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RESUMEN

La presente investigacion tiene la intencion de analizar que
la prueba de testigo, uno de los medios probatorios mas
utilizados en el procedimiento de divorcio cuando este es
fundamentado en las causales segunda, tercera, cuarta, sexta y
seéptima previstas en el articulo 185 del Codigo Civil. Este medio
probatorio no es el mas pertinente para demostrar la causal
invocada, a la luz de las condiciones que inhabilitan al testigo
para deponer en juicios, previsto en los articulos 478, 479 y 480
del Coédigo de Procedimiento Civil. Siendo el matrimonio un bien
juridico tutelado por el Estado consagrado en la Constituciéon en
su articulo 77 y el divorcio una causa de su disolucién ambas
materias de orden publico, la idoneidad del testimonio dado por
personas ajenas al entorno de la pareja, no guarda la proporcién
que deberia en cuanto al bien juridico protegido. Este medio de
prueba esta sujeto a la factibilidad humana de donde surgen
errores y testimonios falsos quedando el juez supeditado en
valorar una prueba poco confiable. En tal sentido la Constitucion
establece en su articulo 257 que el proceso constituye un
instrumento fundamental para la realizacién de la justicia por lo
que el juez en el procedimiento del divorcio puede desaplicar los
articulos relativos a las inhabilidades para testificar admitiendo
en el proceso alguno de estos testigos, valorando sin
limitaciones sus deposiciones, amparado en la propuesta del
articulo 334 de la Carta Magna.

Descriptores: Prueba, testigos, divorcio, causales, inhabilidades, valoracion,
control difuso.
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INTRODUCCION

La prueba testimonial constituye el medio probatorio utilizado por
excelencia en el procedimiento ordinario de divorcio, para demostrar el
Abandono Voluntario del conyuge, establecida como la segunda causal en el
articulo 185 del Cdédigo Civil, entendiéndose por abandono no sélo el fisico,
voluntario y permanente, sino el abandono moral, expresado por el
incumplimiento de las obligaciones conyugales, ain cuando la persona no

se haya separado del hogar.

Del mismo modo, la prueba testimonial es usada para demostrar los
excesos, servicia e injurias graves que hagan imposible la vida en comun, el
conato de uno de los conyuges para corromper al otro conyuge o sus hijos, y
la connivencia en su corrupcion o prostitucion siendo esta la causal tercera y

cuarta del precitado articulo.

Las restantes causales son en menor escala esgrimidas en las
demandas de divorcio, por la particularidad que ellas presentan, tal como la
interdiccion por causa de perturbaciones psiquiatricas graves, la adiccion
alcohdlica y la condenacion a presidio, cuyos medios probatorios se

caracterizan por |a rigurosidad, haciéndolas mas confiables que la prueba




testimonial, la cual esta sujeta a la factibilidad humana de donde surgen los

errores y los testimonios falsos y equivocos.

En Venezuela, el matrimonio constituye un bien juridico tutelado por el
Estado, enmarcado dentro de los derechos sociales y de las familias,
postulados por la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la
cual consagra en su articulo 77 la proteccion que éste debe brindar no sélo
al matrimonio, sino a las uniones estables de hecho entre un hombre y una
muijer, protegiendo a las familiares como asociacion natural de la sociedad y

como el espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas.

Por otra parte, el divorcio es la causa legal de la disolucion del
matrimonio, y viene a ser otra importante institucion juridica, materia de
orden publico, por lo que la idoneidad y confiabilidad de la Prueba
Testimonial como medio probatorio para demostrar el abandono voluntario y
los excesos, servicia e injurias graves que hagan imposible una vida en
comun; no guarda la proporcion que deberia, en cuanto al bien juridico

tutelado por el Estado y la pertinencia de esta prueba.

Ahora bien, la circunstancia de que la prueba testimonial es el medio
utilizado para probar el abandono voluntario del conyuge (abandono moral) y
los excesos, servicia e injurias graves, causales mas invocadas en los

procedimiento de divorcio, la convierte en un instrumento viciado debido a




su poca credibilidad, haciéndola una constante en las demandas de Divorcio
por las causales anteriormente expuestas, por lo que el Juez queda
supeditado a un sb6lo medio de prueba aportado en el proceso, con las
inhabilidades que le sefala la ley, sin el concurso y la variedad de otras
pruebas que le permitan una vision mas amplia, obteniendo una conviccion
de la verdad meramente subjetiva, procediendo por una razén de orden y

llegando a la sentencia sin conviccion sobre su contenido.

Por eso, para apreciar la prueba testimonial, el Juez debe sujetarse al
modo de proceder que le indica el Caddigo de Procedimiento Civil (CPC) en
el articulo 508, estimando cuidadosamente los motivos de las declaraciones
de los testigos; ademas de la edad, profesion, costumbres y la confianza que

ellos le merezcan.

De esta forma, la infraccién del articulo 508 del CPC por parte del Juez
conduce al error de apreciacion del valor demostrativo y credibilidad del
testigo, por tomarse en consideracion el modo de proceder del Juez, la
valoracién de la prueba y no el valor probatorio del testimonio en si mismo.
A todo esto se le suma que las deposiciones de los testigos no se hacen
ante el Juez y esta falta de oralidad, en el procedimiento pautado en el CPC

lo limita en la apreciacion directa del testimonio.



Por otra parte, los testigos que se llevan al proceso no deben tener
inhabilidades absolutas ni relativas para deponer como testigos, de acuerdo
a los articulos 478, 479 y 480 del CPC. Ademas, no pueden testificar: los
familiares directos de conyuge, el servicio doméstico, el amigo intimo el
enemigo, el menor de doce afos de edad, el abogado de la parte, el que
tenga interés en las resultas del juicio, ni los parientes consanguineos ni
afines hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; lo
que demuestra que ante una situacion tan intima y privada como las
planteadas en las causas 2da. y 3ra. del articulo 185 del Cédigo Civil, los
testigos que declaran en el juicio son personas extrafias y ajenas al entorno
de los conyuges, que llegaron a tener un conocimiento de lo relatado por

una situacion especial, lo que a la luz de la verdad es dificil de creer.

Por lo antes expuesto, seria conveniente que en materia de
procedimiento de Divorcio por las causales segunda, tercera, cuarta, sexta y
séptima del articulo 185 del Caddigo Civil, el legislador permitiera llevar al
proceso a testigos que bajo el vigente CPC estan dentro de la categoria de
testigos inhabiles, depurandose el proceso de falsos testimonios,
valorandose éste como tal y no como lo sefiala el articulo 508 ejusdem, en
donde sélo se considera el modo como el Juez debe proceder para la

valoracién testimonial, para lo cual se cree conveniente la desaplicacion de



los articulos 478, 479 y 480 del CPC amparados en los articulos 257 y 334

de la Constitucion de 1999.

Anhora bien, estos articulos de la Carta Magna van a permitir depurar el
proceso de la falsedad de las deposiciones de los testigos en los casos de
Divorcio fundamentado en las causales segunda, tercera, cuarta, sexta y
séptima del articulo 185 del Cédigo Civil, con la desaplicaciéon por via del
control difuso de los articulos 478, 479 y 480 del Cédigo de Procedimiento
Civil relativos a las inhabilidades de los testigos, y lograr asi que en el
proceso participen personas vinculadas intimamente al entorno conyugal,
que sean testigos presenciales de los hechos esgrimidos como causales de
la demanda, porque como se expresa en el articulo 257 de la Constitucion
(1999) el proceso constituye un “.. instrumento fundamental para la
realizacién de la justicia. Las leyes procesales estableceran Ila
simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un
procedimiento breve, oral y publico. No se sacrificara la justicia por la

omision de formalidades no esenciales” (p. 40).

Ademas, el articulo 334 de la Constitucion al contemplar que todo Juez
de acuerdo a su competencia y conforme a lo previsto en ésta, tiene la
obligacién de asegurar la integridad de la Constitucion y que en caso de

incompatibilidad entre esta y alguna ley u otra norma juridica aplicara las



disposiciones constitucionales, correspondiéndole a los tribunales en
cualquier causa, incluso de oficio, decidir lo conducente, que va a permitir la

desaplicacion de los articulos 478, 479 y 480 del CPC por via de control

difuso.

En concordancia con los articulos 257 y 334 de la Constitucion de
1999, el articulo 77 viene a reforzar lo expresado, porque siendo el
matrimonio y las uniones estables de hecho una institucion protegida por
esta Carta Magna, en el caso del procedimiento de Divorcio fundamentado
en las causales segunda, tercera, cuarta, sexta y séptima del articulo 185
del Cédigo Civil, y la prueba testimonial como medio probatorio de estas
causales sometidas la rigor de los articulos 478, 479 y 480 del Cddigo de
Procedimiento Civil sobre las inhabilidades de los testigos, el respeto al

debido proceso debe cumplirse de acuerdo a lo establecido en el articulo 49

de la Constitucion.



LA PRUEBA TESTIMONIAL
1.1. Evolucioén Historica de la Prueba Testimonial.

La Prueba Testimonial viene desde los primeros tiempos de la
civilizacién, es asi que determinar con certeza el uso de esta en los
procedimientos primitivos es bastante dificil, porque son pocas las

informaciones que se pueden encontrar.

Sin embargo, el uso de la Prueba Testifical se ha revelado de un modo
bastante seguro en los procedimientos primitivos, aunque no sea tan
frecuente como se cree, ya que pesando primero la obligacion de la prueba
sobre el demandado, hubiera sido extrafio e injustificado obligarlo a probar
por medio de testigos la no existencia de un hecho, mientras que era l4gico

y facil probarla por medio del juramento o del juicio de Dios.

Afirma Lessona (1942), que la Prueba Testimonial existe en el Derecho
Chino, abisinio, kabilico, mejicano, egipcio, hebraico, indio, persa, espartano
y otros; y se desarrollé cuando la justicia estaba centrada en el rey 0 en una
clase social determinada, ya que aun cuando la justicia era administrada por

la asamblea popular, los jueces eran a la vez testigos.



Ademas, al senalar las mas antiguas huellas de esta prueba, se
prescinde de considerar como testigos a los antiguos conjugadores que se
encuentran en muchos de los procedimientos primitivos, cuya unica mision

era jurar sobre la credibilidad de aquel por el cual juraban.

Afirma Lessona (1942), que el uso de la Prueba Testimonial en los
procedimientos mas antiguos es admitido sin limitacion alguna, como puede
verse en los procedimientos romanos en juicio hasta el principio del séptimo
siglo de Roma, en donde las pruebas consistian principalmente en
declaraciones, y es ldgico porque en era época una época en la cual la parte

mayor y mas importante de los actos privados se realizaba delante de

testigos.

Asimismo, tampoco se encuentran en el Derecho Justiniano
limitaciones inspiradas en aquellos preceptos que prevalecen en las leyes
modernas. Del mismo modo, tampoco en el Derecho francés del siglo V al

VIIl. Las pruebas de testigos nunca fueron prohibidas.

En el mismo orden de ideas, algun otro derecho atribuye también a la
Prueba Testifical una funcién procesal particular. Es asi, que Dareste al

resumir el Estatuto dalmata de Vinadol del siglo Xlll, encuentra en este la




regla de que el juramento es la sola prueba admitida por el actor, pero no

podra prestarlo si no tiene testigos de su parte.

Entre los siglos Xii y XIiii, el Derecho francés se presenta una disputa
de la maxima témoins passent lettres, ya que segun Pertile, citado por
Lessona (1942), muchos estatutos que en esa época prohibian el uso el uso
de la Prueba Testifical para algunas convenciones, debido a la importancia o

tomando en cuenta el valor de éstas.

El basamento de esta prohibicion consistia, en las legitimas sospechas
que inspira la compatibilidad de los testigos, en el temor de que la memoria
del testigo sea fragil, en la mayor seguridad procesal que inspira la prueba

escrita. Estas restricciones no fueron admitidas por el Derecho Canénico.

Continuando, Rengel-Romberg (1997), expresa que histdricamente, un
momento que marco radicalmente fue la invencion de la imprenta en el afio
1436, introducida en Paris en 1470 ya que permiti6 el desarrollo y
divulgacion de la escritura, dando origen a la célebre Ordenanza de Moulins
de Febrero de 1566, la cual sella el fin del imperio absoluto que habia

ejercido hasta entonces la Prueba Testimonial.

La nombrada Ordenanza en su articulo 54 se ordend extender en acto

escrito, cualquier cosa que excediera la suma de cien francos y prohibid
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ademas, probar mediante testimonios contra las disposiciones contenidas en
acto escrito aunque fuera menor de cien francos, cambiando de este modo el
tradicional principio de témoins passent lettres (testigos vencen escritos), por

la maxima Jettres passent témoins (escritos vencen testigos).

1.2. Concepto de Prueba Testimonial.

Para comenzar es importante hacer notar el concepto de testimonio,
que para Carnelutti (1955, 121) “es un acto humano dirigido a representar un

hecho no presente, es decir, acaecido antes del acto mismo”.

Para el autor antes mencionado, el objeto del testimonio es que
mediante este puede ser representado cualquier hecho, sin que por este
lado haya limites tedricos al concepto. Cuando el Derecho Positivo prohibe
al juez la fijacion de determinados hechos mediante la representacion

testimonial, ello influye sobre la eficacia probatoria del testimonio, pero no

sobre su existencia.

Bello Lozano (1986,37), refiere que el testimonio “no es mas que un
acto personal mediante el cual una persona lleva a conocimiento del rgano

jurisdiccional, su conocimiento sobre ciertos hechos que ha percibido por

medio de los sentidos”.



En opiniobn de Molina Galicia (1994), la doctrina procesal con
frecuencia centra su atencién en la fase en que el testigo transmite el
conocimiento por el adquirido, es decir, la fase declarativa, dejando de lado

la adquisicién del conocimiento como punto de partida del iter testimonial.

Entonces, para apreciar en su justa medida el valor de la prueba, hay
gue analizarla desde varios aspectos, y no centrar la atencion sélo en uno,

ni limitarse a analizar las normativas relativas a la formalidad de su

obtencién y valoracién.

Es por esto, que sdlo se puede apreciar el verdadero valor de un
testimonio si se parte de la fase o actividad que antecede la declaracion,
esto es, aquella fase en la que el sujeto, al tener contacto con un hecho y
tomar conciencia de él, vive una experiencia, y por ello llega a ser testigo de
la misma, por lo que debe analizarse y tomarse en cuenta que el proceso
psiquico de la deposicién comienza en el momento del conocimiento del
hecho por parte del testigo. Es asi, que sélo reconociendo el proceso de

formacién del testimonio se logra comprender la verdadera naturaleza de la

Prueba Testimonial.

En opinidén de Rengel-Romberg (1997, 289), el testimonio “es el juicio

de una persona diversa de las partes y del juez, emitido en presencia de



éste sobre la propia experiencia en torno a un hecho pasado que tiene

trascendencia para el proceso”.

De esta definicion el autor destaca, que el testimonio no consiste solo
en una declaraciéon o narracion de un hecho, sino fundamentalmente en un
Juicio, porque el testigo narra el hecho como ha sido percibido por él a través
de sus sentidos (homo iudicans), lo que no excluye gque también pueda
narrar hechos realizados por €l y que no son objeto de su percepcion. De

alli la posibilidad del error que amenaza a cualquier testimonio.

Otro aspecto a destacar es que el juicio en que consiste el testimonio
es expresado por un sujeto (testigo) diverso de las partes, del juez y de sus
auxiliares. Existen opiniones que sostienen la posibilidad del testimonio de
la propia parte (en sentido amplio) frente al testimonio del tercero (en sentido
estricto), diferencia que se fundamenta en la posicion del testigo en el
proceso y que supone, como lo advierte Carnelutti citado por Rengel-
Romberg (1997), que la declaracion de las partes pueda considerarse como
medio de fijacion formal de los hechos controvertidos en el proceso, es decir,

como medio de prueba.

Ademas, el testimonio es rendido en presencia del juez y en ausencia
del hecho percibido por el testigo, sin embargo, hay que destacar que el

testimonio no es una prueba preconstruida, sino constituenda, esto es, que
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se forma en el proceso, ante el juez y en ausencia del hecho narrado (res

iudicanda) que pertenece al pasado y llega al juez mediante el testimonio.

Asimismo, Rengel-Romberg (1997) hace notar, que el hecho objeto del
testimonio ha de tener trascendencia para el proceso. En efecto, son
infinitos los hechos que puede ofrecer la vida real, pero al tratarse de un
proceso y de la decision que deba tomar un juez, la necesidad de la prueba
esta vinculada con los hechos controvertidos, pertinentes para la decision de
la controversia, por ser de aquellos supuestos en abstracto por la norma
juridica que establece la consecuencia de derecho que debe producirse por
la realizacion concreta de ellos, pues de otra forma se estaria en presencia
de hechos impertinentes, y en consecuencia surgiria la inadmisibilidad del

medio elegido para probarlo.

En otras palabras, la trascendencia del hecho para el proceso, supone
por una parte, la existencia del hecho, y por otra, la existencia de la norma

juridica que lo contemple como supuesto de una consecuencia juridica.

Es asi, que Lessona (1942), expresa que la Prueba Testifical ha sido
admitida como prueba de aquellas normas juridicas, que por su caracter, se
asimilan respecto a la prueba, a simples hechos, como es el caso que se

admite como prueba de las costumbres.
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Ahora, se llega a la conceptualizacion de la Prueba Testimonial, que
para Bello Lozano (1985,37), “constituye uno de los medios probatorios mas
corrientemente empleados en las actividades forenses, y sin cuyo concurso,

en muchas de las veces no se lograria la demostracion de los hechos

controvertidos”.
1.3. Principios Doctrinarios de la Prueba Testifical.
1.3.1. Principio de Necesidad de la Prueba.

El analisis de cualquier medio probatorio requiere de la revision de los
principios que regulan esta materia en general, ya que esto permite
determinar el camino correcto al momento de interpretar una norma en
particular y la razdn por la que debe privar una razén sobre otra, y como
resolver los problemas que pueden plantearse en un momento determinado,

al producirse situaciones de vacio legal.

Desde este punto de vista, conviene fijar de antemano el fundamento
constitucional de la prueba. La Carta Magna establecié un sistema de bases
fundamentales, que es la fuente directa del Derecho Procesal, por lo que las

normas contenidas en los cddigos procesales deben seguir su desarrollo.

Todo el grupo de estas leyes constituyen la verdadera filosofia del

proceso civil y conforman las garantias basicas del proceso. estas garantias
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estan concebidas para lograr una mejor proteccion de los derechos

fundamentales de cualquier persona en todo proceso.

Es asi que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(1999), en el Titulo lll De los Deberes, Derechos Humanos y Garantias,
Capitulo lll De los Derechos Civiles, en su articulo 49, literal 1°, cita que:

. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo

estado y grado del proceso ...".

En opinién de Cabrera Romero (1994), al conceptuar este derecho de
defensa como el ejercido de las facultades procesales necesarias para
poder actuar y defenderse en juicio, para influir positivamente en la
formacion del convenimiento del juzgador, este derecho soélo resulta
satisfecho cuando el demandado puede ejercer todas las facultades
procesales que constituyen la manifestacion especifica de la defensa, como
son el derecho al contradictorio, derecho a la prueba, a la impugnacion y a

una apropiada asistencia legal.

En lo referente al derecho a la prueba, el autor expresa que por ser
ésta es la base del derecho a la defensa, es si se quiere, la esencia del
derecho de defensa, ya que “una defensa sin posibilidad de prueba, no seria

una defensa” (Cabrera Romero, 1994, 101).
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Para apoyar lo anterior, en la Convencion Americana sobre Derechos
Civiles, mejor conocida como Pacto de San José, el articulo 8, paragrafo 2°

cita que:

Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: c) ... del tiempo y
de los medios adecuados para la preparacion de la defensa. d)
derecho a la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos.

En consecuencia, Cabrera Romero (1994), expone que el derecho a la
prueba debe ser considerado como un derecho fundamental, no pudiendo
ser conculcado ni por el juez ni por el legislador. Considerando que la
violacion de estos principios puede determinar la nulidad del proceso, y por

tanto declarable de oficio por el juez en cualquier estado o grado del mismo.

La importancia que tiene la configuracion del derecho a la prueba,
como un derecho constitucional, se encuentra entre otros aspectos en que
por su rango permite enfrentar en cualquiera de las problematicas existentes
la validez o invalidez de las pruebas licitas, es decir, aquellas aportadas con

infraccion de normas de derecho.

En estos casos, la doctrina refiere que la validez de esta prueba ilicita

va a depender de una valoracion ponderada de los derechos e intereses

conculcados, asi como los que con su admision, resultarian beneficiados.
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En consecuencia, debido al caracter constitucional del derecho a la
prueba, esto permitira pronunciarse en favor de la admisibilidad de las

pruebas ilicitas, cuando los derechos y normas violados no alcancen ese

caracter.

Por lo tanto, el problema de la admisibilidad de la prueba ilicitamente
obtenida se encuentra en una encrucijada de intereses, por una parte, la
necesidad de lograr la verdad en el proceso, y por otra la garantia de las
situaciones juridicas subjetivas del ciudadano. Estas ultimas pueden ceder
ante la primera exigencia, siempre y cuando su base sea el orden legal o
reglamentario, pero no cuando se trate de derechos fundamentales, es decir,
de rango constitucional o de derechos humanos. En este supuesto, debe
afirmarse la preeminencia de la constitucion, relegando a un segundo

término el interés publico ligado a la fase probatoria del proceso.

Como parte del derecho a la defensa, Cabrera Romero (1994), expone
que existe el principio de necesidad de la prueba, segun el cual nadie puede
ser condenado en base a las solas afirmaciones de su contraparte, si éstas

no se comprueban.

Esta necesidad de prueba con su resultado, la necesidad de que se

prevea una oportunidad para su promocidn y evacuacién y para su
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contradiccidn y control, integra el derecho a la defensa en materia

probatoria.

Dentro del campo de la Prueba Testifical, tiene especial significacion el
regimen adoptado en torno a los principios del contradictorio y control de
la prueba: el de direccién del proceso por el juez, el de inmediacion, el

de lealtad procesal y fundamentalmente, el de libertad de medios de

prueba.
1.3.2. Principio de la Contradiccion.

Afirma Cabrera Romero (1994), que el derecho de defensa
contemplado en el articulo 49 de la Constitucion, se concreta en materia de
pruebas en el Principio de la Contradiccion. Este responde a la garantia o
derecho constitucional de que en todo proceso exista la posibilidad de
cuestionar las peticiones de los sujetos procesales. Este principio se
encuentra formado por dos figuras: la de la oposicion y la de la

impugnacion.

La violacién de las formas ligadas al principio de contradiccion de la
prueba, por ser de eminente orden publico, origina la nulidad absoluta y de

oficio del acto que lo origina.

Ry o ERRE R w
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1.3.3. Principio de Control de la Prueba.

Cabrera Romero (1994), expone que otra institucion que emana del
derecho a la defensa es el control de la prueba. En virtud de este principio,
las partes deben tener la posibilidad de conocer antes de su evacuacion los
medios de pruebas promovidos, asi como el momento sefalado para su
recepcion en autos, a fin de que se asistan a la evacuacion y hagan uso de
los derechos que les permitan una cabal demostracion de los hechos que

intentan probar con medios utilizados.

Este principio tiene por fin evitar que se incorporen a los autos los
hechos tratados por los medios a espaldas de las partes, sin que tengan la
oportunidad de vigilarlos ni fiscalizarlos. En consecuencia, cualquier acto
probatorio si no se ha fijado previamente el dia y la hora para su practica, o
si a una de las partes no se le hubiese permitido intervenir en uno de los
actos de evacuacion, o si en el mismo no se le diere curso a las

observaciones.

Al contrario de las formas del principio de la contradiccion, las formas
ligadas al principio de control no son de orden publico, ya que estas son
esenciales pero no ligadas a este, por lo que su quebrantamiento soélo

produce la anulacién del acto a instancia de parte.
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1.3.4. Principio Dispositivo, Direccién del Proceso e Inmediacién.

En el aspecto probatorio, el principio dispositivo, desde su punto de
vista clasico, implica la consagracion de la regla segun la cual para Cabrera
Romero (1994, 104), “el juez debe decidir exclusivamente en base a lo que
ha sido probado por las partes”, cuya estricta aplicacion origina la exclusion

de pruebas oficiosamente incorporadas por el juez.

Ahora bien, tomando en cuenta la nueva filosofia procesal, una vez
iniciado el proceso, este escapa del dominio exclusivo de las partes, por
cuanto la sociedad esta interesada en que aquellas controversias que se
susciten entre algunos de sus miembros, se resuelvan conforme a derecho
en el menor tiempo posible. Al respecto, la Exposicidon de Motivos del
Cédigo de Procedimiento Civil (CPC, 1987) dice que: “El proceso una vez
iniciado no es asunto exclusivo de las partes, pues al requerirse el ejercicio
de la funcidn jurisdiccional, entra en juego también el interés publico en una

recta y pronta administracion de justicia”.

De alli se desprende, segun Cabrera Romero (1994), que para los
jueces y abogados, esto es el fin y la muerte definitiva de una justicia pasiva
e indiferente a la suerte del proceso. Por ello, el camino a seguir tanto por
los jueces como por los abogados y las partes, es el de que la funcién del

juez no es de orden privado, que este hoy dia tiene facultades de vigilancia y
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de ordenacion, por habérsele confiado la direcciéon del proceso, las cuales
debe ejercer (art. 14 CPC) desde el dia de la demanda hasta el dia de la

conclusién del proceso.

En consecuencia, la coexistencia en el CPC del principio dispositivo
con la maxima que postula la direccién formal del proceso por el juez,

implica lo siguiente:

a) La absoluta eliminacidon de la regla técnica segun la cual el juez
debe juzgar conforme a lo aprobado por las partes. Afirmarlo es contradecir

el caracter publico del proceso.

b) La prueba, su recoleccion y su valoracién, corresponden a la técnica
del proceso y es asunto que incumbe al juez como director del mismo, este
es quien de manera inmediata controla su practica y obtiene una mejor

apreciacion de la misma, especialmente en materia del testimonio.

Pero, para que haya una efectiva direcciéon del proceso, es necesario
como presupuesto basico, que exista inmediacion, para que la recoleccion
de las pruebas llegue sin alteracion al animo del juez con el propésito de que
éste pueda examinarlas directamente, lo que implica la insoslayable y

obligatoria participacion del juez de la causa en la realizacidn de la prueba.
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Sin inmediacion no hay juez director del debate procesal, consecuencia
de esto es que la comisidn para la realizacion de pruebas, sélo debe darse
bajo circunstancias excepcionales, como en el caso de que sea necesario

evacuar una prueba fuera de la circunscripcidn territorial.

c) Libres con las partes para proponer el tema a decidir (objeto
litigioso)m, pero los medios y el ritmo para resolver pronto y bien el tema

propuesto, es al juez a quien le corresponde determinarios.

En resumen, en el CPC se da una concepcion moderna del principio
dispositivo, al permitirle al juez la direccion del proceso, con lo que no sdlo
se esta incrementando su intervencién, sino que también se le estan dando

facultades para superar la inercia de las partes.
1.3.5. Principio de Lealtad Procesal.

En opinidn de (1), este ha sido expresamente consagrado en el articulo

17 del CPC (1982) al establecer que:

El juez debera tomar de oficio a peticion de parte todas las
medidas necesarias establecidas en la ley, tendentes a prevenir o
a sancionar las faltas a la lealtad y probidad en el proceso, las
contrarias a la ética profesional, la colusién y el fraude
procesales, o cualquier acto contrario a la majestad de la justicia y
al respeto que se deben los litigantes.

Esta disposicidon esta complementada por lo expresado en el articulo

170 del CPC (1982), que establece lo siguiente:
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Las partes, sus apoderados y abogados asistentes deben actuar
en el proceso con lealtad y probidad. En tal virtud, deberan:

1° Exponer los hechos de acuerdo a la verdad;

2° No interponer pretensiones ni alegar defensa, ni promover
incidentes, cuando tengan conciencia de su manifiesta falta de
fundamentos;

3° No promover pruebas, ni realizar, ni hacer realizar, actos
indtiles o innecesarios a la defensa del derecho que sostengan.
Paragrafo Unico: Las partes y los terceros que actien en el
proceso con temeridad o mala fe son responsables por los darios
y perjuicios que causaren. Se presume, salvo prueba en contrario,
que la parte o el tercero han actuado en el proceso con temeridad
0 mala fe cuando:

1° Deduzcan en el proceso pretensiones o defensas, principales o
incidentes, manifiestamente infundadas;

2° Maliciosamente alteren u omitan hechos esenciales a la causa;
3° Obstaculicen de una manera ostensible y reiterada el
desenvolvimiento normal del proceso.

Atendiendo a lo anterior, el juez no lo es sélo del conflicto, sino también
del proceso. Es decir, él discierne, dentro de su ambito, no soélo quien tiene
razon, sino como se comportan los que pretenden tenerla. EI contacto
directo entre el juez y las partes debe crear en estas la conviccion de la
inutilidad del engafo, y hacerle entender al litigante que la astucia no sélo

no servira para ganar los juicios, sino que hasta podra servir para perderlos.

Ademas, si la prueba es comun, si tiene una funcion de interés general,
no debe usarse para ocultar o deformar la realidad, para tratar de inducir al
juez al engano. Una cosa es defender los intereses que se representan, y

otra muy distinta, hacerlo de mala fe y con deslealtad. Hay que recordar,
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que las leyes del debate judicial no son sélo las de la habilidad, sino también

las de la lealtad, probidad y respeto a la justicia.
1.3.6. Principio de Libertad de Medios de Prueba.

Para (1), el impacto tecnolégico y cientifico de los ultimos afos
constituye una vivencia diaria para todos, lo que afecta de manera severa e
irreversible el campo del Derecho. El anacronismo normativo ante los
nuevos aportes cientificos y tecnolégicos, es especialmente sentido en el
campo probatorio, en donde una interpretacion literal del Cddigo Civil y del
Cadigo de Procedimiento Civil, conduce a consagrar como regla técnica, que

las Unicas fuentes de prueba eran las consagradas por estos codigos.

Contra esta estrechez interpretativa surge en el Cddigo de
Procedimiento Civil, el articulo 395, el cual consagra la libertad de los

medios de prueba.

Es asi que Sentis Melendo, citado por (1), expresa que la Unica manera
de que los hechos accedan al proceso, de manera que se aproximen a la

realidad, es otorgando libertad para que las partes y el juez puedan obtener

las que sean pertinentes.

Por eso, al consagrarse el principio de libertad de medios de prueba,

queda a cargo del juez el calificar si el hecho a probar tiene o no relevancia
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probatoria, si la prueba es o no impertinente, si es licita o no. En el caso de
la prueba ilicita, le corresponde al juez definirse ante el dilema de verdad y
seguridad juridica, como en los casos del testimonio rendido sobre la base

de revelaciones hechas al profesional violando el secreto.

En cuanto a la pertinencia, este principio implica el juicio de relacién
que el juez debe hacer al proponerse la prueba, determinando qué
proposiciones y hechos constituyen verdaderamente el objeto de la prueba,
por lo que al juez le toca realizar un estudio previo de estos fines, de las
afirmaciones de las partes, debiendo sortear con sumo cuidado el riesgo de

prejuzgar.

Para esto, en funcién del principio de lealtad procesal, las partes
deberian razonar los escritos probatorios, en forma concisa y sin evidenciar

los fines estratégicos, la conveniencia de cada prueba y su trascendencia

mediata.

En sintesis, afirma Sentis Melendo, citado por (1), que un interrogatorio
con preguntas prefijadas y con respuestas monosilabicas sera de escasa
eficiencia probatoria si el juez no cuenta con toda la libertad para llevarlo a
cabo. El interrogatorio cruzado, las explicaciones del testigo son

manifestaciones de libertad para el buen éxito de la prueba.
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1.4. Regulacion Legal de la Prueba Testifical en Venezuela.

En opinion de Aguilar Gorrondona (s/a), a pesar de que el CPC
consagra el principio de la prueba libre, es probable que en la mayoria de
los procesos civiles, no es admisible el medio de prueba testimonial, bien
porque los lleve a esa conclusion el habito de considerar que esta y la

experticia son medios probatorios regulados con tanto detalle, que entre

ambos no existen otros medios de pruebas.

Cabrera Romero (1994), refiere que la Prueba Testifical se desarrolla
en un proceso determinado a través de fases sucesivas de proposicion,

oposicion, admision y practica.
1.4.1. Promocioén.

Es la actividad de la parte consistente en un alegato del promovente de
que el medio anunciado por él va a traer a los autos determinados hechos.
Esto responde al concepto de que la prueba de testigos se obtiene siempre
por mediacion del juez, por ser el intermediario obligado en todo
procedimiento, no existe posibilidad de incorporar eficazmente al proceso

este medio de prueba, sin la participacion del juez.

Entre las condiciones que presenta el CPC para esta fase el autor

nombra las siguientes:
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a) Al dia siguiente de aquel en que venza el lapso del emplazamiento
para la contestacion de la demanda, sin haberse logrado ninguna forma de
autocomposicion procesal, o no se hubiera planteado y admitido la
reconvencion o cita de saneamiento, quedara el juicio abierto a pruebas, sin
necesidad de decreto o providencia del juez, a menos que, por deberse

decidir el asunto sin prueba, el juez lo declare asi en el dia siguiente a dicho

lapso (art. 388 CPC).

b) Dentro de los primeros quince dias del lapso probatorio deberan las
partes promover la Prueba Testifical. Sin embargo, las partes pueden, de
comun acuerdo, en cualquier estado y grado de la causa, hacer evacuar
cualquier clase de prueba en que tengan interés (art. 388 CPC), de manera
que conforme al articulo 396, si las partes se ponen de acuerdo, la Prueba

Testimonial puede ser evacuada en cualquier estado y grado de la causa.

c) Al promover la Prueba Testifical, la parte presentara al Tribunal la

lista de los que deben declarar, con expresion del domicilio de cada uno (art.

482 CPC).

1.4.2. Oposicion.

Dentro de los tres dias siguientes al término de la promocion, cada

parte debera expresar si conviene en alguno o algunos de los hechos que
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trata de probar la contraparte, determinandolos con claridad, con el
propdsito de que el juez pueda fijar con precision los hecho en que estén de
acuerdo, los cuales no seran objeto de prueba. Si alguna de las partes no

llenare dicha formalidad en el término fijado, se consideraran contradichos

los hechos.

Asimismo, las partes dentro del lapso mencionado, pueden oponerse a
la admision de las pruebas de la contraparte que aparezcan manifiestamente
ilegales o impertinentes (art. 397 CPC). EIl silencio significa contradiccion.
La oposicion es una de las figuras que compone el principio de
contradiccion. La oposicién tiene un sentido preventivo, se trata por medio
de ella de que no se reciba el medio en el proceso, bien por ilegalidad o por

impertinencia.

La Prueba Testifical en el CPC puede ser propuesta sin necesidad de
sefalar su objeto, por lo que la oposicidn por impertinencia no funciona a

priori, debiendo interponerse con motivo de la evacuacion de la prueba.

Al respecto, Cabrera Romero (1994), denomina este caso como una
oposicion diferida o especial porque es solo en el momento de la
evacuacion, cuando pueden surgir oposiciones sobre areas que se
pretenden incorporar a los autos mediante el sistema de preguntas. En ese

momento, en cuando el promovente del medio establece el objeto factico del
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mismo, y cuando se puede plantear, tanto por la contraparte como por el
juez, el cuestionamiento de la pertinencia del medio de la prueba, lo que es
una causa de inadmisibilidad; en este caso no de todo medio, sino de un

sector especifico de él.

Igualmente, el autor afirma, que es en el momento de la evacuacion
cuando se deben cumplir los requisitos legales para las preguntas v,
entonces, también puede surgir un cuestionamiento en base a la legalidad
de las mismas, cuya finalidad igual a la de cualquier oposicidn, es la de

impedir que se conteste la pregunta, y por lo tanto, que ese sector del medio

se integre a los autos.

1.4.3. Admision.

Si a la parte le corresponde la elecciéon de los medios idoneos para
producir la prueba, al juez le incumbe acceder a la solicitud de incorporacion
de medio de prueba al proceso, efectuando la fiscalizacion sobre la

legalidad y la pertinencia del mismo.

De acuerdo a Couture, citado por Cabrera Romero (1994), esa

fiscalizacion se refleja de manera especial sobre los siguientes aspectos:
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a) Sobre la oportunidad de la produccion, dado que pueden ser
rechazadas in limine las peticiones de pruebas formuladas luego de vencido

el término probatorio o sin tiempo material para producirlas.
b) Sobre la admisibilidad del medio elegido para producir la prueba.

c) Sobre la regularidad del procedimiento utilizado para hacer llegar al
juicio determinado medio de prueba, pues aunque el medio de prueba
utilizado sea idéneo (documentos, testigos, pericia o algun otro), pueden no
serlo las formas utilizadas para hacer llegar esos medios probatorios al

expediente.

Transcurrido el lapso de oposicién y dentro de los tres dias siguientes,
el juez providenciara los escritos de prueba (art. 398 CPC). La admision con
frecuencia se hace con la expresion cuando ha lugar de derecho y salvo su

apreciacion en la definitiva.

Ahora bien, la admisibilidad y la ordenaciéon del testimonio son
indispensables para su validez, por eso Devis Echandia, citado por Cabrera
Romero (1994), uno de los principios generales de la prueba judicial, es
precisamente el de su formalidad y legitimacion, lo cual representa una
valiosa garantia para el ejercicio del dereeho de defensa, lo cual incluye el

contradecir la prueba en toda clase de proceso. Este requisito se relaciona
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también con los principios de la publicidad y la contradiccion de la prueba y
de la igualdad de oportunidades de las partes. Sin este, la prueba seria

secreta y violaria el derecho a defensa, lo que implica ia oportunidad de

contradecirla.

Por ello, la cualidad de testigo se adquiere con este auto de admision
de la prueba. El testigo sera tal testigo en relacidon con un proceso, es
entonces cuando este adquiere trascendencia juridico-procesal como fuente
de prueba. La adquisicion de la cualidad de testigo no se produce por la
sola circunstancia de que una persona conozca los hecho que constituyen el
area de la prueba, es sblo cuando se admite su testimonio, es decir, s6lo

cuando el acto procesal se produce, cuando la persona asume ese caracter.

De la negativa y de la admision de alguna prueba habra lugar a

apelacion y ésta sera oida en ambos casos en el s6lo efecto devolutivo (art.

402 CPC).
1.4.4. El Comisionado y la Prueba Testifical.

Al comisionarse para la evacuacion de la Prueba de Testigo a otro juez,
se esta reduciéndola a una declaracion escrita, en la que cabe dudar de la

existencia de una verdadera Prueba Testifical, ya que el Tribunal no podra
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valorar las dudas y vacilaciones, estados de animo y valoracion psicologica

del testigo, lo cual es de indudable importancia en este medio probatorio.

Por otro lado, debido a que la oposicion a la Prueba de Testigo surge
cuando se esta recibiendo la misma, en los casos en que se comisiona,
surge una oposicion especiai mediante reclamaciones que suceden en la

practica de los actos procesales.

Esta reclamacion esta caracterizada por interponerse de inmediato
durante el transcurso de la declaracion, y se refiere a cuestiones que deben
ser resueltas al instante, por lo que la providencia del juez comisionado es
provisional, porque al no conocer el fondo del litigio, no puede decidir sobre
la ilegalidad no sobre la impertinencia del mismo, por lo que el juez de la

causa vuelve a estudiar esta decision en la definitiva.

El comisionado esta obligado a admitir la pregunta y ordenar la
respuesta a reserva de su apreciacidon en la definitiva por el juez de la
causa, sin poder decidir sobre la ilegalidad de la pregunta. De la negativa y
de la admision de alguna prueba habra lugar a apelacion y ésta sera oida en

ambos casos en el solo efecto devolutivo (art. 402 CPC).
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1.4.5. La Tacha de Testigos.

El CPC excluye a ciertas personas del testimonio porque supone su
parcialidad. Pero, ademas de esto, consagra a la parte del derecho de
advertir al juez sobre circunstancias que puedan graviar en el testigo y hacer
sospechosa de parcialidad su declaracion. Esta advertencia se realiza por

medio de la tacha de los testigos contemplada en los articulos 499 al 501 del

CPC.

La tacha es una forma de impugnacion, ante la falta o el defecto de un
medio de prueba. La tacha del testigo tiene como nucleo la falsedad, en
particular el soborno (art. 500 CPC). La tacha es una especie entre las

impugnaciones, destinada a enervar el valor probatorio de un testigo.

Es a través de la tacha que se impugna un testigo que tiene apariencia
de legalidad o pertinencia, para despojarla de esa apariencia. También esta

destinada a desvirtuar por falsa o por inhabil la credibilidad de la

declaracion.

Es con esta que el juez se pone en guardia al hacer la critica y
apreciacion del testimonio, ya que el testigo, a pesar de haber sido tachado

declara y no por eso dejara de tomarsele la declaracion.
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La eficiencia probatoria del testimonio se puede destruir mediante la
practica de otras pruebas que, recayendo sobre el mismo objeto, desvirtien
las declaraciones prestadas por los testigos. Pero, aparte de esta
impugnacion indirecta o mediata, hay otra inmediata o directa, que consiste
en atacar al testigo como tal, desarrollando en torno a su declaracion una
verdadera prueba secundaria o de segundo grado; es lo que se conoce
como /a tacha, mediante la cual se trata de rechazar el dicho del testigo

presentado por la parte contraria.
¢ Cuando Procede la Tacha.

a) La persona del testigo por considerar que tiene circunstancias

personales que lo inclinan a favorecer alguna de las partes.
b) La declaracion cuando el testigo ha faltado a la verdad.
e Caracteristicas de la Tacha.
c) Opera incidentalmente.

d) Tiene una oportunidad procesal pre-establecida para su

interposicion.

e) Debe formularse dentro de los cinco dias siguientes a la admisién de

la prueba (art. 499 CPC). Esta oportunidad para impugnar es preclusiva.
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f) Se formula mediante un escrito o diligencia contentivo de los motivos
en que se fundan las inhabilidades de los articulos 477 a 480 CPC, o la
atribucion de falsedad. Quien tacha al testigo debe indicar lo que le imputa

y ello debe hacerlo en el término para tachar.

g) Una vez tachado, el promovente debe insistir en que se le tome
declaracion al testigo promovido y presenciar el acto de la declaracién de los

testigos tachados, lo que equivale a insistencia.

h) El propio promovente no podra tachar sus testigos, aun cuando el

contrario se valga de su testimonio, salvo que alegue soborno.
i) La tacha debe ser motivada y fundada en causa legal.
e Prueba y Sentencia de la Tacha.

Las pruebas se promueven y evacuan durante la etapa de los treinta

dias de despacho para la evacuacion.

La tacha de testigos constituye una incidencia dentro de los juicios, de
alli el término comun para probarla con el del juicio principal y el hecho de
que no requiera de una sentencia individual e independiente dentro del

proceso; es asi como en la sentencia definitiva, cuando el juez sentencie la

sentencie acogiéndola o rechazandola.




El lapso de evacuacion es comun para promover y evacuar las pruebas
de la tacha y las partes podran utilizar todos los medios legales de la prueba
establecidos. Lo que no impide la Jurisprudencia de Instancia es que se

pretenda utilizar el propio testimonio del testigo para comprobarla.
1.4.6. La Citacion.

Como manifestacion del derecho de defensa, el principio de
contradiccién involucra la facultad de controlar la prueba que se manifiesta
en el derecho que tienen las partes de conocer antes de su evacuacion los
medios de pruebas desconocidos, asi como el momento sefialado para su

recepcion en autos, a fin de que asistan a la evacuacion y hagan uso de sus

derechos.

Para que las partes puedan acudir a los actos de evacuacion de la
prueba, se hace necesaria la publicidad previa del acto probatorio. Asi, una
vez admitida, el juez fijara una hora del tercer dia siguiente para el examen
de los testigos, sin necesidad de citacion, a menos que la parte la solicite
expresamente. Cada parte tendra la carga de presentar al Tribunal los
testigos que ha promovido, sin necesidad de citacion de éstos. Sin

embargo, la pare puede solicitar al juez la citacién y no asumir la carga.
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De conformidad con el articulo 483 CPC, el Tribunal puede fijar
oportunidades diferentes para el examen de los testigos de una u otra parte.
Este auto ordenatorio de la Prueba Testifical puede llegar a ser fundamental
para la eficiencia practica del deber de lealtad en el proceso, erradicando los
vicios de esperar los ultimos dias del lapso de evacuaciéon para evitar
repreguntas o minimizar su realizacidon. La aglomeracién de todos los
testigos debe ser obviado por el juez, mediante el poder que lo confieren los

articulos 14, 483 y 493 del CPC.

El testigo debera comparecer a la hora indicada, pues la ley no
concede hora de espera y en caso de faltar o acudir fuera de hora, la parte a
quien corresponda podra pedir que se vuelva a citar para otro dia. Siendo
una carga de la parte, deberia interpretarse que si el testigo no acude,
precluyo la oportunidad para que declare, ya que la carga de presentario

sustituyd e deber de comparecencia del testigo.

Es asi que el articulo 483 del CPC es claro cuando expresa que “cada
parte tendra la carga de presentar al Tribunal los testigos que no necesiten
citacion en la oportunidad sefalada” Pero el articulo no es claro cuando
presente a la parte, de solicitar la fijacion de un nuevo dia y hora para que

declare el testigo que no comparecid, para evitar sorpresas y procurar la
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igualdad entre las partes, tal peticion debe hacerse en el mismo acto

declarado desierto.




DEL PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO

2.1. El Divorcio como Institucion.

El divorcio puede definirse, segin Grisanti, |. (1988, 291) como la
causa legal de disolucién del matrimonio. Es la ruptura o extincion de un
matrimonio valido, en vida de ambos coényuges, en virtud de un

pronunciamiento judicial.
2.1.1. Fundamentos Juridicos del Divorcio.

En atencién a la naturaleza el matrimonio es perpetuo, por lo que debe
disolverse normalmente sélo por la muerte de uno de los cdnyuges.
Ademas, sin necesidad de recurrir a argumentos morales o religiosos para

defender la perpetuidad del matrimonio, puede afirmarse que ello es una

exigencia social.

Es asi, que los fines fundamentales del matrimonio sélo pueden
cumplirse en forma favorable cuando existen uniones duraderas; sin
embargo no puede lograrse cuando la unién es pasajera. Asimismo, por ser
la familia la base de la sociedad, y a su vez, el fundamento mas importante

de esta es el matrimonio, a mayor perdurabilidad del mismo, mayor
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estabilidad familiar y mejor organizacion social. En consecuencia, la

sociedad es la primera interesada beneficiaria inmediata de |la perpetuidad

del matrimonio.

En atencion a lo expuesto, se debe considera el divorcio como la
ruptura del matrimonio en vida de ambos conyuges, el cual se realiza

mediante un pronunciamiento judicial, es por tanto una institucion

excepcional.

Pueden nombrarse dos corrientes que partiendo de la excepcionalidad
del divorcio, en relacion con su fundamento juridico, las cuales han sido
aceptadas por diferentes legislaciones, una es la corriente del divorcio-

sancion y la otra es la corriente del divorcio remedio.

La primera, que considera al divorcio como una sancion, lo concibe
como un castigo para el conyuge que ha transgredido en forma grave,
intencional e injustificada, sus deberes conyugales. Por ello, precisamente

s6lo puede demandar el divorcio el cényuge inocente, nunca el culpable.

El cényuge inocente, cuando demanda el divorcio, solicita al Juez que
aplique al cényuge culpable un castigo con la declaracion del divorcio, y
cuando el Juez declara con lugar la demanda de divorcio, lo que hace es

imponer al conyuge culpable como castigo, la disolucion del matrimonio.
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Existen causales de divorcio caracteristicas que resultan de la
consideracion del divorcio como sancion, como el adulterio, el abandono, la
injurias y otras. En Venezuela, las seis primeras causales de divorcio
previstas en el articulo 185 del Cédigo Civil, se fundan en la idea del

divorcio como sancion.

La segunda corriente considera al divorcio como una solucién al
problema que representa la subsistencia del matrimonio cuando el vinculo
se ha hecho intolerable, cuando ya estaba roto, aunque subsistia,
independientemente de que esa situaciéon pueda imputarsele a alguno de los

cényuges.

Entonces, se trata de un divorcio en el que no haya que entrar en el por

qué del fracaso conyugal, ni a quién es atribuible, aunque uno de ellos lo

sea.

Es relevante exponer que en las causales de divorcio que caracterizan
esta concepcién como la demencia u otras enfermedades graves, el mutuo
acuerdo y otras, no hay cényuge culpable e inocente, sino dos cényuges
entre los cuales se ha hecho por circunstancias, en algunos casos

independientes de su voluntad, intolerable el matrimonio.
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En Venezuela, |la causa establecida en el ordinal 7° del articulo 185 del
Cédigo Civil, sobre la interdiccién por causa de perturbaciones psiquiatricas
graves, la prevista en el primer aparte del mismo articulo sobre el transcurso
de mas de un afio después de declarada la separacion de cuerpos; y la
contenida en el articulo 185 a. del mismo coédigo, sobre la ruptura de la vida
en comun; se fundamentan en la consideracion del divorcio como un

remedio, es decir, como una solucién.

2.1.2. El Divorcio en Venezuela.

En Venezuela, los Caodigos Civiles de 1862 y de 1863, el conocimiento
de los juicios de separacion de cuerpos era competencia de los Tribunales

Eclesiasticos, de acuerdo al procedimiento pautado por el Derecho

Canonico.

El Decreto-Ley sobre Esponsales y Matrimonio Civil de 1873,
seculariza la materia matrimonial. Es con la entrada en vigencia de este
Decreto-Ley cuando se establece el matrimonio civil y se atribuye la
competencia de los juicios de separacién de cuerpos a los Tribunales

Civiles, sistema que se mantiene desde entonces.
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Los Codigos de 1873 y 1880, conservaban en relacion a esta materia,
la regulacion de los anteriores. El de 1896, es el que introduce la

condenacion a presidio como causal de separacion de cuerpos.

El divorcio vincular fue introducido en la legislacion venezolana por el
Cédigo Civil de 1904. Antes de esa fecha, solo existia la separacion de
cuerpos, el divortium quod torum et mensam; aunque era denominada en la
legislacion como divorcio. Este divorcio vincular se fundamentaba en

causales taxativamente enumeradas.

En efecto el articulo 151 del Cédigo Civil de 1904 consagraba que: “El
matrimonio valido se disuelve por la muerte de uno de los conyuges o por el

divorcio declarado por sentencia firme”.

Todas las causales de divorcio previstas en este Cédigo implicaban la
violacion grave de los deberes conyugales. Estas eran cinco causales y
estaban expresadas en el articulo 152. Ademads, en el Unico aparte del
articulo 153 se prohibia al conyuge culpable, en caso de divorcio por
adulterio, contraer nuevamente matrimonio en un lapso de cinco afios,

contados a partir de la sentencia.

El Cédigo de 1904 mantuvo la separacién de cuerpos como otra

solucion, ademas del divorcio, a los problemas conyugales y establecio la
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posibilidad de su conversion en divorcio, una vez transcurridos cinco afios

después de declarada la querella, sin que hubiera reconciliaciéon entre los

conyuges.

Mas adelante los Codigos de 1916 y 1922, en lo concerniente a la
materia de divorcio, no introduce reformas sustanciales. En el de 1942, se
anade la causal de embriaguez consuetudinario y reduce el lapso exigido
para que se pueda solicitar la conversién de la separacion de cuerpos en

divorcio, a dos afnos de la misma.

El Codigo Civil reformado de 1982, elimina la consideracion diferente
del adulterio del marido y de la mujer, como causal de divorcio. Introduce la
interdiccion por causa de perturbaciones psiquidtricas graves que
imposibiliten la vida en comun, como causal de divorcio y asimismo, reduce
a un ano el lapso exigido para la posibilidad de conversion de la separacién

de cuerpos en divorcio.

Iguaimente, en el articulo 185 del Cédigo de 1982, se establece la
posibilidad de solicitar el divorcio, alegando la ruptura prolongada de la vida

en comun, cuando los cényuges han permanecido separados por mas de

cinco anos.




2.2. Causales del Divorcio.

Las causales del divorcio aparecen en el articulo 185 del Cédigo Civil,

y a los efectos de esta investigacidn, se analiza en cuanto a su alcance y

contenido.

Es asi que el articulo 185 consagra que:

Son causales unicas de divorcio:

1. El adulterio.

2. El abandono voluntario.

3. Los excesos, servicia e injurias graves que hagan imposible la
vida en comun.

4. El conato de uno de los conyuges para corromper o prostituir al
otro cényuge, o a sus hijos, asi como la connivencia en su
corrupcion o prostitucion.

5. La condena a presidio.

6. La adiccidén alcohdlica u otras formas graves de farmaco-
dependencia que hagan imposible la vida en comun.

7. La interdiccidon por causa de perturbaciones psiquiatricas
graves que imposibiliten la vida en comun. En este caso el
Juez no decretara el divorcio sin antes procurar la manutencion
y el tratamiento médico del enfermo.

Asimismo,

También se podra declarar el divorcio por el transcurso de méas de
un afo después de declarada la separacion de cuerpos sin haber
ocurrido en dicho lapso la reconciliacidon de los conyuges.

En este caso el Tribunal, procediendo sumariamente y a peticion
de cualquiera de ellos, declarara la conversiéon de la separacion
de cuerpos en divorcio, previa notificacion del otro conyuge y con
vista del procedimiento anterior.



46

A pesar de que el articulo 185 del Cédigo Civil dispone que son causas
unicas de divorcio las comprendidas en su enumeracion, este Cadigo,

reformado, establece una nueva causal al proponer que:

Cuando los cényuges han permanecido separados de hecho por
mas de cinco (5) afos, cualquiera de ellos podra solicitar el
divorcio, alegando ruptura prolongada de la vida en comun.

Con la solicitud debera acompanar copia certificada de la partida
del matrimonio.

En caso de que la solicitud sea presentada por un extranjero que
hubiere contraido matrimonio en el exterior, debera acreditar
constancia de residencia del diez (10) afos en el pais.

Admitida la solicitud, el Juez librara sendas boletas de citacion al
otro coényuge y al Fiscal del Ministerio Publico, enviandoles,
ademas, copia de la solicitud.

El otro conyuge debera comparecer personalmente ante el Juez
en la tercera audiencia despues de citado. Si reconociere el
hecho y si el Fiscal del Ministerio Publico no hiciere oposicién
dentro de las diez audiencias siguientes, el Juez declarara el
divorcio en la duodécima audiencia siguiente a la comparecencia
de los interesados.

Si el otro coényuge no compareciere personalmente o si al
comparecer negare el hecho, o si el Fiscal del Ministerio Publico
lo objetare, se declarara terminado el procedimiento y se ordenara
el archivo del expediente.

Por tanto, son nueve las causas de divorcio en Venezuela, a partir de
la entrada en vigencia del Cédigo Civil reformado de 1982. De ellas, las
enumeradas en los seis primeros ordinales del articulo 185, implican
violacion grave de los deberes conyugales, por parte de uno de los esposos.

En todos estos casos, el divorcio se concibe como una sancién impuesta por
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el Juez al conyuge culpable, a solicitud del cényuge inocente, que es el

unico que puede demandar el divorcio.

En la causal establecida en el ordinal 7° del articulo 185 se considera
el divorcio como una solucién, no como castigo, como quiera que a nadie
puede sancionarse por hechos que no le son imputables. Cuando se
consagra la interdiccion por perturbaciones psiquiatricas graves como causa
de divorcio, se pretende hacer posible una solucién al problema conformado
por una via matrimonial insostenible a causa de un hecho del cual no es

responsable nadie.

Lo mismo ocurre con las causas de divorcio previstas en el aparte del
articulo 185, y en el articulo 185 a, las cuales son causas inspiradas en la

concepcion del divorcio como una solucion.
a. El Adulterio (Ordinal 1°, articulo 185, Cédigo Civil).

Se sabe, que el adulterio es la unién sexual o ayuntamiento carnal
entre un hombre y una mujer, siendo uno de ellos, o ambos, casados. Para
que haya adulterio es menester que concurra el elemento material,
representado por el acto carnal o cépula realizado por una persona casada

con persona diferente a su conyuge, y el elemento intencional, que consiste

en que el acto se ejecute voluntariamente y conscientemente.
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Es bueno acotar, que el Cédigo Civil de 1942 le daba un tratamiento
diferente al adulterio como causal de divorcio, segun se tratase de la mujer o
el hombre. El adulterio en la mujer era considerado causal de divorcio en
todo caso, mientras que para el marido incurriera en esta causal era
necesario que mantuviera concubina notoriamente o que existiera un

concurso de circunstancias tales como que constituyera una injuria grave

para la mujer.

Durante la vigencia de este Cadigo de 1942, el adulterio del marido era
causal facultativa de divorcio, ya que, alegados y comprobados los hechos,
el Juez tenia la facultad para apreciar si, en el caso concreto, el adulterio
habia sido llevado a cabo manteniendo concubina notoriamente o como un
concurso de circunstancias tales que constituyeran injuria grave para la
mujer y si, en consecuencia, tale hechos habian constituido transgresion

grave de los deberes conyugales.

Conforme al Cédigo reformado, el adulterio del marido, al igual que el
de la mujer, es causal de divorcio perentoria, lo que significa que,
comprobado el adulterio, sin ninguna otra circunstancia, durante el juicio, el
Juez debe declarar el divorcio sin tener facultad para estimar si, en el caso

concreto, los hechos probados constituyen o no transgresion grave de las
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obligaciones conyugales, pues tal calificacion ha sido hecha por el

legislados.

El adulterio de la mujer siempre ha sido, conforme a la legislacion

venezolana, causal perentoria.

Con el Proyecto de Reforma Parcial del Cddigo Civil inicialmente
presentado en la Camara de Diputados eliminaba el adulterio como causal
independiente de divorcio. Se argumenté que por la dificultad de su prueba,
excepcionalmente se alegaba el adulterio como causal de divorcio y, por otra
parte, que todo adulterio constituye una injuria grave para el conyuge, por lo
gue no era necesario mantenerla como causal autbnoma, sino que quedaba

incluido dentro de la causal de injuria grave.

En el discurso de las discusiones de dicho proyecto, se acordd
mantener el adulterio como causal de divorcio, sin establecer diferencias

entre el marido y el de la mujer.

Por tanto, la prueba requiere la demostracion de que el marido o la
mujer, segun sea el caso, ha tenido relaciones sexuales con persona
diferente a su conyuge. No es menester probar el elemento intencional,

pues el acto humano debe considerarse voluntario hasta que se demuestre

lo contrario.
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Ademas, por ser la demostracion del adulterio dificil; su prueba directa
es casi imposible. Sin embargo, puede resultar de la cosa juzgada penal o
civil o, también, del reconocimiento, por una persona casada, de su hijo
adulterino, lo que es posible, conforme al Cdédigo reformado y debe

admitirse, al menor como indicio, en la prueba del adulterio.
b. Abandono voluntario (Ordinal 2°, articulo 185, Codigo Civil).

Este consiste en el incumplimiento grave, voluntario e injustificado, de
los deberes conyugales (deberes de asistencia, de socorro, de convivencia.
Para que se configure la causal de abandono voluntario, es necesario que la

transgresion de las obligaciones conyugales sea grave, voluntaria e

injustificada.

Entonces, es grave, cuando el incumplimiento de los deberes
conyugales responde a una actitud sostenida, definitiva, del marido o de la
mujer. No constituyen abandono voluntario, en consecuencia, los simples

hechos causales, discontinuos o pasajeros.

Asimismo, es voluntario cuando resulta de acto intencional del
cényuge. Si uno de los esposos ha dejado de cumplir sus obligaciones

conyugales por causas ajenas a su voluntad, por estar prisionero, por

enfermedad u otras; no incurre en esta causal. Los actos que configuran el
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abandono voluntario del conyuge deben haber sido realizados con el

propésito preciso y determinado de infringir los deberes derivados del

matrimonio.

De la voluntariedad como condicién del abandono para que constituya
causal de divorcio, no debe deducirse la necesidad, para quien alega dicha
causal, de comprobar, ademas, de su elemento material, el abandono

mismo, su voluntariedad o intencionalidad.

En efecto, las acciones humanas son en principio voluntarias; el
hombre normal procede con libre determinacion. De manera que, en
ausencia de causa que hubiere podido excluir la voluntariedad del acto y
que debe ser demostrada, en caso de haberla, por quien alega, el acto debe

presumirse voluntario.

Ademas, la prueba de la intencionalidad del abandono, es por regla
general, imposible porque se refiere a motivaciones que corresponden al
fuero interno del conyuge demandado. En este sentido, se ha pronunciado

la Casacion venezolana.

Entonces, es injustificado cuando no existe causa suficiente que

justifique el incumplimiento grave y consciente de las obligaciones derivadas

del matrimonio. Asi, uno de los conyuges ha sido autorizado por el Juez




competente, para separarse de la residencia comun, si existe decreto o
sentencia de separacion de cuerpos, si el esposo abandonado amenazd

seriamente al otro para constrefirlo al abandono, no ha habido abandono

injustificado.

En sintesis, se considera que el abandono voluntario es causal de
divorcio facultativa. Comprobados los hechos alegados por el demandante,
corresponde al Juez competente apreciar, si en el caso concreto que se le

somete, hubo o no infraccion grave de los deberes que resultan del

matrimonio.

c. Excesos, servicia e injuria grave que haga imposible la vida en

comun (Ordinal 3°, articulo 185, Codigo Civil).

Se entiende por excesos, conforme a la jurisprudencia nacional, los
actos de violencia o de crueldad realizados por un coényuge en contra del

otro y que comprometan la salud y hasta la vida de éste.

Sanojo (citado por Grisanti Aveledo, 1988, p. 178-179), sostiene que
todo hecho que turbe al cényuge, de cualquier forma, en el goce de sus
derechos privados, o que tienda a obligarle a ejecutar lo que no esté de

acuerdo con la opinién publica o con sus propias convicciones, y en suma,




todos los hechos con que los conyuges, sin necesidad alguna, haga

gravemente molesta la vida del otro; pertenecen a esta causal de divorcio.

Servicia, es el maltrato material que, aunque no hace peligrar la vida de

la victima, hace imposible la convivencia entre los esposos.

Injuria, es el agravio, la ofensa, el ultraje, inferidos mediante expresion
proferida o accion ejecutada por un cényuge en deshonra, desprestigio o
menosprecio del otro conyuge. La injuria como causal de divorcio, es lo que
un cényuge dice, hace o escribe con la intencién de deshonrar, afrentar,
desacreditar o envilecer al otro conyuge. No todo exceso, servicia o injuria

constituye causal de divorcio. Para que lo sea es menester que reuna varias

condiciones.

El exceso, la servicia e injuria han de ser graves; para establecer la
gravedad del hecho concreto es necesario tomar en consideracion las
circunstancias que lo rodean. Su gravedad depende de ellas, de suerte que
un mismo hecho concreto puede ser calificado de manera diferente en casos

distintos, dependiendo su calificacion, precisamente, de tales circunstancias

en las cuales se produijo.
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El legislador, al establecer que son causales de divorcio los excesos, la
servicia y las injurias graves que hagan imposible la vida en comun, da un

criterio orientador para determinar la gravedad de los hechos.

No es necesario que los hechos constitutivos de los excesos, la

servicia o la injuria estén tipificados como delitos, puesto que no lo exige asi

el legislador.

Esta discusidén acerca de si, para que se admita la gravedad de tales
hechos, es necesaria la reiteracion, su repeticion, en realidad, la ley no
exige a habitualidad por lo que un solo acto de exceso, de servicia o de

injuria grave, puede hacer imposible la vida en comun y constituir, por esta

razon, causal de divorcio.

En el mismo orden de ideas, los excesos, la servicia o la injuria han de
ser voluntarios, cuando provienen de causa voluntaria del conyuge
demandado; que éste haya actuado con intencion de agraviar, de
desprestigiar a su conyuge, en plenitud de sus facultades intelectuales.
Ademas han de ser injustificados, si se comprueba que los hechos
provinieron de legitima defensa o de cualquier otra causa que los justifique,

entonces, no hay lugar a esta causal de divorcio.
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En Sintesis la causal prevista en el ordinal 3° del articulo 185 del
Cadigo Civil, es una causal facultativa. Comprobados los hechos alegados
por el demandante como constitutivos de excesos, servicia o injurias, que
deben haber sido determinados en forma precisa y no genérica, en el libelo
de la demanda, corresponde al Juez de Instancia apreciar tales hechos para
determinar si, en el caso concreto, hubo violacion grave de los deberes
derivados del matrimonio, si los hechos alegados y probados son de tal

naturaleza que hagan imposible la vida en comun.

d. El conato de uno de los conyuges para corromper o prostituir al otro
cényuge, o a sus hijos, asi como la connivencia en su corrupcién o

prostitucion (Ordinal 4°, articulo 185, Cédigo Civil).

Se entiende por conato el inicio de una acciéon que no llega a realizarse
plenamente. En consecuencia, para que un conyuge incurra en esta causal
de divorcio no es preciso que haya realizado plenamente la corrupcién,
perversion o depravacion del otro cényuge o de sus hijos, o su prostitucion.

Basta con que se haya iniciado la realizacidon de actos encaminados a lograr

tal propésito.

De igual forma, es causal de divorcio la connivencia de uno de los
conyuges en la corrupcion o prostitucion del otro conyuge o de uno de los

hijos. Tal connivencia o confabulaciéon puede derivar de la accion realizada




por un cényuge para facilitar o favorecer los actos de terceros encaminados
a la corrupcién o prostitucion del otro cényuge o de los hijos o de la omisiéon

de aquél cuando, advirtiendo la actuacion de un tercero con tal fin, no trata

de evitarla.

Para que se incurra en esta causal de divorcio es necesario que el acto

que se le atribuya a uno de los cényuges sea grave e intencional, que jamas

puede ser justificado.

Se llega a concluir que esta es una causal facultativa y corresponde al
Juez de Instancia apreciar los hechos alegados y comprobados en el caso
concreto, para determinar si hubo auténtico conato o connivencia en la

corrupcién o prostitucion del otro céonyuge o de los hijos por parte del

demandado.

Es bueno destacar, que en el Codigo del 42, en el Ordinal 4° de su
articulo 185, se refiere sélo al conato de corrupcion o prostitucion de los
hijos o hijas y a la connivencia en su corrupcion o prostitucién. El Cédigo
reformado incluye el conato de corrupcion o prostitucion o la connivencia en
la corrupcion o prostitucion del otro conyuge. No significa por supuesto, que

conforme al Codigo del 42, la accion de un conyuge.




No significa por supuesto, que conforme al Codigo del 42, la accion de
un conyuge encaminada a la corrupcién o prostitucion del otro o connivencia
a esos fines, no constituyera causal de divorcio. Tales hechos siempre
constituyen injuria grave que hace imposible la vida en comun en entre los

esSposos.
e. La condenacion a presidio. (Ordinal 5°, articulo 185, Codigo Civil).

La pena de presidio es la mas grave de todas las previstas en nuestra
legislacién; la condena a presidio de un cényuge, implica la comisién de un
delito, por lo que constituye violacion grave del deber de asistencia

conyugal.

Esta es una causal del tipo perentorio. Una vez comprobada y
realizada la condenaciéon a presidio de uno de los conyuges, el Juez tiene
que declarar con lugar el divorcio, sin poder entrar a apreciar los hecho en el

caso concreto, para determinar si hubo violaciéon grave de las obligaciones

conyugales.

Por tanto, para que pueda invocarse como causal de divorcio la
condenacion a presidio, es necesario que exista sentencia definitiva y firme,

que imponga a un cényuge pena de presidio. Cuando esto ocurre, cuando
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el fallo queda ejecutoriado, se configura la causal, aunque posteriormente,

se produzca del conyuge condenado.

En este sentido, Urbaneja (citado por Grisanti Aveledo, 1988, pp. 92-

93), cita que:

La accion del divorcio, fundada en la causal 5°, no podria ser
rechazada por el conyuge condenado a presidio, con motivo de la
conmutacidon o de la amnistia que le hubieren concedido las
autoridades respectivas, pues, la sentencia de condenacién a
presidio, hecha firme, en la prueba de la condena, efectuada
estante matrimonio, lo que es suficiente a establecer el derecho
fundamental de la accién del divorcio para el otro conyuge, y
porque ambos son actos posteriores a la condenacion misma.

En este punto se considera que es necesario que la sentencia sea
posterior al matrimonio, porque sé6lo a partir de él surgen los deberes
conyugales y es posible su transgresion grave. La sentencia condenatoria a
presidio anterior al matrimonio y ocultada al conyuge, puede ser alegada por
éste para demandar el divorcio, como injuria grave, constituida,
precisamente, por el acto de un cényuge de ocultar al otro hechos muy

graves de su pasado.

Ademas, es necesario que la sentencia firme condenatoria haya sido
dictada por los tribunales de Venezuela. La sentencia penal dictada por
tribunales extranjeros no produce efectos en el pais. Por ello, es menester

que la sentencia definitiva y forme que imponga pena de presidio a uno de




los conyuges haya sido dictada por tribunales nacionales. Sin embargo, la
condenacion por delitos graves cometidos por un cényuge y que resulte de

una decisiéon de tribunales extranjeros puede constituir causal de injuria

grave.

La causal de divorcio en este caso debe ir acompanada de una copia
certificada de la sentencia penal definitiva y firme, o al menos, debe
indicarse en el libelo, el Tribunal donde se encuentre archivada, para asi
poder presentarla posteriormente dentro del proceso. Si se presenta la
copia certificada, el Juez después de verificado el segundo acto
reconciliatorio, declararé que no hay lugar a pruebas, por ser el punto de
mero derecho y procedera a la vista y sentencia de la causa (articulo 549,

Cédigo de Procedimiento Civil).

La adiccion alcohdlica u otras formas graves de farmaco-dependencia
que hagan imposible la vida en comun. (Ordinal 6°, articulo 185, Cédigo

Civil).

El codigo del 42 se referia sélo a la embriaguez consuetudinaria,
causal que fue introducida en forma expresa, por este Cadigo, para evitar

que quedara a criterio del Juez apreciar si esa situacion podia considerarse

constitutiva de causal de divorcio.
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Este no se referia, como si lo hace el vigente, a otras formas graves de
farmaco-dependencia que hagan imposible la vida en comun. Herrera
(citado por Grisanti Aveledo, 1988, p. 582) refiere que: “La doctrina nacional
consideraba que la comentada causal de divorcio, la embriaguez
consuetudinaria, podia resultar de la condicion analoga resultante de uso

injustificado y continuado de estupefacientes”.

En todo caso, la adiccion a las drogas o farmaco-dependencia grave de
uno de los coényuges, constituye una grave violacion de los deberes
derivados del matrimonio, a que generalmente implica, ademas de injuria

grave para el otro cdnyuge, abandono voluntario.

El Cédigo vigente establece de manera expresa, como causal de
divorcio, tanto la adiccién alcohdlica como otras formas graves de farmaco-
dependencias que hagan imposible la vida en comun. Esta adiccion, para
serlo, requiere habitualidad, incapacidad del adicto de resistirse al consumo

de tales substancias.

En este aspecto se comparte la opinion de que esta causal es
facultativa. Comprobados los hechos alegados por la parte actora,
corresponde al Juez de instancia apreciarlos para determinar si, en el caso
concreto, existe, en verdad, adiccion alcohdlica u otra forma grave de

farmaco-dependencia que haga imposible la vida en comun.
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La interdiccion por causa de perturbaciones psiquiatricas graves que

imposibiliten la vida en comun (Ordinal 7°, articulo 185, Cédigo Civil).

Esta causal fue introducida por la Ley de Reforma Parcial del Cédigo
Civil que entré en vigencia en 1982, ante no existia. Esta causal ha sido
muy discutida y se argumenta que la posibilidad de demandar por divorcio al
coényuge entredicho por causa de perturbaciones psiquiatricas graves, es
contraria al deber que existe entre los esposos, precisamente por serlo, de

socorrerse mutuamente y de compartir la vida entera.

El Cddigo Civil vigente dispone que en los casos de divorcio por esta
causal de interdiccion por perturbaciones psiquiatricas graves, el Juez no lo
declarara sin antes procurar la manutencion y el tratamiento médico del
enfermo. Pero, es que en caso de enfermedad y, especialmente en caso de
enfermedad mental, mas importante que la ayuda material concretizada en la
manutencioén y tratamiento médico del enfermo, el apoyo afectivo es de gran
ayuda; asi como la preocupacion constante por el bienestar del enfermo, que

debe darle el conyuge antes que nadie.

Sin embargo, si la vida en comun con el perturbado mental pudiere
llegar a constituir peligro para el cdnyuge sano, éste puede solicitar al Juez

competente, autorizacion para separarse de la residencia comun, pero es
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menester seguir vinculado al enfermo y pendiente de él, porque asi lo exige

el deber conyugal de socorro.
2.3. Caracterizacion del Procedimiento de Divorcio.

El divorcio es causa de disolucion del matrimonio, es por ello que
afecta la estabilidad de la familia. Por ser una institucidn excepcional,
dentro de tales limites se ha mantenido, y por esta razén es de materia de
orden publico, al igual que las disposiciones legales que la rigen, no

pudienda los particulares relajarlos, modificarlos, renunciarlos, entre otros.

En todo caso de divorcio se requiere la intervencion de la autoridad
judicial competente, sélo puede resultar de un procedimiento judicial cuando
ha sido alegada y comprobada alguna de las causales que de forma taxativa

prevé la Ley. Siguiendo a Calvo Baca (1990) se nombran los siguientes:

a. En el proceso de divorcio, el Juez competente es el Juez de Primera
Instancia en lo Civil con competencia en materia de Familia o el Tribunal de
Proteccion, cuando existan nifos y adolescentes; determinando el mismo
legislador que sera el del lugar donde los cdnyuges ejercen sus derechos y
cumplen con los deberes de su Estado. En consecuencia, el domicilio
conyugal sera el lugar donde el marido y la mujer tengan establecida de

mutuo acuerdo su residencia. En caso que los cényuges tuvieran
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residencias separadas, de hecho o en virtud de la autorizacién judicial
prevista en el articulo 138 del Cddigo Civil, el domicilio conyugal sera el

lugar de la ultima residencia en comun.

b. La demanda de divorcio debe estar fundamentada en una de las
causales previstas en el articulo 185 del Cdodigo Civil. Ningun cényuge
puede basar el divorcio en hecho propio, como requisito substancial, debe
reunir los extremos exigidos por el articulo 341 del Codigo de Procedimiento
Civil. En caso de obviarse, seran procedentes las cuestiones previas

consagradas en el ordinal 11 del articulo 346 ejusdem.

c. Una vez admitida la demanda de divorcio y practicada la citacion del
demandado, los cényuges estan obligados a comparecer al primer acto
conciliatorio que tendra lugar pasados cuarenta y cinco (45) dias después de
la citacion, a la hora que fije el Tribunal. De no lograrse la reconciliacion, se
emplazara a las partes para un segundo acto conciliatorio, pasados cuarenta
y cinco (45) dias del anterior. En este acto, las partes podran hacerse
acompanar de parientes o amigos, en numero no mayor de dos por cada
parte. La falta de comparecencia del demandante a este acto sera causa de

extincion del proceso.

d. Después de agotados los dos actos conciliatorios, al no existir la

reconciliacion y si el demandante insiste en continuar con su demanda, las
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partes quedaran emplazadas para el acto de la contestacion de la demanda
en el quinto dia siguiente. Si se produce reconvencion, el Juez emplazara a
las partes para su contestacion en el término legal, y una vez constestada la
causa, quedara abierta a pruebas sin que haya lugar a nuevos actos
conciliatorios, por tanto el asunto continuara por los tramites del
procedimiento ordinario. Si la demanda se dirime ante el Tribunal de
Primera Instancia en lo Civil o si se trata de un Tribunal de Proteccion, el
procedimiento a seguir sera el previsto en la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente en su articulo 454, con los dos actos

conciliatorios del Cédigo de Procedimiento Civil.

e. Si el divorcio es invocado por la causal quinta del articulo 185,
referente a la condenacion a presidio, el Juez declarara que no hay lugar
a pruebas por ser el punto de mero derecho, y procedera a sentenciar
la causa en el lapso legal. Para que sea admitida la demanda, se

debe presentar copia auténtica de la sentencia firme de condenacion a

presidio.

f. El procedimiento de divorcio es especialisimo, ya que la intencion
del legislador es proteger y defender el régimen de la familia, y por tal
motivo, se extingue el proceso por falta de comparecencia del demandante,

en el primer y segundo acto conciliatorio, y en el acto de contestacion de la
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demanda, no ocurriendo asi si se trata del demandado, ya que a falta de
comparecencia de éste al acto de contestacidn de la demanda, se entendera

como que la contradice en todas sus partes.
2.4. Limitaciones Probatorias en el Procedimiento de Divorcio.

Cuando se habla de limitaciones probatorias, hay que hacer referencia
a aquellos medios de prueba que no se pueden aportar en un juicio civil

ordinario.
a. Limitaciones de la Prueba Testimonial.

Estas restricciones estan referidas a la prohibicion de recibir testimonio
a ciertas personas, en razén de que desempenan un cargo publico y
respecto a los asuntos que manejan, por ejemplo, porque tienen relacion con
la defensa nacional o con el secreto legal de ciertas patentes, cuyo archivo o
tramite conocen, o por virtud del secreto profesional que los ampara

(Mazeaud y Mazeaud, 1959).

En un sentido mas amplio, pueden incluirse es este grupo los casos de
incapacidad fisica, mental o moral del testigo, lo mismo que los
independientes y las inhabilidades para testimoniar. En realidad, no se trata

de inconducencia del medio, sino de motivos de ineficacia probatoria.



66

En lo que respecta al juicio de divorcio, nadie puede ser testigo en
contra ni a favor de sus ascendientes o descendientes o de su conyuge. El
sirviente doméstico no podra ser testigo ni en favor ni en contra de quien lo

tenga a su servicio.

Tampoco puede ser testigo en favor de las partes que los presenten,
los parientes consanguineos o afines. Los primeros hasta un cuarto grado y
los segundos hasta el segundo grado; ambos inclusive. Se exceptuan
aquellos casos en que se trate de probar parentesco o edad, para los cuales
pueden ser testigos los parientes, ain cuando sean ascendientes o

descendientes (arts. 479 y 480, Cédigo de Procedimiento Civil).
b. Limitaciones de la Prueba Documental.

El documento es un medio de prueba real, objetivo, histérico y
representativo. En ciertas ocasiones declarativo, que puede contener una

simple declaracion de ciencia o un acto de voluntad dispositivo.

Por tanto, las restricciones que pueden existir en la prueba documental,
es que no se pueden invocar como causal de divorcio, una prueba privada,
porque el Cédigo Civil admite unicamente un instrumento publico, como la
sentencia definitivamente firme de condenacion a presidio, y la que decrete

la interdiccion por causa de perturbaciones psiquiatricas.
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c. Limitaciones en la Prueba de Experticia.

Cuando en la determinacion de las causas y efectos de un hecho
requieren conocimientos especiales, que no estan al alcance del Juez, surge
la necesidad de la peritacion. Igualmente cuando la calificacion del hecho

exige conocimientos técnicos y no aparece probada por otros medios

(Mazeaud y Mazeaud, 1959).

En el juicio de divorcio no pueden ser expertos los parientes

consanguineos hasta el cuarto grado y hasta el segundo de afinidad de

cualquiera de los conyuges.

En las causales de divorcio establecidas en el articulo 185 del Codigo
Civil, que permiten la prueba de expertos, es la consagrada en el ordinal 6°
de la adiccion alcoholica u otras formas graves de farmaco-dependencia,
que es evacuada por un médico forense, y no debe estar incurso en las
inhabilidades sefialadas. Asimismo, se debe probar la adiccidon para que

pueda proceder el divorcio por tal causal.

d. Limitaciones en la Confesion, Posiciones Juradas y el Juramento

Decisario.

En el procedimiento ordinario de divorcio, no es admisible la prueba de

la confesion, de posiciones juradas y ni el juramento decisorio, porque de
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aceptarlas seria permitir el divorcio por mutuo consentimiento; es decir, si el
divorcio es invocado por cualquiera de las siete causales que consagra el
articulo 185 del Cédigo Civil, da lugar a un procedimiento contencioso hasta
sentencia firme; y cuando la separacion de los conyuges es por mutuo
acuerdo no hay lugar a dicho procedimiento, en consecuencia, al admitir

dichas pruebas en el juicio de divorcio, no existiria la /ifis.

2.5. Responsabilidades.

Una vez que el Juez de Primera Instancia en lo Civil, con competencia
en familia o el Tribunal de Proteccidn haya dictado sentencia definitivamente
firme de divorcio, se generan una serie de responsabilidades o
consecuencias juridicas desfavorables al conyuge perdidoso, que en

atencién al articulo 185, se describen a continuacion.
1. Responsabilidades en el Adulterio.

Adulterio en la Mujer: Segun el articulo 396 del Cédigo Penal, la mujer
adlltera sera castigada con prision de seis meses a tres afios. La misma

pena es aplicable al coautor del adulterio.

Adulterio en el Hombre: El marido que mantenga concubina en la casa
conyugal, también fuera de ella, si el hecho es notorio, sera castigado con

prision de tres a dieciocho meses. La condena produce de derecho la
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perdida del poder marital. La concubina sera penada con prisién de tres

meses a un ano (art. 397, Cadigo Penal).

En lo que respecta a los delitos establecidos en los articulos
mencionados anteriormente, el enjuiciamiento no se hara lugar sino por
acusacion del marido o de la mujer. La querella comprendera
necesariamente al coautor del adulterio o a la concubina. La instancia o
querella no es admisible si ha transcurrido un afo desde la fecha en que el
conyuge ofendido tuvo conocimiento del adulterio cometido. La acusacion
no sera tampoco admisible si procede del cdnyuge por cuya culpa se

hubiere pronunciado sentencia de separacion de cuerpos.

2. Responsabilidades en los excesos, servicia e injurias graves que

hagan imposible la vida en comun.

En este aspecto es necesario establecer que en el articulo 415 del
Cadigo Penal se castigara con prision de tres a doce meses, a aquellos que
puedan ocasionar graves dafnos tanto fisicos como mentales a otra persona.
De igual manera el articulo 416, refiere la lesiones gravisimas, porque el
hecho ha causado dafos corporales y hasta mentales, el agresor sera
castigado con prision de tres a seis afos y en el articulo 417, la lesidn es

considerada grave cuando a causado inhabilidad fisica o intelectual de
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manera permanente o alguna incapacidad temporal, la pena es de uno a

cuatro afos de prision.

De igual forma, el articulo 442 gjusdem consagra que las personas que
estén fuera de lo previsto en los articulos anteriores, y que haya utilizado la
fuerza contra un nifio menor de doce afnos, sera penado con prision de tres a
quince meses. Ademas, si este maltrato ha sido realizado por un
descendiente o ascendiente o afin en linea recta, la prision sera de seis a

treinta meses.

De igual forma, el enjuiciamiento no tendra lugar sino por acusacién de
la parte ofendida, si los tratamientos abusivos se han empleado contra el
coényuge, y si es el caso que sea menor, la querella podra promoverse
también por las personas que, al no existir el matrimonio, tendrian la patria

potestad o la autoridad sobre el agraviado.

En lo concemiente a las injurias graves, el articulo 446 ejusdem tipifica
que cualquier individuo sélo o con varias personas ofenda el honor,
reputacion o decoro de alguien, sera castigado con arresto de tres a ocho

dias, o con una multa de veinticinco a ciento cincuenta bolivares.

Si el hecho cometido se ha cometido en presencia del ofendido, aunque esté

solo, o por medio de algun escrito dirigido a su persona, o0 en
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lugar publico, la pena podra elevarse a treinta dias de prision o quinientos
bolivares de multa, y si con la presencia del ofendido concurre la publicidad,

la pena podra elevarse hasta cuarenta y cinco dias de prision o a seiscientos

bolivares de multa.

De igual forma, constituye injuria grave, el acta de nacimiento de un

hijo nacido fuera del matrimonio, cuando el padre esta casado.

3. Responsabilidades en el conato de uno de los conyuges para
corromper o prostituir al otro conyuge, o a sus hijos; y en la adiccion

alcohdlica o farmaco-dependiente.

Si la Sentencia firme de divorcio es decretada por estas causales, dara

lugar también a sanciones penales; y a la pérdida de la Patria Potestad.

En lo concerniente a las sanciones penales, el Unico aparte del articulo

382 del Codigo Penal establece que:

El que reiteradamente o con fines de lucro y para satisfacer las
pasiones de otro induzca, facilite o favorezca la prostitucion o
corrupcion de alguna persona, sera castigada con prision de uno
a seis anos. Si este delito se cometiere en alguna persona
menor, la pena se aplicara entre el término medio y el maximo.
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En lo referente a la Patria Potestad, la Ley Organica para la Proteccion

del Nifio y del Adolescente, en su articulo 352, literales d, e y f, consagra

que:

“Articulo 352: El padre o la madre o ambos pueden ser privados
de la patria potestad respecto a sus hijos cuando:

d. Traten de corromperlos o prostituirlos o fueren conniventes en
su corrupcion o prostitucion.

e. Abusen de ellos sexualmente o los expongan a la explotacion
sexual.

f. Sean dependientes de sustancias alcohdlicas, estupefacientes
o psicotropicas u otras formas graves de farmaco-dependencia
qgue pudieren comprometeria salud, la seguridad o la moralidad
de los hijos, aun cuando estos hechos no acarreen sancion
penal para su autor” ...

4. Consecuencias Juridicas de la condenacién a presidio y en la

interdiccion por causa de perturbaciones psiquiatricas.

Igualmente, cuando la Sentencia firme de divorcio es decretada por
estas causales, dara lugar a la privacion de la patria potestad al conyuge
declarado entredicho, en consecuencia, el articulo 352, literal h, de la Ley

Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente dispone que:

“El padre o la madre o0 ambos pueden ser privados de la patria potestad

respecto a sus hijos cuando:

“ .. h. Sean declarados entredicho ...”



HECHOS CONSTITUTIVOS DE LA

PRETENSION DE DIVORCIO

3.1. Hechos Constitutivos.

En lo concerniente a los hechos constitutivos de la Pretension de

Divorcio, siguiendo a Mendoza (1966), se proponen los siguientes aspectos:

1. El Adulterio.

Es la relacion sexual de un conyuge con una persona distinta de su
consorte. Es la violacidon grave del deber de fidelidad conyugal. Si el
ofendido consiente el adulterio o perdona al ofensor, la ley le niega el
derecho de pedir la separacion. Ademas, penalmente el adulterio constituye

delito, pero para denunciarlo es necesario que haya terminado el proceso

civil de divorcio por esta causal.

El hecho constitutivo del adulterio es el coito, es decir, que debe
existir una relacion sexual, debe haber penetracion en el acto del adulterio.
Es obvia la dificultad de la prueba de este en razon de que se trata del acto

mas intimo de la vida, de suerte que no es comun ser visto ni oido por las
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deméas personas. De modo que la Unica prueba posible seria la confesion, y

ésta no es admitida como prueba de divorcio.

2. El Abandono Voluntario.

Es el incumplimiento grave, intencional e injustificado, por parte de
uno de los cényuges, de los deberes de cohabitabilidad, asistencia, socorro

o proteccidon que impone el matrimonio.

El hecho constitutivo del abandono voluntario, es demostrar
mediante la prueba testimonial la separacion efectiva de uno de los
coényuges, el incumplimiento real de los deberes conyugales; y en el
abandono moral, demostrar las conductas concretas que lo motivaron,
porque el abandono voluntario no solamente consiste en dejar el hogar, sino
que los conyuges pueden vivir bajo un mismo techo, y uno de ellos obvia el

cumplimiento de dichos deberes conyugales.

3. Los excesos, servicia e injurias graves que hagan imposible la

vida en comun.

Los hechos constitutivos de esta causal son los siguientes: En los
excesos, son los actos de violencia ejercidos por uno de los cényuges en
contra del otro, que ponen en peligro la salud, la integridad fisica o la misma

vida de la victima. En la servicia, son los maltratos fisicos que un conyuge
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hace sufrir al otro, casi siempre es invocada por la mujer. Debe ser
apreciada por el Juez de acuerdo a las costumbres del lugar y del respectivo
estrato social. En la injuria grave, es el ultraje al honor y la dignidad del

cényuge afectado y asume diversas modalidades, es una servicia moral.

Para que el exceso, la servicia y la injuria configuren la causal de
divorcio, es preciso que reunan caracteristicas de ser graves, intencionales

e injustificadas.

4. El conato de uno de los conyuges para corromper o prostituir al
otro conyuge, 0 a sus hijos, asi como la connivencia en su corrupcion o

prostitucion.

El hecho constitutivo de esta causal, es el acto deliberado de uno de
los conyuges para depravar a aquellos. La connivencia en la corrupcion o
en la prostitucion es la tolerancia o la complicidad de uno de los conyuges
en la depravacion del otro o de sus descendiente, llevada a cabo por una

tercera persona.
5. La Condenacion a Presidio.

Es la impuesta después del matrimonio. Se basa en la deshonra
que importa la comisiéon de un delito, asi como el abandono forzoso que

tiene que hacer el condenado, del hogar conyugal.
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El hecho constitutivo de la condenacion a presidio, es que exista una
sentencia definitivamente firme, posterior a la celebracion del matrimonio,

que condene a uno de los conyuges, en la cual posibilita al culpable a

cumplir sus deberes conyugales.

6. La adiccion alcohdlica u otras formas graves de farmaco-

dependencia que hagan imposible la vida en comun.

Para que se alegue como causal no basta, porque el conyuge puede
ocasionalmente ingerir alcohol u otra droga estupefaciente, sin estropear la

vida conyugal.

En consecuencia, para que pueda existir el hecho constitutivo de
esta causal, debe haber adiccidon u otra grave dependencia por parte de uno

de los conyuges y que haga imposible la vida en comun.

7. La Interdiccion por causa de perturbaciones psiquiatricas graves
que imposibiliten la vida en comun. En este caso el Juez no decretara el
divorcio sin antes procurar la manutencion y el tratamiento médico del

enfermo.

Constituye una innovacién en la Ley venezolana, porque llena un
vacio, y de manera taxativa prohibe al Juez decretar el divorcio sin antes

procurar la manutencion y tratamiento médico del enfermo.
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El hecho constitutivo de esta causal, es demostrar la enfermedad
mental de uno de los conyuges mediante la prueba de expertos y la

sentencia que decrete la interdiccion del conyuge.

3.2. Sistematizacion de los Hechos Constitutivos de las Causales de

Divorcio.

Devis Echandia (1994), al referirse al objeto de la prueba testimonial
expresa que esta recae sobre los hechos, no pudiendo el testigo ser llamado
para otra cosa que no sea la de acreditar su existencia, no para determinar

su caracter juridico ni sus consecuencias legales.

Ahora bien, los hechos que han e acreditarse mediante prueba

testimonial han de reunir los siguientes requisitos.

a. Ha de ser un hecho controvertido. El derecho sblo podra ser objeto
de prueba testimonial cuando se pretenda la aplicacion de la costumbre o de
una ley extranjera, y aun esto Ultimo es discutible, porque quien lo hace, lo

hace mas como perito que como testigo.

b. El hecho objeto de la prueba testimonial debe ser idéneo. El
requisito de la idoneidad tiene una importancia en materia de prueba
testifical, pues no todas las materias procesales son adecuadas para recibir

una prueba de esta clase. En este caso, las restricciones a la prueba
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testimonial pueden agruparse segun se deban a razones juridico materiales

0 a juridico procesales.

c. Como bien lo advierte el autor, inevitablemente, el testigo emite
opiniones sobre ciertas calidades del objeto o sobre las condiciones en que
encontraba una persona o sobre las circunstancias en que ocurrieron los
hechos, o sobre que dedujo sobre lo observado o percibido, es decir,
opiniones que complementan la narracion de sus observaciones. Es
imposible separar la declaracion sobre un hecho del juicio que el testigo
tenga del mismo. Criterio que es corroborado por Silva Melero (citado por
Devis Echandia, 1994), pues, quiérase o no, el testigo juzga, pues quien
declara lo que ha visto, oido olido o conocido por cualquier clase de
percepcion, necesariamente emite un juicio sobre la identidad, las

condiciones, la calidad y la sustancia de tal hecho.

3.2.1. Objeto de la Prueba Testimonial

Los hechos constitutivos que pueden ser objeto de la prueba
testimonial en el procedimiento de divorcio, son los consagrados en los
Ordinales 2°, 3°, 4°, 6° y 7° del articulo 185 del Codigo Civil, los cuales son:

2. El abandono voluntario.

3. Los excesos, servicia e injurias graves que hagan imposible la
vida en comun.

4. El conato de uno de los conyuges para corromper © prostituir al
otro conyuge, o a sus hijos, asi como la connivencia en su
corrupcion o prostitucion.

AR e £ 2 P o e L T e
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6. La adiccion alcohdlica u otras formas graves de farmaco-
dependencia que hagan imposible la vida en comun.

7. La interdiccidon por causa de perturbaciones psiquiatricas
graves que imposibiliten la vida en comun. En este caso el
Juez no decretara el divorcio sin antes procurar la manutencién
y el tratamiento médico del enfermo.

3.2.2. Objeto de la Prueba Documental.

Devis Echandia (1994), expone que el documento es un medio de
prueba de hecho que en él se narren o representen por dibujo, pintura o
impresion de otra clase; pero también puede ser objeto de prueba,, cuando
se trate de establecer su existencia anterior, como es el caso de la confesidn
y testimonio de terceros; o actual, mediante confesiones, testimonios de
terceros, inspeccion judicial o exhibicion. También es objeto de prueba el
documento cuando se discute su autenticidad o su falsedad formal o

material.

Los hechos constitutivos que pueden ser objeto de la prueba
documental en el procedimiento de divorcio, son los establecidos en los

Ordinales 5°, 6° y 7° del articulo 185 del Cédigo Civil, los cuales consagran:

5. La condenacion a presidio.

6. La adiccion alcohdlica u otras formas graves de farmaco-
dependencia que hagan imposible la vida en comun.

7. La interdiccion por causa de perturbaciones psiquiatricas
graves que imposibiliten la vida en comun. En este caso el
Juez no decretara el divorcio sin antes procurar la manutencion
y el tratamiento médico del enfermo.
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3.2.3. Objeto de Prueba de la Experticia.

En este aspecto Devis Echandia (1994), considera que el objeto de la
prueba de experticia consiste, cuando la determinacién de las causas y los
efectos de un hecho requieren conocimientos especiales técnicos, cientificos
o artisticos, e igualmente cuando para verificar si el hecho ocurrié o no, su
calificacién, caracteristica y valor econdmico, se requieren esos

conocimientos especiales, se hace necesaria la peritacion.

En ciertas ocasiones puede suplirse esta prueba por la de testimonios
técnicos, pero solo cuando se trata de las percepciones que personas con
aquellos conocimientos calificados hicieron de los hechos y no para probar

sus causas o efectos ni su valor econémico.

Los hechos constitutivos que pueden ser objeto de la prueba de
experticia en el procedimiento de divorcio, son los dispuestos en los

Ordinales 6° y 7° del articulo 185 del Cédigo Civil al consagrar:

6. La adiccion alcohdlica u otras formas graves de farmaco-
dependencia que hagan imposible la vida en comun.

7. La interdiccion por causa de perturbaciones psiquiatricas
graves que imposibiliten la vida en comun. En este caso el
Juez no decretara el divorcio sin antes procurar la manutencion
y el tratamiento médico del enfermo.
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3.3. De la Valoracion de la Prueba Testimonial en el Procedimiento de

Divorcio.

En los referente a la valoracion de la prueba testimonial, se plantea el
problema de juzgar sobre la veracidad, teniendo para eso que distinguir los
testimonios prestados con absoluta buena fe, de aquellos en que la buena fe

es solo relativa y de los que ésta no existe.

Ademas, otro problema, tan grave y dificil al anterior, es el de estimar el
grado de verdad de las declaraciones hechas con plena buena fe por
testigos indudablemente honrados. La experiencia muestra que incluso los
testimonios de buena fe, dados por testigos presenciales, sueles ser
bastante erréneos. Lo limitado de las dotes se observacion en |la mayor
parte de las personas, y de como en el relato de lo visto u oido, se producen

deformaciones involuntarias.

Ahora bien, es el Juez a quien le toca orientarse a través de ese medio
de prueba tan dudoso, fragil y problematico como es la llamada prueba

testifical.

Hay que hacer notar que el Juez es un testigo del testimonio dado por

los testigos. Las observaciones anteriores hacen evidente el hecho de que
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la apreciacion de la prueba testifical implica también una serie de juicios de

valor formulados por el Juez.

En esta etapa, el Juez dirige su atencion a contemplar como concurren
o divergen las distintas pruebas para formar su criterio. Debe apreciar
criticamente el material probatorio en su totalidad, recordando que el todo es
mas que la suma de las partes. la consideracion global permite el

acercamiento a los hechos en su ordenamiento y brinda nuevo material de

juicio.

Pero, por necesario que sea examinar por separado cada prueba con
las otras y demas pruebas, no lo es menos apreciarla en sus

encadenamientos.

Por tanto, el Juez debera establecer que es lo que estima como
plenamente probado, qué estima como objeto central del debate y cuales
son las consideraciones que abonan la creencia en una determinada

configuracion de los hechos.

En todos estos casos, el Juez deberd ponderar qué requisitos debe
reunir la prueba, por lo que en primer término en el fallo definitivo, ponderar

la legalidad y pertinencia de la prueba testimonial, admitida y evacuada,

desechando las que aparezcan inadmisibles por ilegales o impertinentes;
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pero sin necesidad de entrar a examinar su eficacia probatoria, su idoneidad
para aportar elementos de conviccion al proceso, ya que esta idoneidad sera

motivo de escudrifamiento, solo si el medio incorporado a los autos resulta

legal y pertinente.

De manera que, el examen de la fuerza probatoria o eficacia del
testimonio, supone el analisis de la aptitud del medio probatorio y de la

pertinencia de la prueba.

Una vez superada esta etapa, es que el Juez inicia la apreciacion
critica del testimonio en su aspecto intrinseco, lo que comprende la

valoracion de la sinceridad, exactitud, veracidad y credibilidad del testigo.

Al Juez no le interesa toda la declaraciéon testimonial, sino solo la
proveniente de un testigo habil y digno de confianza. La experiencia lleva a
estimar que por dos vias se cree que una afirmacién es verdadera, el
conocimiento que tenemos por nosotros y la autoridad de las personas

dignas de crédito.

En efecto, siempre que tenemos que examinar una afirmacién ajena, se
presta atencion no soélo al razonamiento, sino también, y sobre todo, a su

autor.
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En este orden de ideas, las cosas no cambian en el sector de la
experiencia judicial. En realidad, la declaracién testimonial es valorada en
su vinculacion con el sujeto del cual proviene; y el cual acaba por aceptar,
no cualquier declaracion emitida por cualquier testigo, sino sélo determinada
declaracion, en cuanto, emitida por determinado testigo. De alli el aforismo

segun el cual tanto vale la declaracion cuanto vale el testigo.

Conforme a lo pautado en el articulo 508 del Cédigo de Procedimiento
Civil, para apreciar la prueba de testigo se hara el examen de |la deposicion
de los testigos entre si, estimara cuidadosamente los motivos de la
declaraciéon y la confianza que merezcan los testigos por su edad, vida y
costumbres; por la profesiéon que ejerzan y demas circunstancias,
desechando en la sentencia la declaraciéon del testigo inhabil o la del que
parezca no haber dicho la verdad, ya por las contradicciones en que hubiera
incurrido, o ya por otro motivo, aunque no hubiese sido tachado,

expresandose el fundamento de tal determinacion.

En esta area el Juez goza de plena y amplia autonomia. En efecto, la
extinta Corte Suprema de Justicia en la Sala Civil y por sentencia de fecha
15 de junio de 1998, reiter6 su criterio de que el articulo 508, al autorizar al

Juez para desechar la declaraciéon de un testigo, “... no lo limita a una
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circunstancia precisa dentro de ciertos limites, sino que se atiende a la

prudencia, a la razén y al buen juicio del Juez”.

Al establecer el articulo 508 del Codigo de Procedimiento Civil, como
elemento de valoracién, “otro motivo”, la Casacion sostiene que alli caben

diversos grados de sospecha para el sentenciador, quien es soberano para

apreciarlos.

Asimismo, en sentencia del 23 de mayo de 1990, la extinta Corte
Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil, considerd necesario hacer
un reexamen de la doctrina que la Corte habia establecido en el sentido de
que el articulo 508 del Codigo de Procedimiento Civil, contiene unicamente,

reglas de sana critica.

En la doctrina procesal, se han distinguido fundamentaimente, tres

sistemas para la apreciacion de la prueba:

1. El sistema de la libre conviccion en la cual el Juez, para determinar
el valor de la prueba, no se encuentra sometido a limites legales ni a

ninguna norma juridica, sino que procede de acuerdo con su prudente

arbitrio y su conciencia.
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2. El sistema de legalidad conforme al cual el margen de apreciacion
del Juez queda sometido, al imperio de la ley, estableciéndose tarifas

probatorias en relacion con cada medio de prueba.

3. El sistema de la sana critica, que puede considerarse como una
categoria intermedia, en el cual el juzgador no goza de absoluta libertad de
apreciacion, ni tampoco esta sujeto inexorablemente a la tarifa
predeterminada por la norma, sino que el Juez guiado por una funcion
inductiva deductiva de su intelecto, y por su conocimiento de la experiencia,
llega a persuadirse racionalmente de la certeza del hecho controvertido en el

proceso.

De conformidad con la jurisprudencia de la antigua Corte del 23 de
mayo de 1990, el articulo 508 del Cddigo de Procedimiento Civil, contiene

reglas de sana critica y reglas legales de valoracion de la prueba.

A juicio de la Sala Civil, son reglas de valoracién: primero, la de
examinar si las deposiciones de los testigos concuerdan entre si y con
las demas pruebas; segundo, la de desechar la declaracion del testigo
inhabil o del que parece no haber dicho la verdad, y tercero, la de

expresar el fundamento de la determinacidn por la cual el Juez desecha al

testigo.
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En relacién con regla del numeral 1°, en criterio de la Sala de Casacién
Civil, es obligatorio para el Juez, hacer la concordancia de la prueba
testimonial entre si y con las demas pruebas, cuando esa concordancia sea
posible, pero el resultado de esa labor corresponde a la soberania del Juez,
el cual no podra ser censurado en Casacion sino sélo cuando haya incurrido

en suposicion falsa o haya violado una maxima experiencia.

Asimismo, en criterio de la Sala de Casacion Civil, es regla de sana
critica la de estimar cuidadosamente los motivos de las declaraciones y la
confianza que merezcan los testigos por su edad, vida y costumbres; por la

profesion que ejerzan y demas circunstancias.

En consecuencia, se hace necesaria, una vez analizada la valoracion
de la prueba testimonial, segun la doctrina y la jurisprudencia, el Juez, en el
procedimiento de divorcio, debe valorar la prueba con menor rigurosidad,

por ser un juicio especialisimo en donde se protege la institucion de la

familia.

Por consiguiente, el Codigo de Procedimiento Civil en sus articulos
478, 479 y 480, establece las personas que son inhabiles para testificar
en un litigio, entre ellas, los parientes consanguineos hasta el cuarto grado

y hasta el segundo de afinidad, el amigo intimo y el sirviente doméstico.
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Sin embargo, existen causales de divorcio que son dificiles de probar,
como lo seria, el consagrado en el Ordinal 3° del articulo 185 del Cédigo
Civil, que son los excesos, servicia e injurias graves que hagan imposible la
vida en comun, ya que, ésta causal deberia ser probada por alguna persona
gue conviva con los conyuges, verbigracia, el sirviente domeéstico, por ser
una persona imparcial al momento de existir un pleito familiar, porque este
tipo de trabajador doméstico, la mayoria de las veces, siempre realiza sus
labores para ambos conyuges; caso contrario sucede cuando hay un testigo
que sea vecino de la familia, porque casi nunca puede presenciar los
excesos, servicia e injurias graves, de tal manera que su declaracion jamas

seria plenamente veraz en relacién con los hechos.

Por otra parte, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en su articulo 257 consagra que: “El proceso constituye un

instrumento fundamental para la realizacion de la justicia”.

En efecto, el Juez, para las mejores resultas del juicio, debe valorar la
prueba que mas se asemeje a la realidad del conflicto, utilizando la sana
critica y las maximas de experiencias, y no aferrarse estrictamente a la ley
en lo relativo a las personas que no pueden testificar en juicio, para que de

esta manera, se pueda cumplir con la efectiva realizacion de la justicia que

consagra la Constitucion de Venezuela.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones.

- La prueba testimonial, por ser el medio probatorio por excelencia
utilizado en el procedimiento de divorcio, debe ser considerada en toda su

amplitud y certeza con el fin Unico de establecer la causal del mismo.

- Las causales esgrimidas en el articulo 185 del Cddigo Civil, proponen
toda una serie de caracteristicas propias que van a permitir establecer de

forma clara las causales.

- A pesar de ello, en el caso de los excesos, servicia o injurias graves,
el testimonio de las personas, allegadas a los conyuges hace imposible que
sean aceptados como testigos, en razdn de ello, por ser dificiles de probar,
solo por personas cercanos a los mismos, debe establecerse una

consideracion especial en estos testigos.

- Esto, en atencion a la idoneidad y confiabilidad que pueden aportar

este tipo de prueba testimonial para establecer la causal, es importante que
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el Juez pueda apreciar el testimonio de los conocedores de la situacion,

desde el punto de vista de haber oido, visto u conocido el problema

- Sin embargo, este tipo de prueba testimonial es considerado viciado,
debido muchas veces a su poca credibilidad, por lo que el Juez queda
supeditado a un sélo medio de prueba en el proceso, tomando en cuanta las
inhabilidades que sefiala la Ley, sin que puedan concurrir la variedad de
otras pruebas que permitan una apreciacibn mas amplia y lograr una

conviccion de la verdad.

- Ademas, en razon del articulo 508 del Cédigo de Procedimiento Civil,
el Juez concurre en el error de apreciacion del valor demostrativo y de la
credibilidad del testigo, ya que consideracion de la actuacion del Juez, lo
que se toma en cuenta es la valoracion de la prueba y no el valor probatorio

del testimonio en si.

- Asimismo, las deposiciones de los testigos no se hacen ante el Juez,
creandose asi una falla de oralidad, lo cual induce a que se limite la

apreciacion directa del testimonio.

- La experiencia lleva a conocer que los testigos que cumplen con las

inhabilidades absolutas y relativas propuestas por los articulos 478, 479 y

480, por lo general son personas ajenas al medio conyugal, por lo que en la
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mayoria de los casos no tienen un conocimiento real de lo relatado para una

situacién en especial, lo que a luz de toda verdad cuesta creer.

4.2. Recomendaciones.

- Seria conveniente, que en el procedimiento de divorcio a diferencia
de otros juicios civiles, el juez admita algunos de esos testigos considerados
inhabiles en el Cddigo de Procedimiento Civil Venezolano, valorando la
prueba testimonial sin limitacion alguna en los casos en que la demanda se
fundamente en causales que por sus caracteristicas son dificiles de probar
mediante un testimonio materia de divorcio Ordinario por las causales
segunda y tercera del articulo 185 del Cédigo Civil, el legislador permita que
en el proceso participen testigos, que aun cuando son considerados

inhabiles, permita que mediante la depuracion del testimonio, este se valore.

- Para ello, el Juez debe valorar la prueba testimonial, para lo cual se
propone la desaplicacion e los articulos 478, 179 y 480 del Cddigo de
Procedimiento Civil, apoyada la propuesta en los articulos 257 y 334 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

- Esto va a redundar en que el proceso de depure de la falsedad de las
deposiciones de los testigos en los casos de Divorcio Ordinario en las

causales segunda y tercera del articulo 185 del Codigo Civil, todo ello por la
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via de la desaplicacion del control difuso de los articulos 478, 479 y 480 del

Cédigo de Procedimiento Civil.

- Todo ello, viene a proponer que como el matrimonio es una institucion
protegida por la Carta Magna, se recomienda apoyar la propuesta asimismo

en el articulo 49 relativo al debido proceso.

P
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