversion de la aludida separacion en divorcio; iii. no obstante,
si una vez efectuada la anterior solicitud de conversion por uno solo de los
conyuges, el otro «alegare» la «reconciliaciony, esto es, afirmase que se
han restablecido los atributos y deberes del matrimonio que incluyen, pero
no exclusivamente, la «vida en comuny, el juez —en aparente jurisdiccion
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«voluntaria»—, resolvera ese controvertido o debate, a través de la
articulacion probatoria.. ..

Sobre los anteriores procedimientos, LOoPEz ALARCON —refiriéndose al caso
espafiol— apunto:

30

31

Es logico que la configuracion pacticia de la separacion personal tenga
una version procesal simplificada y convencional, que viene a limitarse
a la comprobacion de que concurren los requisitos establecidos por la
ley, concretamente el matrimonio, su celebracion (...) y el acuerdo de
separacion que se presume implicito en la demanda presentada de comun
acuerdo por ambos conyuges o por uno de ellos con el posterior asen-
timiento del otro. La sentencia que pronuncia la separacion homologa
dichos requisitos y se apoya en el pactum separationis®.

Vid. TSJ/SC, sent. N.° 446 del 15-05-14. DominGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Manual de

Derecho de Familia), pp. 198 y 199, en caso de oposicion se muestra contraria a la
«apertura de una incidenciay» o articulacion probatoria. Este tema se planted con re-
lacion a la reconciliacion en los juicios de conversion en divorcio de la separacion de
cuerpos, estando vigente el Codigo de Procedimiento Civil de 1916, en el cual Boria
estaba a favor de una articulacion probatoria, vid. DUQUE SANCHEZ, José Roman: «La
conciliacion en los juicios de separacion de cuerpos y de conversion en divorcioy.
En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. N.° 29. Caracas, 1964
pp- 1-9; Loreto, Luis: «La conversion de la separacion de cuerpos en divorcio».
En: Ensayos juridicos. Fabreton. Caracas, 1970, pp. 231 y ss.; Ramos Soso, César
José: «Situaciéon de hecho. Consideraciones sobre la recepcion del hecho en el
Derecho venezolanoy». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas.
N.?85. UCV. Caracas, 1992, pp. 370, «Planteada la reconciliacion como cuestion de
hecho, el juez debe abrir la articulacion probatoria para que quien la alegd proceda
a probar por todos los medios dirigidos al esclarecimiento de los hechos».

LopEz ALARCON: ob. cit. (El nuevo sistema...), p. 286. Vid. Nava DE VILLALOBOS,
Hortensia: El divorcio de hecho en la legislacion venezolana. Articulo 185-A del
Codigo Civil. s/e. Maracaibo, 1985, p. 16, considera: «el divorcio contemplado en el
articulo 185-A, constituye una via ejecutiva rapida, breve y sumaria para disolver
el vinculo matrimonial a través de un procedimiento sui generis y con fundamento
en una separacion factica de los conyuges de por lo menos cinco afios, acompanada
de la ruptura prolongada de la vida en comun»; cfi. Espinoza MELET: art. cit. («La
transformacion del articulo...»), p. 236, «Es un procedimiento rapido, expedito, por
medio del cual se quiere obtener una sentencia que solucione la irregularidad de la
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Por otra parte, en referencia al decurso de las solicitudes de divorcio fun-
dadas en el desafecto o incompatibilidad de caracteres, la Sala Constitu-
cional sefialo:

... al observar la incompatibilidad de caracteres sefialada por el solici-
tante debid decretar el divorcio siguiendo el procedimiento previsto en
el cuarto y quinto aparte del articulo 185-A del Codigo Civil, por lo que
al proceder en la forma en que lo hizo, permitiendo un contradictorio no
previsto para tal solicitud, transgredid los derechos constitucionales al
debido proceso, a la tutela judicial efectiva y contrari6 la jurisprudencia
vinculante de esta Sala...*.

Entonces, para los supuestos de desafecto o incompatibilidad de caracteres
y mutuo consentimiento, al ser también asuntos donde no hay debate proba-
torio y, en consecuencia, contencion, lo procedente es su tramitacion por un
procedimiento compatible a la jurisdiccion voluntaria.

Si la solicitud de divorcio por desafecto o incompatibilidad de caracteres
procede de uno solo de los conyuges, lo procedente es la notificacion de otro
y que el juez decida con base en lo alegado y conste en el expediente, y
en el supuesto de solicitud de divorcio por mutuo consentimiento corres-
ponderia su homologacion®. En ambos casos no tendria ningtin sentido
un debate probatorio u oposicion sobre el tema del divorcio. En todo caso,
como indicabamos en otra oportunidad: «todo ejercicio de una competencia
decisoria exige por 16gica un tramite o procedimiento aunque sea sumario
o abreviado, el juez como minimo debe recibir la solicitud, verificar que estan

situacién matrimonial». Por su parte, LARRAIN Rios: ob. cit. (Divorcio. Estudio...),
p- 277, sostiene: «Un grupo mas moderno de legislaciones establecen, para obtener
el divorcio por mutuo acuerdo, un procedimiento mucho mas rapido y expedito».

32 Vid. TSJ/SC, sent. N.° 1070, del 09-12-16.

3 LoOPEZ ALARCON: ob. cit. (El nuevo sistema...), p. 183, «prevalece la voluntad de los
conyuges que deciden poner fin a su matrimonio, si bien se ha arbitrado por las legis-
laciones un procedimiento de homologacion que garantice la seriedad del acuerdo
de divorcio y el establecimiento de medidas adecuadasy.
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resguardados los extremos de ley y decidir, aunque realice dichas actividades
en un acto unico»**.

Cuando estos asuntos corresponden a adultos sin hijos comunes menores
de edad por ser de jurisdiccion voluntaria los conocen actualmente los tri-
bunales civiles de municipio. Especificamente, la Sala Constitucional ha
atribuido transitoriamente la competencia a dichos juzgados™®.

En el caso de que alguno de los conyuges sea adolescente o existan hijos
menores de edad corresponde su conocimiento a los tribunales de protec-
cion de nifios, nifias y adolescentes y se tramitaria segun el procedimiento
especial de jurisdiccion voluntaria que trae la Ley Organica para la Pro-
teccion de Niflos, Niflas y Adolescentes (articulos 177 paragrafo segundo
literal g, 178, 511 y ss.)%.

Ciertamente, aqui el debate se centraria en construir un acuerdo sobre las
instituciones familiares que afectan a los hijos —responsabilidad de crianza,
obligacion de manutencion y convivencia familiar—; se debe escuchar la opi-
nion de los hijos, y si existe una propuesta de acuerdo se homologaria si no
es contraria al interés superior de los nifios interesados en el procedimiento.
Sobre este particular sostuvo la Sala Constitucional:

... deberan los tribunales de proteccion de nifios, nifias y adolescentes
permitir con base en la doctrina contenida en el presente fallo tramitar

3% Vid. VAReLA CACERES: ob. cit. (El Registro del Estado...), vol. 1, p. 73.

3 Vid. TSJ/SC, sent. N.° 1710, del 18-12-15. Cfr. DoMiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Institu-
ciones fundamentales...), p. 254.

3¢ Vid. INNEcco DURAN: art. cit. («Consideraciones sobre las sentencias...»), p. 15, «en
aquellos casos de divorcio de mutuo consentimiento, en donde las partes alegan di-
ferencias irreconciliables y no tienen mas de 5 afios separados, los tribunales de pro-
teccion han acatado la nueva doctrina, declarandolo con lugar y el procedimiento
empleado es el de jurisdiccion voluntariay.

3 Cfr. ibid., p. 9, «siempre sera importante contar con la opiniéon del nifio, nifia
o adolescente, cuando esta pueda ser tomada en funcion a la edad y desarrollo
del mismo.
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conforme al procedimiento de jurisdiccidon voluntaria, previsto en los ar-
ticulos 511 y siguientes de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes, las solicitudes de divorcio de mutuo consenti-
miento que presenten ambos conyuges, sin mas exigencias que el acta
de matrimonio y de nacimiento de los nifios, nifias y adolescentes de que
se trate, asi como el acuerdo previo de los conyuges acerca de las institu-
ciones familiares, esto es, lo relativo a la responsabilidad de crianza del
o los menores de edad que hubiesen procreado (...) custodia, obligacién
de manutencioén y régimen de convivencia familiar, a efectos de que sean
evaluados por el juez (...) y determinar si son convenientes para los nifios,
nifias o adolescentes de que se trate y conferir la homologacion, en caso
de que no lo sea el juez (...) ordenara su correccion. La homologacion
del acuerdo acerca de las instituciones familiares sera requisito necesario
para la declaratoria del divorcio®.

Finalmente, segun la doctrina jurisprudencial antes reproducida, es claro
deducir que, a partir de los precedentes citados, la mayoria de los juicios de
divorcios se tramitaran bajo el fundamento del «desafecto» —si la solicitud
es unilateral—, y si existe acuerdo entre la pareja serd por «mutuo consen-
timiento». En ambos casos, se sustanciara a través de un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria ante los tribunales de municipio®, y si existen hijos

38

39

Vid. TSJ/SC, sent. N.° 693, del 02-06-15. Comenta SiLvA ARANGUREN: art. cit. («La

Asamblea Nacional...»), p. 204, que antes de esta sentencia «el divorcio de parejas
con hijos menores de 18 afios seguia estando limitado por las causales tnicas del
Coadigo Civil y lo que hizo la Sala Constitucional fue eliminar esa restriccion, pero,
a diferencia del caso de la Ley mencionada en el parrafo anterior (Ley Organica de
la Jurisdiccion Especial de la Justicia de Paz Comunal), lo hizo tomando el papel
de legislador y creando auténticas reglas generales de Derechoy.

Vid. Tribunal Primero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. del 22-11-16,
exp. N.° AP31-S-2016-005650, en el cual se decide con lugar una solicitud de
divorcio por incompatibilidad de caracteres. Véase también: TSJ/SCC, sent. N.° 2,
del 30-01-19, en la cual se ratifica el criterio de que en las causas por divorcio bajo la
causal de desafecto «... se trata de un procedimiento de mero derecho y no conten-
cioso, en el cual, como se dijo anteriormente, no existe la posibilidad para proponer
recurso ordinario alguno, y mucho menos la posibilidad de que pudiera proponerse
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menores de edad en comun o uno de los conyuges es adolescente, conocera
el tribunal de proteccion, para lo cual se acompanara a la solicitud con la
propuesta de acuerdo sobre las instituciones familiares o, si es por mutuo
consentimiento, con el acuerdo para su homologacion.

3.3. Divorcio administrativo

No podemos concluir estas lineas sin reflexionar sobre las nuevas tendencias en
materia de divorcio, asi ya superadas las visiones conservadoras que se atrin-
cheraban en las restricciones para la disolucion del vinculo matrimonial*, y po-
sicionandose la tesis del «divorcio libre» —en el sentido de que se puede alegar
cualquier motivo que justifique la extincion del nexo, donde resalta el desafecto
y el mutuo acuerdo—, corresponde ahora cavilar sobre si deberia desjudiciali-
zarse el asunto del divorcio*. Sobre el tema comenta PEREZ GALLARDO:

Se trata de una ola expansiva, a mi juicio, ya indetenible, consecuencia
del influjo marcado que unos ordenamientos juridicos tienen sobre otros,
en un continente, en el que lo proximo prima sobre lo extrafio, en tie-
rras que abrazan una misma historia, idéntico contorno geopolitico, una
misma religion y con una comunidad lingiiistica. Es cierto que cada pais
ha legislado bajo su impronta, teniendo en cuenta sus propias particula-
ridades, pero con un denominador comun: el descongestionar la funcion
judicial y atribuirle competencia al notario, genuina expresion de la
seguridad juridica, garante ineludible del principio de legalidad...*.

recurso extraordinario de casacion». Empero, lo anterior podria chocar con la
garantia a la doble instancia y el derecho constitucional a la casacion, vid. FUENTES
EspiNoza, Carlos: «Recurso de casacion: jderecho constitucional?». En: Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 12. Caracas, 2019, pp. 255 y ss.

40 Escovar LEON: art. cit. («Reflexiones sobre la reinterpretacion...»), p. 2265, sos-
tiene: «la interpretacion de las normas del Codigo Civil deben facilitar el divorcio
y no obstaculizarlo (...) la interpretacion debe estar dirigida a permitir que los jus-
ticiables puedan divorciarse sin obstaculos derivados de interpretaciones simples
y literales de las normas juridicasy.

4 CuLAcIATL: art. cit. («Razones y sinrazones...»), p. 393, «la desjudicializacion cons-
tituye el paso siguiente en este camino, el cual propone la nueva fisonomia del
divorcio y, en definitiva, contribuye a facilitarle la vida a la gente».

4 PErEZ GALLARDO: art. cit. («Un “fantasma” recorre...»), p. 329.
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Ciertamente, la misma Sala Constitucional que efectuo la sui generi reforma
del divorcio en Venezuela comentada supra, cuando repara en si deben ser
limitativas las causales trae a colacion diversos ordenamientos juridicos
foraneos en los cuales el divorcio por mutuo consentimiento se encuentra
atribuido a 6rganos administrativos®.

En efecto, hoy en dia en el Derecho espafiol, a través de la Ley 15/2015, del
2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria, que reforma parcialmente algunos
articulos del Codigo Civil, se establece que el divorcio de mutuo acuerdo
podra tramitarse extrajudicialmente, ante secretario judicial o el notario,
siempre que no haya hijos menores de edad ni con la capacidad de obrar
modificada judicialmente (articulos 82 del Cédigo Civil, 777 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 54 de la Ley del Notariado).

En Peru, por medio de la Ley N.° 29 227/2008 de 15 de mayo, se regula el pro-
cedimiento no contencioso de separacion convencional y divorcio ulterior en
las municipalidades y notarias, correspondiendo a un tramite administrativo.

En Colombia, segun la Ley N.° 962/2005, del 8 de julio —por la cual se dictan
disposiciones sobre racionalizacidon de tramites y procedimientos adminis-
trativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que
ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos; también Decreto
N.? 4436, del 28 de noviembre de 2005—, procederia el divorcio ante notario

® Vid. TSJ/SC, sent. N.° 693, citada supra. PEREZ GALLARDO: art. cit. («Un “fantasma”
recorre...»), p. 331, menciona, ademas: Brasil (Ley N.° 11411, del 04-01-07, que
modifica el Cédigo de Procedimiento Civil), Ecuador (Ley N.° 2006-62, reforma-
toria a la Ley notarial; Registro Oficial, N.° 406, del 28-11-06) y Cuba (Decreto-Ley
N.° 154, del 06-09-94, sobre el divorcio por mutuo acuerdo ante notario); al cual se
agregaria mas recientemente Nicaragua (Codigo de Familia, Ley N.° 870, del 24-06-14)
y Puerto Rico (Ley N.° 52, del 27-07-17, sobre divorcio por consentimiento mutuo en
sede notarial); vid. del mismo autor: «Divorcio por mutuo consentimiento ante no-
tario en el nuevo Codigo de Familia de Nicaragua: la fabula de la zorra y el cangrejo
de mar». En: Anuario de la Facultad de Derecho. N.° 31. Universidad de Extrema-
dura. Badajoz, 2014, p. 434; «El divorcio por consentimiento mutuo ante notario en
el Derecho boricua: los claroscuros de su regulacion legal». En: Revista Juridica.
Vol. Lii, N.° 1. Universidad Interamericana de Puerto Rico. San Juan, 2018, pp. 131 y ss.
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por mutuo acuerdo, interviniendo el defensor de familia —figura similar al
consejero de proteccion de nuestro sistema— tinicamente cuando existan hijos
menores a los fines de garantizar los derechos de los infantes en relacion con
el acuerdo que se proponga (articulo 34).

En México, segin reforma del Codigo Civil del Distrito Federal del 2000,
los conyuges de mutuo acuerdo, si no tienen hijos y han liquidado la
sociedad conyugal, pueden acudir al juez del registro civil —similar
a nuestro registrador civil**— a solicitar el divorcio (articulo 272).

Como se aprecia de los ordenamientos citados, existe una tendencia creciente
en desjudicializar el divorcio. La propuesta seria asignar esta atribucion
a los registradores civiles®, lo cual estaria en concordancia con el principio
de «paralelismo de las formas», pues si el matrimonio en Venezuela se ce-
lebra actualmente ante un registrador civil —u otro funcionario colaborador,

4 Comenta PEREZ GALLARDO: art. cit. («Un “fantasma” recorre...»), p. 334, «Ha de
aclararse que el juez encargado del registro civil no es un juez en sentido técnico,
sino un oficial administrativoy.

4 Para el éxito de esta propuesta se es de la idea que para el cargo del registrador civil
debe exigirse la profesion de abogado, pues, como lo hemos denunciado en otra
oportunidad, las funciones de calificacion y su activa participacion demandan pro-
fundos conocimientos juridicos y preferiblemente con especializacion en Derecho
Registral y Notarial. Lamentablemente, la Ley Organica de Registro Civil optd por
simplificar las credenciales, vid. VARELA CACERES: ob. cit. (El Registro del Estado...),
vol. 1, pp. 76, 98 y ss. En todo caso, podria también otorgarse competencia concu-
rrente a los notarios para estos fines, los cuales después de autenticar el divorcio lo
remitirian al Registro del Estado Civil para su insercion. Comenta de pasada Lupini
Bianchi, Luciano: «Recientes desarrollos de la mediacion y otros mecanismos de re-
solucion alternativa de controversias en Europay». En: Revista Venezolana de Legis-
lacion y Jurisprudencia. N.° 13. Caracas, 2020, pp. 644 y ss., que en Italia por medio
dela Ley N.° 162, el 10-11-14, que convierte en ley, con puntuales modificaciones, el
Decreto-Ley N.° 132, del 12-09-14, sobre «Medidas urgentes para la desjudicializa-
cioén y otras intervenciones para la solucion del atraso en materia de proceso civily
se «introdujo la posibilidad de los conyuges de dirigirse al oficial del Estado Civil
—el alcalde— para pedir directamente la separacion o divorcio —lo que los italianos
llaman ahora separacion o divorcio fai da te o self made—, sin intervencion del juezy,
véase: articulo 12, https://www.gazzettaufficiale.it.
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pero ya no ante el juez**—, lo logico es que este funcionario sea el compe-
tente para su disolucion cuando es por mutuo consentimiento o incluso por
desafecto o incompatibilidad de caracteres®’.

Ademas, la coherencia lo exige, pues si la disolucion de una union estable
de hecho puede hacer constar de forma unilateral o conjunta ante el funcio-
nario del Registro (articulo 122.1 de la Ley Organica de Registro Civil), no
se observa impedimento para que se implemente un mecanismo «similar»
para el divorcio, mas cuando para este ya no se requiere de la prueba de un
determinado motivo de procedencia“®.

Por otra parte, se aprovecharian las ventajas que aporta el nuevo modelo de
Registro del Estado Civil. En efecto, debe recordarse que nuestro Registro
—en teoria— es ahora automatizado y electronico y ello implica que:

4 Vid. VareLA CACERES: ob. cit. (El Registro del Estado...), vol. 1, p. 71, son compe-

tentes «los alcaldes o funcionarios designado por estos, o los capitanes de buques de
bandera venezolana en relacion con la celebracion de matrimonios (articulo 99 de la
Ley Organica de Registro Civil, en concordancia con los articulos 60 y 61 del Re-
glamento), en el caso excepcional del «matrimonio en articulo de muerte» pueden
celebrar el acto cualquier autoridad y, en su defecto, tres personas mayores de edad
(articulos 98 y 101 del Cddigo Civil, en concordancia con el articulo 110 de la Ley
Organica de Registro Civil)».

Cfr. HERNANDEZ LEON y FERNANDEZ Diaz, refiriéndose al Derecho cubano, soste-
nian: «Debe corresponderle un tramite sencillo como la propia formalizacion del
matrimonio, ante los encargados del Registro del Estado Civil y sin otro requisito
que la manifestacion libre y consciente de la voluntad, por cualquiera de los cén-
yuges, en romper el ligameny, citado en PEREzZ GALLARDO: art. cit. («Un “fantasma”
recorre...»), p. 336. Para el caso espaiiol, apuntaba PErez HEREZA: art. cit. («La se-
paracion y divorcio...»), passim, «puesto que el matrimonio puede contraerse ante
distintas autoridades —judiciales o no—, era logica la reforma que desjudicializase la
separacion y el divorcio. Y, puestos a determinar qué autoridad no judicial debia ser
la destinataria de la nueva competencia, los notarios eran los llamados naturalmente
a desempeiiar esta funcion. Al fin y al cabo, la autoridad publica que conoce del di-
vorcio y separacion consensual fundamentalmente debe controlar la capacidad y la
correcta formacion de la voluntad de las partes, que es lo que en esencia hace un
notario al autorizar las escrituras publicasy.

8 Asi ocurre, por ejemplo, en el Cddigo de Familia de Nicaragua (articulo 84), vid.

PEREZ GALLARDO: art. cit. («Divorcio por mutuo...»), p. 434.

47
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i. Se gana en facilitar el manejo de la informacion. ii. La automatizacion
del registro habilita el efectuar una organizacion sistematizada y cohe-
rente en torno a la persona. iii. Siempre se ha sefialado que las nuevas
tecnologias de la informacion y comunicacion poseen la ventaja que
rompen las barreras burocraticas, pues sus herramientas generalmente
incorporan elementos amigables y de facil manejo para la colectividad
en general. En el presente caso, el archivo automatizado ademas de su
simplificacion, anade la posibilidad de que para efectuar sus tramites
o consultar los documentos archivados no requiera acudir a las sedes
fisicas, sino todo puede perfectamente realizarse desde la tranquilidad
del hogar de los usuarios®.

La desjudicializacion del referido asunto implicaria como ganancia que se
mantendria la seguridad juridica, pues la institucion registral cuenta con ga-
rantias en dicho aspecto; se descongestionarian los juzgados que actualmente
conocen de estos procedimientos en jurisdiccion voluntaria®’; y generaria
una ventaja clara para los conyuges, que pueden aprovechar las facilidades
que ofrece un registro automatizado. En todo caso, aclara PEREzZ GALLARDO:
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Vid. CHacON GOMEZ, Nayibe y VARELA CAcERES, Edison Lucio: «La automatizacion
del Registro Civil y la proteccion de los datos en Venezuelay. En: Derecho de las
nuevas tecnologias. Popocatépetl. F. M. CArRrASCO FERNANDEZ, coord. Puebla, 2018,
pp- 53 y ss.

Cfr. PEREZ GALLARDO: art. cit. («Un “fantasma” recorre...»), p. 338; CULACIATI:
art. cit. («KRazones y sinrazones...»), pp. 397 y ss. Vid. Pirez HEREZA: art. cit.
(«La separacion y divorcio...»), pp. 22 y ss., «Esta nueva via va a suponer una des-
carga de trabajo para los tribunales y una agilizacion del tramite, por lo que la re-
forma merece desde ambos puntos de vista un juicio positivo, ya que estas ventajas
se consiguen sin merma de los derechos y garantias de los ciudadanos»; PEREZ
HEerEzA, Juan: «Divorcio notarial: problemas practicos». En: El Notario del Siglo xxi.
N°. 73. Colegio Notarial de Madrid. Madrid, 2017, p. 156, «estamos ante un di-
vorcio casi instantaneo, sin que ello deba suponer una merma en la proteccion de
los conyuges, pues me consta la preocupacion de los notarios por evitar que su con-
sentimiento sea precipitado, tomando las medidas oportunas para asegurarse de
que es libre y meditado»; VARA GoNzALEz, José Manuel: «Jurisdiccion de familia
y divorcio notarialy. En: EI Notario del Siglo xxi. N°. 64. Colegio Notarial de Ma-
drid. Madrid, 2015, pp. 24-29, analiza con datos estadisticos la desjudicializacion
en Espaia del divorcio por mutuo acuerdo.
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No se trata de disminuir o aumentar costes econdmicos, tampoco de des-
congestionar la labor de los tribunales, aunque indirectamente ello re-
percuta en ambos sentidos. De lo que se trata es de atribuir al notario lo
que por naturaleza de su funcién le corresponde. El divorcio por mutuo
consentimiento es un acto no contencioso, un negocio juridico familiar,
hoy dia aceptado en todos los ordenamientos juridicos occidentales,
potenciandose la autonomia privada, sin perder de vista que el divorcio,
aun sin hijos menores de edad o incapacitados judicialmente, trasciende
para la familia y también para la sociedad. El hecho de que hoy preva-
lezca la concepcidn del divorcio-remedio y no del divorcio-sancion, no
privatiza al divorcio. La nocién publica y social del Derecho de Familia
sigue prevaleciendo, pero no se olvide que la funcidon notarial, es por
naturaleza también publica y social...’'.

En cuanto a la propuesta, somos de la opinion de que el hecho de que existan
hijos comunes menores de edad no debe ser un impedimento para asignarle
la competencia al registrador civil, pues en dicho caso lo procedente es que
se remita copia del divorcio con la propuesta de acuerdo sobre las institu-
ciones familiares a una defensoria de nifios o adolescentes, para que ofrezca
su asesoria o solicite esta Gltima su homologacion ante el tribunal de protec-
cion, e incluso podrian acudir primero a la defensoria y construir el acuerdo
y después solicitar el divorcio (articulos 202 literales f'y 315 de la Ley Orga-
nica para la Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes)®. Apunta CULACIATI:

St PEREZ GALLARDO: art. cit. («Divorcio por mutuo...»), p. 434.

2. PErREZ GALLARDO: art. cit. («Un “fantasma” recorre...»), pp. 341 y ss., recuerda que
en Colombia y Cuba el notario conoce de divorcios por mutuo consentimiento asi
la pareja tenga hijos menores de edad, «partiendo de la experiencia cubana, no creo
que exista valladar alguno para atribuirle al notario el conocimiento del divorcio,
aun cuando existan hijos menores de edad o mayores judicialmente incapacitados».
También, en Francia se aprob6 una reforma del Cédigo Civil —segtin Ley N.° 2016-
1547, del 18-11-16, articulo 50, vigente desde el 2017— para permitir «un divorcio
de mutuo acuerdo, por acto privado refrendado por abogado y protocolizado no-
tarialmentey» incluso con hijos menores de edad, vid. PERENA VICENTE, Montserrat:
«“Divorcio a la francesa”, la inquietante eviccion del notario en el divorcio por
mutuo acuerdo del Cdédigo de Napoledn». En: El Notario del Siglo xxi. N°. 79.
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Estamos convencidos de que la introduccion del divorcio extrajudi-
cial debe estar acompafiada de una proteccion especial en favor de los
hijos menores de edad o incapaces. La intervencion del defensor de
menores evita que, de lo propuesto en el convenio regulador, pueda
derivarse un perjuicio para aquellos. Se logra en sede extrajudicial, lo
cual a la postre se obtendria en sede judicial, luego de un agotador pro-
ceso. Pero negarles la opcion a los conyuges /es una proteccion efec-
tiva para los hijos? ;Acaso impedirles a los progenitores un divorcio,
que decidieron en comun acuerdo, y confinarlos a los tribunales
contribuye al interés superior del nifio? Creemos que las respuestas
negativas se imponen®.

En cuanto al tramite, iniciaria con una solicitud —sin estar revestido de for-
malidades— dirigida a cualquier registrador civil**, presentada conjunta o por

53
54

Colegio Notarial de Madrid. Madrid, 2018, pp. 51 y ss.; consultese los articulos 229
al 229-4 del Code civil, https://www.legifrance.gouv.fr. También, LupiNI BIANCHI:
art. cit. («Recientes desarrollos...»), pp. 641 y ss., comenta que previamente por
medio de la Ley N.° 2010-1609, del 22-12-10, se incorpord al Codigo Civil francés
un mecanismo de negociacion asistida por abogados o convention de procédure
participative (articulos 2062-2068), que es aplicable a los asuntos de separacion
y divorcio con la finalidad de encontrar una solucion consensuada (articulo 2067).
CULACIATI: art. cit. («Razones y sinrazones...»), pp. 410 y 411.

Téngase en cuenta que la Ley Organica de Registro Civil no establece una compe-
tencia por el territorio, ello en razon de que el registro es automatizado, de alli que
tampoco corresponde consignar copias de actas de nacimiento o matrimonio, do-
cumentos de identidad, residencia, entre otros; basta solo indicarlos en la solicitud,
pues todos esos datos ya reposan en el catastro civil, vid. VARELA CACERES: ob. cit.
(El Registro del Estado...), vol. 1, pp. 118 y ss. PEREZ GALLARDO: art. cit. («Un “fan-
tasma” recorre...»), p. 346, considera que en el caso de divorcio notarial debe esta-
blecer reglas de competencia, como el tltimo domicilio conyugal o del lugar donde
se celebrd el matrimonio. En todo caso, de existir hijos comunes menores de edad
el tramite deberia realizarse en la residencia efectiva de los hijos en cuestion, por el
tema del «fuero de atracciony, y facilitar la remision al defensor de la nifiez que
conocera sobre el acuerdo sobre instituciones familiares y solicitara la respectiva
homologacion ante en juez de proteccion.
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uno de los conyuges™; en este tltimo caso se notificaria al otro® sobre el
tramite acordandosele un lapso perentorio para que alegue lo que desee sobre
el tramite de divorcio; concluido el lapso, se acordaria el mismo por medio

55 En cuanto a la posibilidad de la admision de la representacion voluntaria la creemos

procedente siempre que sea «especialisimay, pudiendo representar a ambos con-
yuges. Cfr. Codigo de Familia de Nicaragua (articulo 159), vid. PEREZ GALLARDO:
art. cit. («Divorcio por mutuo...»), p. 441; PEREz HEREZA: art. cit. («Divorcio nota-
rial...»), p. 157, «La cuestién mas problematica es la admisibilidad o no de la repre-
sentacion. El tenor literal del articulo 82.11, “Los conyuges deberan intervenir en el
otorgamiento de modo personal...”, plantea la duda de si estamos ante un acto per-
sonalisimo respecto del cual no cabe la representacion. Una excepcién tan impor-
tante del régimen general de los negocios juridicos mereceria una mencion expresa
del legislador —verbi gratia, como ocurre en el testamento; cfr. articulo 670 del
Codigo Civil—, mas aun si se tiene en cuenta que es admisible el poder para contraer
matrimonio (cf. articulo 55 del Codigo Civil) y que en el ambito judicial se viene
admitiendo la ratificacion ante el juez por medio de un apoderado que es un mero
nuncio». Asimismo, somos de la opinion de que la solicitud debe estar visada por un
profesional del Derecho a los fines de que garantice que los conyuges reciban un mi-
nimo de asesoria sobre los efectos juridicos personales y patrimoniales del acto, mas
en el caso que se atribuya al actual registrador civil, que —como se indico— puede
que no sea abogado. Vid. Pirez GALLARDO: art. cit. («Un “fantasma” recorre...»),
pp- 347 y ss. Comenta PEREZ HEREZA: art. cit. («La separacion y divorcio...»), passim,
en relacion con el caso espaiiol, «Desde la admision de la representacion de ambos
conyuges por un solo letrado en las separaciones y divorcios de mutuo acuerdo, es
evidente que la intervencion letrada en estos procesos no viene impuesta como exi-
gencia derivada del derecho a la defensa, sino por aplicacion de los principios pos-
tulacion y representacion procesal e indirectamente por la conveniencia de recabar
un asesoramiento especializado que no se presta por los drganos judiciales. Ambas
razones decaen en el ambito notarial por lo que teniendo en cuenta la finalidad per-
seguida por la ley —agilizar y abaratar los expedientes— lo logico hubiese sido no
imponer la asistencia letrada preceptiva. Ello no hubiese excluido la intervencion de
los abogados en aquellos casos en que los propios conyuges lo solicitasen volunta-
riamente como ocurriria con toda seguridad en los casos en que al acuerdo se llega
tras una negociacion previa, con asistencia de un abogado para cada parte. Lo que
parece mas criticable es la exigencia de esta intervencion en los casos en que no hay
nada que negociar y se trata simplemente de dar forma legal a lo que los conyuges
han acordado. Los intereses corporativos han determinado que, frente a la redaccion
inicial del Proyecto que no lo exigia, finalmente se imponga la asistencia letrada, por
lo que habitualmente al abogado o abogados de las partes les correspondera redactar
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de un acta de divorcio que se inscribe en el Registro del Estado Civil, adqui-
riendo fecha cierta y plenos efectos juridicos.

Finalmente, conviene recordar a DoMiINGUEZ GUILLEN:

La logica de las relaciones humanas apunta a que dos personas no pueden
estar juntas si una de éstas no quiere. La delicadeza de la relacion matrimo-
nial y las dificultades que pueden derivar de una imposicion legal se hacen
evidente 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, llegandose a referir el «divorcio libre»
como ejemplo de las tendencias actuales del Derecho de Familia®’.

Conclusiones

Como se pudo observar, la Sala Constitucional ha transformado sustancial-
mente el divorcio, y si bien ya era hora que operara un cambio en el modelo,
para asi adecuarlo a los tiempos que corren, dicha reforma no debié emanar
de un organo jurisdiccional, sino del Poder Legislativo.

En cuanto al divorcio como institucion, ya no puede sostenerse que opere
segun causales taxativa, pues, de hecho, ademas de suprimirsele dicho ca-
racter por la Sala Constitucional, se afaden nuevos motivos mas dinamicos
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el convenio, facilitarselo al notario y comparecer al otorgamiento de la escrituray.
En todo caso, CuLACIATI: art. cit. («Razones y sinrazones...»), p. 412, «Huelga
seflalar que la preceptividad de la asistencia letrada y de la postulacion técnica
constituyen sendas opciones de politica legislativa, perfectamente defendibles.
Se pueden dar razones tanto para abogar por una mayor informalidad en el tramite del
divorcio, como para defender la importancia de que la intervencion en estos
expedientes deba llevar el sello de calidad técnica de un profesionaly.

El tema de las notificaciones se simplifica en razon de que, segin la Ley, es un deber
notificar sobre la residencia al registrador, es decir, informar sobre el lugar donde
habita cada persona (articulo 139 de la Ley Organica de Registro Civil).
DominGUEZ GuILLEN: «El divorcio en Venezuelay. En: Revista de Derecho de
Familia y de las Personas. Afo 1v, N.° 11. La Ley. Buenos Aires, 2012, p. 118.
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y practicos, como son el desafecto o incompatibilidad de caracteres y el
mutuo consentimiento, lo que origina que hoy se pueda hablar de que en
Venezuela opera un sistema de «divorcio librey.

En cuanto al procedimiento, se han simplificado las formas y, aunque se
mantiene el procedimiento contencioso, en la practica la mayoria de los
conyuges recurriran al procedimiento de jurisdiccion voluntaria que no
demanda actividad probatoria ni es contradictorio.

Finalmente, esperamos que en un futuro remoto se efectue una seria reforma
del Derecho de Familia en la cual se regule sistematicamente esta materia, y
se simplifique atin mas el asunto al fijarse un divorcio sin necesidad de alegar
causales y que el mismo se atribuya su tramite al registrador civil o notario.

% ok ok

Resumen: El autor parte de los ultimos precedentes fijados
por la Sala Constitucional en materia de divorcio, para asi sis-
tematizar cuales serian actualmente los motivos que lo hacen
procedente; adicionalmente, explica sucintamente el decurso
procesal, distinguiendo entre procedimiento contencioso y de
jurisdiccion voluntaria, dedicando un aparte especial al «di-
vorcio administrativo» como una propuesta de lege ferenda.
Palabras clave: divorcio administrativo, desafecto, mutuo
consentimiento.



