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Resumen: En el articulo se hacen algunos comentarios sobre como la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia modifico el alcance y contenido del articu-
lo 185 del Cddigo Civil, y exhort6 a la Asamblea Nacional a que tomara en cuenta
tal criterio en leyes futuras.

Abstract: This paper consists in some comments about how the Constitutional
Chamber of the Supreme Court changed the scope and content of the Article 185 of
the Civil Code, and exhorted the National Assembly to take into account such crite-
ria in future legislation.
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Las “causales Unicas de divorcio” previstas en el articulo 185 del Coédigo Civil no son
Unicas, para la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (en lo sucesivo, SC),
sino que son algunas. Lo declaré en el fallo N° 693/2015 del 2 de junio?, con lo que se pre-
senta la anémala situacion en que lo Gnico puede convivir con otras cosas?.

La SC orden6 publicar su fallo en la Gaceta Oficial con este texto en el sumario: “Sen-
tencia de la Sala Constitucional que realiza una interpretacion constitucionalizante del articulo
185 del Codigo Civil y establece, con caracter vinculante, que las causales de divorcio con-
tenidas en el articulo 185 del Cédigo Civil no son taxativas, por lo cual cualquiera de los
conyuges podra demandar el divorcio por las causales previstas en dicho articulo o por

! Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/junio/178096-693-2615-2015-12-1163.
HTML [consultado: 15-12-2015].

La SC habia hecho algo similar en la sentencia que interpretd las competencias exclusivas de los
estados establecidas en el articulo 164 de la Constitucion (sentencia N° 565/2008 del 15 de abril,
caso: Procuraduria General de la Republica. Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/Abril/565-150408-07-1108.htm [consultado: 15-12-2015]). En ella, luego de largas conside-
raciones, concluyé que las competencias exclusivas se ejercen “conforme a la legislacion base y en
coordinacion con el Ejecutivo Nacional”, por lo que cuando “la prestacion del servicio o bien por
parte de los Estados es deficiente o inexistente, resulta ineludible que en estos supuestos se deba
producir una intervencion directa del Poder Pdblico Nacional -sin perjuicio de su facultad de ejer-
cer la reversion de la transferencia conforme al ordenamiento juridico-, para garantizar la conti-
nuidad y eficiencia de las correspondientes prestaciones”. Sobre este fallo: Brewer-Carias, Allan
(2008). “La Sala Constitucional como Poder Constituyente: la modificacion de la forma federal
del Estado y del sistema constitucional de division territorial del Poder Publico” en Revista de De-
recho Pdblico, N° 114. pp. 247-261.
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cualquier otra situacidon que estime impida la continuacion de la vida en comun, en los
términos sefialados en la sentencia N° 446/2014, ampliamente citada en este fallo; incluyéndo-
se el mutuo consentimiento”. Es decir, que este fallo trajo a nuestro pais el divorcio ilimitado.

Se esté 0 no de acuerdo con el fondo del asunto, esta claro que la SC insiste en atribuirse
el papel de legislador® y, sin mas, resolvio que una regulacion legal de larga tradicion debia
terminar de inmediato®. De hecho, tiene duras palabras contra esa tradicion, tanto en aspectos
no estrictamente juridicos® como desde el punto de vista constitucional®.

No mucho antes, también referido al divorcio, la SC habia dictado un fallo que alteré el
articulo 185-A del mismo Cadigo Civil’, bien recibido por algunos en cuanto al fondo®, a la
vez que criticado por otros por constituir un ejemplo de juez-legislador®. En todo caso, ambas
sentencias comparten la idea de disolver el matrimonio cuando se mantiene “contra la volun-
tad de uno de los conyuges, lo que implica obligarlo a tener un estado civil que no desea, lo
que afecta su derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad”.

8 Sobre esta tendencia de la SC, véase Urosa Maggi, Daniela (2011). La Sala Constitucional del

Tribunal Supremo de Justicia como legislador positivo. Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les. Caracas. Sobre un caso concreto de ejercicio de ese papel legislador: Brewer-Carias, Allan
(2008). “El juez constitucional como legislador positivo y la inconstitucional reforma de la ley
organica de amparo en Venezuela mediante sentencias interpretativas” en La ciencia del derecho
procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como
investigador del derecho, Tomo V, Juez y sentencia constitucional. México DF: Universidad Na-
cional Auténoma de México.

La regulacion del divorcio en Venezuela y sus causales data de 1904. Véase al respecto, Baumeis-
ter Tolero, Alberto. (2009) “El divorcio en el derecho venezolano” en El divorcio en el derecho
iberoamericano. Editoriales Temis, Ubijus, Reus, Zavalia.

Se lee en el fallo: “sin temor a equivocos puede asegurarse que atenta mas contra la familia una
separacion de la pareja, como consecuencia de una situacion conflictiva prolongada, cargada de
insultos, de irrespeto, de intolerancia y de humillaciones, sin canalizarse juridicamente, a la que
terminan acostumbrandose sus miembros; que el divorcio, como un mecanismo juridico valido pa-
ra poner fin a una situacion dafiina familiarmente donde se relajan los principios y valores funda-
mentales en la familia como son, la solidaridad, el esfuerzo comin y el respeto reciproco entre sus
integrantes”.

“De la tangibilidad de estos derechos debe concluirse que la prevision del articulo 185 del Codigo
Civil, que establece una limitacion al nimero de las causales para demandar el divorcio, deviene
insostenible de cara al ejercicio de los derechos constitucionales (...) devenidos de la nueva Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (...). Es decir, que en la actualidad resulta ve-
tusto e irreconciliable con el ordenamiento constitucional, el mantenimiento de un numerus clau-
sus de las causales validas para accionar el divorcio frente a la garantia de los derechos fundamen-
tales del ciudadano al libre desarrollo de la personalidad y a la tutela judicial efectiva”.

Sentencia N° 446/2014 del 15 de mayo (caso: Victor José de Jesus Vargas Irausquin). Disponible
en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/164289-446-15514-2014-14-0094.HTML [con-
sultado: 15-12-2015].

Véase, por ejemplo, El Universal (2014, 23 de mayo). Juristas saludan fallo del TSJ que flexibilizo
divorcios. Disponible en http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/140523/juristas-saludan-
fallo-del-tsj-que-flexibilizo-divorcios [consultado: 15-12-2015].

Brewer-Carias, Allan (2014). La Sala Constitucional como legislador positivo “reformando” el
codigo civil en materia de divorcio. Disponible en http://mww.allanbrewercarias.com/Con
tent/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea3/Content/Brewer.%20La%20Sala%20Constitucional
%20como%20L egislador%20Positivo%20reformando%20el%20art.%620185-A%20del% 20C%C3%
B3digo%20Civil.%20may0%202014.d).pdf [consultado: 15-12-2015].
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Lo cierto es que el divorcio por mutuo consentimiento ya se habia incorporado a nuestra
legislacion en Ley Organica de la Jurisdiccion Especial de la Justicia de Paz Comunal®, cuyo
articulo 8.8 dispone que los jueces y juezas de paz son competentes para “declarar, sin pro-
cedimiento previo y en presencia de la pareja, el divorcio o la disolucién de las uniones
estables de hecho cuando sea por mutuo consentimiento; los solicitantes se encuentren domi-
ciliados en el ambito local territorial del juez o jueza de paz comunal; y no se hayan pro-
creado hijos o de haberlos, no sean menores de 18 afios a la fecha de la solicitud”.

Sin embargo, el divorcio de parejas con hijos menores de 18 afios seguia estando limita-
do por las causales Unicas del Cédigo Civil y lo que hizo la SC fue eliminar esa restriccién,
pero, a diferencia del caso de la ley mencionada en el parrafo anterior, lo hizo tomando el
papel de legislador y creando auténticas reglas generales de Derecho™.

No conforme con ello, la SC al final del fallo exhort6 “al Poder Legislativo nacional a
gue emprenda una revision de la regulacién vigente en materia de divorcio a los fines de
sistematizar los criterios jurisprudenciales dictados por esta Sala Constitucional”.

Es decir, que la Asamblea Nacional no seria, para la SC, el lugar para discutir sobre los
temas de interés para nuestra sociedad a fines de escoger y aprobar la regulacion que estime
idonea para ellos, sino que es mera sistematizadora de “criterios jurisprudenciales”.

No es esto nuevo para la SC: lo hizo en 2005 al ordenar a la Asamblea Nacional dictar
un Cadigo de Etica del Juez, y poner asi fin a la omision de un deber constitucional expreso,
para lo cual le pidi6 “considerar debidamente el Anteproyecto de Codigo de Etica del Juez y
Jueza Venezolanos, elaborado por la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del
Sistema Judicial™*?,

En esa sentencia esa comision fue exhortada, a su vez, a “prestar toda su asesoria y co-
operacion a la Asamblea Nacional con el fin de desarrollar en armonia el trabajo legislativo
que permita la sancion y puesta en vigencia del futuro cédigo disciplinario judicial, dentro
del espiritu que prevé el articulo 136 constitucional de colaboracién entre los 6rganos del
Poder Publico”.

10 publicada en la Gaceta Oficial N° 39.913 del 2 de mayo de 2012.

1 En concreto, regl6 la SC: “en atencién a lo dispuesto en el articulo 177 de la Ley Orgénica para la

Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, los conyuges cuyos hijos sean menores de edad que
de mutuo acuerdo deseen divorciarse, acudiran ante el Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes en funcién de sustanciacion y mediacion del lugar donde hayan establecido su ulti-
mo domicilio conyugal y, previo acuerdo igualmente, expreso e inequivoco, de las instituciones
familiares que les son inherentes, para solicitar y obtener, en jurisdiccién voluntaria, una sentencia
de divorcio”, a lo que agregd que “en consecuencia, deberan los Tribunales de Proteccién de Ni-
fios, Nifias y Adolescentes permitir con base en la doctrina contenida en el presente fallo tramitar
conforme al procedimiento de jurisdiccion voluntaria, previsto en los articulos 511 y siguientes de
la Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, las solicitudes de divorcio de
mutuo consentimiento que presenten ambos conyuges, sin mas exigencias que el acta de matrimo-
nio y de nacimiento de los nifios, nifias y adolescentes de que se trate, asi como el acuerdo previo
de los conyuges acerca de las instituciones familiares”.

Sentencia N° 1048/2005 del 18 de mayo (caso: Henrique Iribarren Monteverde). Disponible en

http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/mayo/1048-180506-05-0801.HTM [consultado: 15-12-
2015].
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Sin pretender invocar acé aquella conocida tesis de Montesquieu del juez como boca
que pronuncia las palabras de la Ley, el fallo que comentamos revela no solo la vocacion de
la SC, como creadora de reglas generales de Derecho, sino su pretension adicional de conver-
tir a la Ley en una recopilacion de sentencias, exhortando a la propia Asamblea Nacional a
aceptar ese papel.



