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RESUMEN

El presente estudio tiene como proposito principal analizar las facultades del Juez
Civil para la valoracion probatoria del adulterio como causal de divorcio. Para el
estudio se procedié al analisis e interpretacion de las fuentes consultadas, asi como de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el Codigo Civil, y el
Codigo de Procedimiento Civil, asi como la jurisprudencia que sirvieron como basa
juridica en lo concernientes a valoracién probatoria del adulterio como causal de
divorcio. En el desarrollo de la investigacion se evidencio la complejidad del sistema
de de valoracién probatoria en materia de adulterio como causal de divorcio, ya que
su prueba directa resulta dificil, por eso se tomé en cuenta la figura del juez civil en
lo referente a sus facultades en la valoracion de las pruebas en la materia tratada. Se
evidencié la necesidad de acreditar la prueba del adulterio mediante presunciones y
siendo regulado exclusivamente por el Derecho Civil. Se concluye la urgencia de una
reforma del Codigo de Procedimiento Civil para conferirle al Juez la absoluta libertad
para valorar las pruebas presentadas en el proceso en el caso de adulterio en el
divorcio.

Descriptores: Juez Civil, Valoracion Probatoria del Adulterio, Divorcio.
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INTRODUCCION

Con la reforma del Codigo de Procedimiento Civil Venezolano (CPC, 1987), el
Juez adquiere un nuevo papel de “Director del Proceso™ regulado en el Articulo 14
del CPC. Con esta reforma, el juez no solo adquiere un nuevo papel frente al proceso,
sino que también se amplian sus poderes y facultades, evidenciandose asi la
importancia que tiene este en el ejercicio de sus funciones asi como de sus

responsabilidades.

En el Codigo de Procedimiento Civil de 1942, tales poderes y facultades se
encontraban absolutamente limitados a un rigido sistema tarifario especialmente en la

tarea de formarse una conviccion sobre los hechos del litigio.

Los poderes o facultades del Juez en el proceso han sido ampliados, llegando
asi a tener iniciativa probatoria dentro del proceso, y se aprecia en el 401 del CPC, el
cual autoriza al Juez una vez concluido el término probatorio del juicio, para:
interrogar libremente a los litigantes sobre algun hecho que aparezca dudoso u oscuro
para exigir la presentacion de algun documento que el juez juzgue necesario, segun el
resultado de las actas, para ordenar la comparecencia de algun testigo que habiendo
sido promovido por algunas de las partes no rindi6 oportunamente su declaracion,

para ordenar la comparecencia de cualquier persona que, sin haber sido promovida
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como testigo por las partes aparece mencionada en algun elemento del proceso y
pudiera tener conocimiento de los hechos controvertidos; para ordenar la practica de
inspecciones judiciales sobre lugares, expedientes o archivos publicos, y para ordenar
la practica de experticias sobre puntos que el Juez determina unilateralmente u ordena

de la aplicacion de las pericias practicadas a instancia de las partes.

Segiin Rengel-Romberg (1997, 294), analiza la conducta del deber ser de un

juez, sobre ello expone:

Se aspira modelar un Juez que realice plenamente el proceso, el papel que
la doctrina moderna asigna al Estado en el desarrollo de la funcion
jurisdiccional, pero se desea al mismo tiempo que las garantias de
libertad, de Justicia y de igualdad que son patrimonio del hombre
contemporaneo, no resulten aniquiladas en ese nuevo organismo procesal
que se quiere construir.

En la reflexion antes planteada, se deja ver que la funcion que tiene el Juez, es
una funcion frangible; por cuanto, en el proceso civil éste debe tener la iniciativa

probatoria y al mismo tiempo, desempeiiar el rol como director del proceso.

En consideracion a lo anterior, puede decirse que el proceso de valoracion de la
prueba por parte del juzgador, no es un mero juicio, por el contrario, €s un proceso
mental que se opera en la estructura psiquica consciente del Juez, a través de diversos

aspectos, sean estimulos sensoriales o por factores externos que terminan en la



formacioén de un criterio racional sobre la existencia o inexistencia de un hecho de la
vida.

Lo antes descrito, trae como consecuencia la complejidad de dicho sistema,
puesto que ciertas pruebas, al ser llevadas al proceso resultan dudosas y ambiguas,
teniendo como resultado la no demostracion de un hecho real; podria mencionarse un
caso particular que a su vez es materia que ocupa la presente investigacion, como lo
es el adulterio como causal de divorcio. En este sentido, por tratarse el adulterio de un
hecho que ocurre en la intimidad de las personas su prueba resulta generalmente muy

dificil, considerandola casi imposible.

El Codigo Civil Venezolano, en su articulo 185, numeral 1°, expresa como una
de las causales de divorcio, el adulterio, dicho articulo contempla las causas legales
de divorcio, siendo éste, causa legal de disolucion del matrimonio, por ende, en la
valoracion de las pruebas que surgen del adulterio; el Juez debe responder a la
sujecion no solo de normas juridicas, sino las morales y éticas, para que pueda
garantizar una justa sentencia que es, un juicio logico, donde éste, previo analisis de
los elementos presentados por las partes debe aplicar la consecuencia juridica de la

misma y asi reinar la verdad.

Hecha la observacion anterior, la actuacion del Juez en el proceso de valoracion

de pruebas esta contenido en tres aspectos, segun lo sefiala Devis Echandia (1992),
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primero: que la percepcion sea de manera directa o indirecta en que el juez entra en
contacto con los hechos a través de la relacion que, sobre ellos, hacen personas,
cosas; segundo: el proceso de representacion o reconstruccion historica de los hechos,
es decir, la correcta y completa representacion de los hechos, por tanto deben ubicarse
todo para, en definitiva, clasificarlos por su naturaleza, tiempo y circunstancia segun
sea la realidad historica que se trata de reconstruir; tercero: el proceso intelectivo de
razonamiento y expresion del conocimiento por parte del juez, esta actividad analitica
o razonada es la “actividad inductiva” que consiste en sacar de los datos aportados

una conclusion o conclusiones.

Con relacion a este ultimo, una parte de la doctrina procesalista venezolana,
tales como: Loreto, Rengel-Romberg entro otros; consideran que el sistema de
valoracion de pruebas es mixto, ya que conjugan los principios de la prueba legal y la
prueba libre, y la otra parte de la doctrina sostiene que dicho sistema es de caracter
Tarifario-Atenuado, ya que el Juez continua sometido a reglas legales de valoracion,
como lo son: la prueba de juramento, posiciones juradas, instrumentos publicos y
privados, experticias e inspecciones oculares, debido a esto, se dirige la presente
investigacion a analizar la facultades juez civil para valorar las pruebas presentadas
en un juicio de adulterio como causal de divorcio, a razon de determinar si son 0 no

efectivas tanto las pruebas como los mecanismos que prevé la legislacion venezolana,




para declarar eficazmente una sentencia de Divorcio como consecuencia del

adulterio.

Es por lo expuesto que el presente trabajo se presenta de la siguiente manera.
En el Capitulo I, aparece el adulterio en la legislacion venezolana. El Capitulo 11,
contiene lo relativo al adulterio como causal de divorcio en la legislacion venezolana.
En el Capitulo I1I, se hace referencia al sistema de valoracion de pruebas en materia
de adulterio. El Capitulo IV, analiza las facultades del juez en la valoracion
probatoria del adulterio como causal de divorcio. Se finaliza presentando las

conclusiones y las referencias bibliograficas.




CAPITULO I

EL ADULTERIO EN LA LEGISLACION VENEZOLANA

Propuestas Conceptuales del Adulterio

en el Derecho Comparado

En principio se comienza revisando algunas consideraciones del Derecho
Comparado sobre el adulterio, como marco inicial para conocer la legislacion
venezolana. Muchas son las legislaciones extranjeras que han eliminado la
calificacion de delito a la figura del adulterio, sin embargo otras ni siquiera la regulan

como causal de divorcio.

En Argentina, Lopez Mir6 (1997, 50), en su obra, Probar o Sucumbir, realiza
un analisis especial sobre el adulterio como causal de divorcio vincular, pudiendo ser
éste entendido como “la union sexual de un hombre o una mujer casados con quien
no es su conyuge, es decir, la union sexual de uno de los conyuges con un tercero”.
En otras palabras, el adulterio se configura con el simple acto sexual fuera del

matrimonio, ya sea en forma ocasional o permanente.

Es asi, que el adulterio se encuentra tratado en el Libro Primero, “De las

Personas”, Seccion Segunda, “De los Derechos Personales en las Relaciones de
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Familia”, Titulo 1 “Del Matrimonio”, Capitulo IX, “De la Separacion Personal, en los
articulos 202 y 214 del Codigo Civil argentino, es decir, que el adulterio es causal

tanto de la separacion personal como del divorcio vincular.

En cuanto a la prueba del mismo, por ser un hecho considerado tan intimo, su
prueba directa casi siempre resulta imposible o poco probable de comprobarse, en
consecuencia, es por eso que se admite la posibilidad de acreditarlo mediante
presunciones, siempre y cuando ellas fueran consideradas graves, precisas y

concordantes.

A titulo ejemplificativo, el adulterio puede acreditarse mostrando el nacimiento
de hijos extramatrimoniales o su reconocimiento por uno de los padres, el
concubinato publico con un tercero, la ocupacion en un hotel u hospedaje con una
persona del sexo opuesto que no sea el conyuge o la exhibicion reiterada e
ininterrumpida del marido con una mujer a la que presenta como su esposa, entre

otros.

Algunos autores y la Jurisprudencia minoritaria de argentina, estiman que la
prueba del adulterio debe ser absoluta, es decir, que debe llevar al animo del juzgador
a un grado de certeza que excluya toda duda razonable de la existencia del adulterio,

bajo pena de estar en caso de duda a favor de la inexistencia de la causal invocada.
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Sin embargo, el autor antes mencionado basa su criterio en la jurisprudencia
nacional argentina mayoritaria, estableciendo que el juzgador debe situar la
pretension del adulterio dentro del segundo grado de certeza, segun esquema de
grados de convencimientos fundamentados en doctrina y jurisprudencias, o sea,

grado de conviccion fehaciente.

El planteamiento no implica dificultad alguna para probar en forma absoluta, ya
que, ausente una plena prueba, como ocurre en la mayoria de los casos de adulterio,
hasta el grado de certeza fehaciente para que el juzgador tenga por acreditado el
adulterio y emita sentencia favorable a la pretension de divorcio, por la causal

alegada.

Con respecto otras legislaciones, especificamente Cuba, suprimio el delito de
adulterio en el afio 1930, y actualmente se contempla el adulterio como primera
causal de divorcio, definiéndolo como la violacion de la fe conyugal, violacion desde

luego, que puede ser cometida tanto por el hombre como la mujer.

Asi, desaparecidos los efectos penales de ese acto de infidelidad conyugal, le
han quedado tan solo efectos civiles en relacion con el divorcio, ya que dentro de la
esfera del Derecho Civil no procede hacer distinciones que hacia el Codigo Penal,

segun se tratara de la mujer o el marido, sino que, equiparando los mismos actos que
8




se repiten como adulteros en la mujer deben reputarse igualmente adualteros en el
marido. Basta la violacion de la fe conyugal, yaciendo con la persona de distinto sexo

que no sea el otro conyuge.

Con referencia a lo anterior, existe jurisprudencia que fundamenta el caso en
cuestion, la derogacion que hace la ley del 6 de febrero de 1930, en el articulo 452 del
Codigo Penal, donde no se hizo mas que borrar el adulterio como delito, pero no

como causal de divorcio.

Alegado el adulterio como causal de divorcio con disolucion del vinculo, no es
necesario que de €l resulte escandalo publico o menosprecio de la mujer, ya que estas
circunstancias las exige el Codigo Civil cubano para el divorcio, y no la ley del 29 de

Julio de 1918 (Sentencia N| 125, Septiembre 14, 1931).

Por su parte, en Chile, el adulterio es regulado por el Cédigo Penal como delito
establecido en el articulo 375, ubicado en el Titulo 111 del Libro II, que trata de los
“Crimenes y Simples Delitos contra el orden de las Familias y contra la Moralidad
Publica”, expresando textualmente que:

El adulterio sera castigado con la pena de resolucion menor en cualquiera

de sus grados. Cometen adulterio la mujer casada que yace con varon que

no sea su marido y el que yace con ella sabiendo que es casada, aunque
después se declare nulo el matrimonio.

9




Igualmente, el articulo 381 ejusdem, agrega: “El marido que tuviere manceba
dentro de la casa conyugal, o fuera de ella con escandalo, sera castigado con

resolucion menor en su grado minimo...”.

De las dos disposiciones citadas se desprende que, el Codigo Penal, para definir
el adulterio distingue entre ambos conyuges. La mujer comete adulterio, cuando
siendo casada, yace con varon que no sea su marido; sin embargo, el marido comete
adulterio, cuando tiene manceba dentro de la casa conyugal o fuera de ella con

escandalo.

Recientemente, los tratadistas sobre la materia y la jurisprudencia chilena han
aceptado en forma unanime, que en materia civil el concepto de adulterio comprende
tanto al marido como a la mujer, sin distinguir entre ambos. Dicha figura se encuentra
regulada en los articulos 171, 172, 181 y 497, N° 10, del Codigo Civil chileno, y en

los articulos 7 y 21 de su Ley de Matrimonio Civil.

El legislador chileno, ha establecido una serie de sanciones civiles y penales
que afectan a los conyuges adulteros, pero solo se hace referencia a las sanciones
civiles, por ser las que interesan en este estudio. Los efectos civiles del adulterio
pueden entenderse como las consecuencias juridicas de orden civil que el legislador

sefiala, estas son:
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1. Divorcio perpetuo.

2. Impugnacion de la paternidad.

3. Impedimento para contraer matrimonio.

4. Incapacidad para ejercer guardas.

En lo que respecta a la primera sancion, se tiene que el adulterio es causal
suficiente para pedir y decretar, tanto el divorcio temporal como el perpetuo, segun lo
contemplan los articulos 19 y 20 de la Ley de Matrimonio Civil, y el articulo 170,
inciso 1° del Codigo Civil. En cuanto a la impugnacion de paternidad, se tiene que
ésta constituye uno de los elementos de la legitimidad, y descansa en dos

fundamentos, la cohabitacion de los conyuges vy la fidelidad de su mujer.

Al respecto, el articulo 181 del Codigo Civil chileno, dispone:

El adulterio de la mujer, aun cometido durante la época en que pudo
ejecutarse la concepcion, no autoriza por si solo al marido para no
reconocer al hijo como suyo. Pero probado el adulterio en esa época, se le
admitira la prueba de cualquiera otros hechos conducentes a justificar que
€l no es el padre (avanzada edad, enfermedad, impotencia sexual,
ausencia, examen de grupo sanguineo)
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amancebamiento, que entrafia multiplicidad, por tratarse de una situacion estable.
Dicha causal se encuentra en la Ley 52 de 1992, articulo 6°, que modifico el articulo

154 del Codigo Civil colombiano, y expresa que:

“Las causales de divorcio, comunes para el matrimonio civil y religioso, son las

siguientes:

a) Las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los conyuges, salvo

que el demandante las haya consentido, facilitado o perdonado™.

Manifiesta Azula (1995), que la causal se encuentra por el hecho de una sola
relacion, sin necesidad de pluralidad, como lo expresa la norma, puesto que lo

protegido es | fidelidad a la cual se falta por esa sola circunstancia.

En este orden de ideas, en Italia, el adulterio dejo de ser causal de divorcio,
puesto que la Corte de Casacion italiana resolvio, en un fallo revolucionario para ese
pais, que el adulterio no debe ser considerado como causal de divorcio. El argumento
es de una logica que luce irrefutable, ya que las relaciones extramatrimoniales no son
la causa, sino una consecuencia del deterioro de la relacion de pareja. Las verdaderas

razones segun el tribunal, hay que buscarlas por otro lado, en 1 falta de comunicacion,
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en las tantas veces invocada incompatibilidad de caracteres, o en desacuerdos

economicos, sexuales o sociales.

En los Estados Unidos de Norteamérica, el adulterio es visto recientemente por
el Pentagono, como uno de los mayores desafios. Para ese departamento de defensa,
sus estrategias solo eran de tipo militar, pero en estos dias, los escandalos y

especificamente el adulterio, inquieran considerablemente al alto mando militar.

En el Codigo de Justicia Militar de los Estados Unidos de Norteamérica, se
encuentran anticuadas regulaciones militares contra el adulterio, a través de las cuales
dichas conductas, son enjuiciadas como perjudiciales al orden y disciplina, o como
desacreditante para las Fuerzas Armadas, reflejandose también como conductas

inapropiadas para un oficial.

El adulterio sigue siendo ilegal en cerca de la mitad de los Estados Unidos de
Norteamérica, por las leyes, a excepcion de los ultimos casos vistos en el ambiente
militar no se aplican, aun cuando lo cierto es que la infidelidad es la principal causa

de divorcio en ese pais.

Tal como se puede apreciar de las diferentes legislaciones de otros paises

presentada, existe una gran diversidad de criterios, analisis, apreciaciones e incluso,
14




aspectos juridicos tan particulares que su discusion y analisis en la legislacion

venezolana se presenta a continuacion.

Fundamentos Legales del Adulterio

en la Legislacion Venezolana

La legislacion venezolana contempla la figura del matrimonio como la union
perfecta de un solo hombre con una sola mujer para la procreacion y perfeccion de la
especie, el mutuo auxilio, y el mas adecuado cumplimiento de los fines de la vida

humana.

Otros de los deberes que asumen los conyuges con la celebracion del
matrimonio es el de guardarse fidelidad absoluta, ya que este vinculo persigue |
exclusividad de las relaciones sexuales a fin de preservar el caracter monogamico, tal
como lo establecen los articulos 44 y 137 del Codigo Civil Venezolano (1982), los

cuales expresan:

Articulo 44: El matrimonio no puede contraerse sino entre un solo
hombre y una sola mujer. ..

Articulo 137: Con el matrimonio el marido y la mujer adquieren los
mismos derechos y asumen los mismos deberes. Del matrimonio deriva la
obligacion de los conyuges de vivir juntos, guardarse fidelidad vy
socorrerse mutuamente. ..

15




Con referencia a las normas citadas anteriormente, el deber de fidelidad debe
entenderse como que ha sido quebrantado, con el solo hecho de mantener una
relacion sexual aislada, situacion de por si ofensiva y humillante para cualquier de los
conyuges. Es por ello, que el ordenamiento juridico venezolano le ha dado un
tratamiento especial al adulterio, puesto que lo contempla en el Codigo Civil como

causal de divorcio, y en el Codigo Penal calificandolo de delito.

Por las consideraciones anteriores, es necesario definir entonces el adulterio.
Para algunos autores, el vocablo adulterio proviene de la integracion de los términos
latinos ad alterius thorem ire (acceder al lecho de otro). Otros, opinan que la palabra
viene del verbo latino adultare o adulterare, que significa corromper, adulterar; lo
que alude correctamente a la violacion del deber reciproco de fidelidad que impone a
los conyuges la propia ley al momento de la celebracion del matrimonio. Vale la pena
agregar, que de conformidad con el Diccionario de la Real Academia Espaiiola (2000,
54), el Adulterio es “el ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo

uno de los dos o ambos casados”

Sin embargo, han existido diferentes definiciones, las cuales han servido de
base para afirmar que el adulterio ha desatado en la sociedad una serie de dudas e
incognitas al momento de hablar de la seguridad que implica la fidelidad conyugal.

Gagni, citado por Perera (1986), sostiene que “el adulterio, para ser causa de
16




separacion personal, debe ser consumado”, aludiendo con ello al acto sexual con

tercero.

De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando, la legislacion
venezolana regula el adulterio en dos normativas, una que es de caracter civil, y otra
de caracter penal, siendo necesario acotar que existe una marcada diferencia en
cuanto al trato que la ley penal le otorga a la mujer adultera frente al marido que

comete dicho delito.

El Cédigo Penal (2005), en su articulo 396, consagra el adulterio de la mujer en
los siguientes términos: “La mujer adultera sera castigada con prision de seis meses a
tres afios, la misma pena es aplicable al coautor del adulterio”. Y en el articulo 397, el
mismo Codigo sefiala: “El marido que mantenga concubina en la casa conyugal, o
también fuera de ella, si el hecho es notorio, sera castigado con prision de tres a

dieciocho meses”.

En tal sentido, el desigual tratamiento legal que se le aplica a al mujer tiene su
base en costumbres latinas impregnadas de machismo, dando como resultado la
interminable discriminacion de la mujer en la sociedad. Actualmente, esta situacion
es intolerable, dado el acelerado desenvolvimiento de la mujer en todos los aspectos

de la vida social, y la igualdad de sus derechos como ser humano.
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En sintesis, la pareja cuando decide contraer matrimonio, desde ese momento
somete por voluntad propia sus conductas a los requerimientos de la Ley, obligandose
a guardarse, como uno de los deberes conyugales, fidelidad reciproca, siendo esta una
sola. Desde luego, que si el hombre o la mujer violentan la obligacion de fidelidad,
deben ser sancionados de forma semejante, sin estar sujeta a condiciones, bien sea por

razones psicoldgicas o por costumbres.

El Adulterio en el Derecho Civil

El Codigo Civil derogado de 1942, definia el adulterio en su articulo 185 de la
siguiente manera: “El Adulterio de la mujer en todo caso, y del marido, mantenga
concubina notoriamente, o cuando haya un concurso de circunstancias tales que

constituyan un injuria grave a las mujeres”.

Posteriormente, al ser derogada dicha norma, por la reforma que sufrio el
Codigo Civil en el afio 1982, eliminando la discriminacion de la mujer y reinando |
igualdad de sexo con respecto a la sancion juridica derivada del adulterio. Es asi, que
el articulo 185 del Codigo Civil, numeral 1°, del vigente Codigo sefiala: “Son
causales unicas de divorcio: 1° El Adulterio...”. Hay que agregar que en la norma
actual, tanto el marido como la mujer, tienen iguales derechos y deberes en el

matrimonio.
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Es evidente entonces, que Venezuela antes de la reforma que sufriera el Codigo
Civil en el afio 1982, al igual que el Codigo Penal vigente, no escapa a la tolerancia
observada en todas las legislaciones latinoamericanas, con distintos énfasis, a
equiparar la situacion juridica de la mujer, especialmente la casada, con la del
hombre. Es asi como la flagrante violacion al principio de igualdad establecido desde
hace muchos afios en diversos instrumentos internacionales, ha ido mitigandose en la

mayoria de los casos y desaparecido en otros.

Cabe decir que hoy dia, la legislacion civil ampara en un mismo sentido los
derechos y deberes que deben existir entre un hombre y una mujer, como es el caso
del adulterio, al enmarcarlo como causal de divorcio, ya que el efecto que produce la
realizacion del matrimonio es generar los mismos derechos y deberes para cada uno
de los conyuges que lo hayan contraido, tomando en cuenta todas las formalidades y

requisitos necesarios para su celebracion.

Asimismo, el articulo 137 del Codigo Civil (1982), expresa que, “con el
matrimonio el marido, y la mujer adquieres los mismos derechos y deberes. Del
matrimonio deriva la obligacion de los conyuges de vivir juntos, guardarse fidelidad
y socorrerse mutuamente”. Tal como se puede apreciar de la citada norma el principio
de igualdad de sexos, el cual se opone a cualquier diferencia que pueda surgir por la

intervencion de cultura machista que impera en la sociedad.
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En sintesis, debe interpretarse, que asi como la mujer cuando realiza un acto
adulterino, lesiona su honor, su reputacion; destruye la confianza que le tiene su
marido, se expone al desprecio de sus hijos, e incluso busca que la sociedad la
repudie y critique; de la misma manera el marido puede ganarse todo eso si comete

dicho acto. En tal sentido, la sancion se aplica en igualdad de condiciones.

El Adulterio en el Derecho Penal

La figura del adulterio es tan antigua como el ser humano mismo, y ha sido
regulada en casi todos los ordenamientos juridicos nivel mundial como delito, y en
otras como causal de divorcio. En Venezuela, desde hace muchos afios ha sido

estatuida tanto en el Codigo Civil como en el Codigo Penal.

Es asi, que en el actual Codigo Penal (2005), el adulterio es calificado como
delito, encontrandose consagrado en los articulos 396 y 401, del Capitulo V, del
Titulo I11, relatico a los “Delitos contra las Buenas Costumbres y buen orden en las

Familias”.

Articulo 396: La mujer adultera sera castigada con prision de seis meses
tres afios. La misma pena es aplicable al coautor del adulterio.

Articulo 397: El marido que mantenga concubina en la casa conyugal o
también fuera de ella, si el hecho es notorio, sera castigado con prision de
tres a dieciocho meses. La condena produce de derecho pérdida del poder
marital. La concubina sera penada con prision de tres meses a un afio.
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De acuerdo al contenido de los articulos citados, pareciera que solo la mujer es
la que puede cometer el delito de adulterio, al sefialar la norma con las palabras “la
mujer adultera”, es clara la desigualdad con que la ley sanciona el adulterio en la
mujer, constituyendo al mismo tiempo dos formas de adulterio que se configuran con
distintos elementos y sancionando en forma diferente, recibiendo un castigo mayor la

mujer.

Resulta oportuno citar a Aniyar de Castro (1970), quien sefiala que en
Venezuela el adulterio es un delito francamente discriminatorio, pues quien
verdaderamente lo comete es la mujer. Aun cuando el Codigo envuelve bajo la misma
ribrica lo que algunos han llamado el adulterio del marido, este no es mas que el
amancebamiento de la legislacion espafiola, o el concubinato del derogado codigo
italiano. La discriminacion alcanza hasta la pena aplicable, no solo al marido yala

mujer, sino al amante y a la concubina.

Es este mismo orden de ideas, el adulterio siempre se ha argumentado que es
mas grave en la mujer que en el marido, porque ella puede traer un hijo de una
persona extrafia a la familia, y poner a su vez en peligro el orden familiar y la

filiacion.
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Contrariamente a lo que sostiene el autor antes citado, Arcaya de Landaez
(1980), expresa que el caso de amancebamiento del marido al que hace relacion el
articulo 397 del Codigo Penal (2005), es aun mas peligroso o quizas de igual
peligrosidad que el de la mujer, ya que el marido que mantenga concubina en la casa
conyugal estaria corrompiendo a los hijos, y proyectando una imagen negativa de la

familia dentro de la sociedad.

Hecha las consideraciones anteriores, el adulterio es un delito de accién
privada, y depende de quien lo cometa, es decir, cuando es cometido por la mujer, el
sujeto activo es la mujer casada, y en su caso el hombre que tiene una relacion sexual
con ella, el sujeto pasivo es el marido de la adultera, en cuanto a la culpabilidad, es de

tipo doloso y la pena es de seis meses a tres afios.

En cuanto al adulterio del marido, el sujeto activo es el marido que mantenga
concubina, el sujeto pasivo es la mujer del hombre que mantiene concubina, la
culpabilidad es un delito tipo doloso, y la pena es de tres a dieciocho meses para el

marido adultero, y para la concubina es de tres meses a un afio de prision.

El Codigo Penal, pese a los cambios introducidos desde 1964, ha evolucionado
de manera muy timida en comparacion con la legislacion civil y con otros codigos

latinoamericanos. En primer lugar, hay una inadecuada clasificacion de los delitos de
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acuerdo al bien juridico que la sancion penal intenta cautelar. La violacion, por
ejemplo, es considerada como un delito contra las buenas costumbres y el buen orden
de las familias. En segundo lugar, la mayoria de los delitos de connotacion sexual
solo dan lugar a accion privada. En tercer lugar, se toma en cuenta la honra de la
mujer para tipificar y graduar la pena de diversos delitos. Asi, se disminuye la pena si

la victima de la violacion sexual es una prostituta.

En sintesis, se atribuye a los hombres de la familia el rol de protectores de la
castidad o del uso legitimo de la sexualidad de las mujeres. Todo eso, pone de
manifiesto la necesidad de una rapida y profunda reforma de la legislacion penal

venezolana en esta materia.
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CAPITULO 11
EL ADULTERIO COMO CAUSAL DE DIVORCIO

EN LA LEGISLACION VENEZOLANA

Antecedentes Historicos del Adulterio

en la Legislacion Venezolana

El estudio de la figura del adulterio aparece ligado a la existencia misma del ser
humano desde sus inicios y ha sido concebido de diversas maneras en todos los
pueblos atendiendo a la cultura impuesta en la sociedad de los mismos, de alli que el
adulterio varia segun el niicleo social. Para algunas culturas antiguas esta figura era
vista como un hecho natural y propio de la conducta del hombre como género
masculino, para otras era considerado un delito contra el honor. Por tanto, se hace
necesario conocer los antecedentes historicos que muestran la evolucion del adulterio

en algunos paises y en especial en Venezuela.

Dentro de esta misma corriente, De Carmona (1979), plantea que el adulterio en
Grecia solo era cometido por o con mujer casada y la ley autorizaba al marido a matar
impunemente al amante de su mujer legitima y de la concubina mantenida para tener

hijos libres, exigiéndose solamente la sorpresa del adulterio o de la deslealtad aunque
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no el arrebato, ya que sorprendidos los adulteros, el marido podia proceder con toda

calma y sin prisa.

En ese mismo sentido, Perera (1986), asienta que dentro del Derecho Hebraico
solo era cometible el delito de adulterio por las mujeres, no se concebia la falta
semejante en que incurriera el hombre, a tal extremo que podia considerarse
adulterina, la permanencia temporal de una mujer en compaiiia de un hombre que no
fuera su esposo, hecho inicialmente sancionable con lapidacion, muerte por horca o

fuego.

Asimismo, el prenombrado autor sefiala que el Derecho Romano sigue la
misma direccion del Derecho Hebraico, en el sentido de que solamente la mujer es
imputable, constituyéndose el marido en arbitro de la accion. Dentro del Derecho
Romano, las sanciones variaron segun los tiempos desde la muerte, pasando por el
destierro en tiempos de la Republica; la relegacion con la Lex Julia Adulteri, hasta los
azotes de la culpable y su relegacion en un monasterio en tiempos de Justiniano, con
la peculiaridad de que durante los dos primeros afios de reclusion el marido podia
recoger a su mujer, perdonandola. Pasado ese tiempo, permanecia recluida de por

vida.
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Posteriormente en el Derecho Canénico, segun criterio de Sgambatini (1974), el
adulterio era objeto de penalidad. El marido era equiparado al de la mujer,
fundamentandolo, por un lado en su aspecto de lujuria y por el otro en el ataque al

vinculo matrimonial.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, puede verse claramente que en
la mayoria de las legislaciones antiguas el adulterio era considerado como delito
imputable solamente a la mujer gozando asi el hombre de mayores derechos y

absoluto poder sobre la mujer, considerandola un objeto de su propiedad.

En otra época, la evolucion del Derecho de las Naciones de Europa durante la
Edad Media se encuentra fuertemente influenciada bajo las tradiciones romanas,

germanas y canonicas.

En este orden de ideas, se pude citar a De Carmona (1979), cuando sefiala que
en Italia dominaba inicialmente el rigorismo romano de la etapa imperial,
sancionandose con pena capital para el adiltero y reclusion de la adiltera en un
convento, previa flagelacion y corte de cabello. Mas tarde este rigorismo se atenua, y
persistiendo la misma sancion para la adiltera, se sustituye la pena del adultero con

sancion econdémica.
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Al mismo tiempo, en Francia se mantiene el criterio romano y sin experimentar
influencia decisiva del Derecho Canonico, en cuanto al concepto del adulterio,
mantiene el criterio de considerarlo delito especial de la mujer casada. La sancion del
delito se dirige contra los dos sujetos del delito, aunque variando la penalidad de la
mujer en muchos casos. En cuanto a la aminoracion de penas introducidas con el
renacimiento del Derecho Romano en Francia, se sustituye la penalidad capital por la
flagelacion (vergajazos y bastonazos) y multa, otras veces, condena a galeras,

confiscacion, y otros.

Con respecto a Inglaterra, se mantiene la rigurosidad contra los adulteros. La
mujer culpable de adulterio era paseada desnuda por la calle, propinandole vergajazos
hasta su muerte. Generalmente el adultero era ahorcado; a veces se le ajusticiaba
mediante feroces aditamentos, cuando el delito se cometia con princesas de sangre

real.

Mientras que en Alemania, dominan durante la alta edad media las
Compilaciones Espafiolas de los Derechos Germanicos y Romanos, éstas mas tarde
fueron sustituidas por los Estatutos de las ciudades hasta la Compilacion de Carlos V.
La sancion aplicable al adulterio concebido como delito por este pais consistia en que

la mujer aduiltera recibia como castigo rasuramiento de cabellos, azotamiento y
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reclusion en un convento y pena de muerte para el complice; mas tarde se mitiga con

indemnizacion pecuniaria como en el resto de los paises europeos.

Finalmente en Espafia se encuentran dos orientaciones, la primera, en el Fuero
Juzgo, de influencia germanica, la adultera y su complice quedaban a merced de la
vergiienza que el marido quisiera tomar. La segunda, en las partidas, inspiradas en

fuentes romanas, se castigaba el adulterio con azotes.

En ese mismo sentido al otro lado del mundo, especificamente en el continente
americano, el adulterio se castigaba dando muerte a la mujer y calificaban de
codelincuente al hombre con quien la mujer cometia adulterio, variando la aplicacion

entre la lapidacion y el fuego.

En Venezuela, entre las tribus araucanas y calchaquies, el adulterio se
equiparaba al robo, por ser la mujer considerada propiedad del marido, es decir, era
un absoluto objeto. Es a partir de alli donde aparece la figura del adulterio en dicho

pais.

Es necesario tomar en cuenta la formacion de la originaria familia venezolana,
la cual esta estructurada como célula en funcion del grupo, donde el indio escogia a la

mujer con la cual se unia y satisfacia sus necesidades personales y principalmente
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sexuales. Era apenas un instrumento. En esa union se encontraba ausente cualquier
vinculo espiritual y derechos reciprocos como base de cualquier unién entre dos
conyuges. Diversos tratadistas sefialan la marcada promiscuidad que existian en esos

grupos primarios.

Segun criterio de Perera (1986), en los tiempos de la conquista y la entrada
posterior de negros esclavos, las relaciones intersexuales se hacian mas causales y
anarquicas, por causa de la lejania que existia entre los conquistadores y sus
respectivas familias, ya que estas a su vez representaban posibles frenos morales,
aunado a esto, la ausencia de sociedad o grupos activos capaces de criticar conductas
indecentes traia como resultado desenfrenadas pasiones y desinterés por integrar una

familia estructurada.

Asimismo, los negros esclavos, sin un sustrato moral siquiera en asomo y con
una conducta propia de verdaderas bestias transplantadas de una selva a otra, entraban

a la posesion de las indias por asalto, impelidos por sus necesidades personales.

Debido a eso, Perera (1986), sostiene que no existia ni podia existir un adulterio
imputable en base de las condiciones morales y sociologicas que se ponen en accion
para la consideracion de tal figura en otros ambientes mas o mejor cultivados. La

India era un instrumento, un medio de satisfaccion. Su posesion era la posesion de un
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objeto necesario. A ella no se estaba vinculado por un sentimiento, por una idea de
integracion permanente. Se le necesitaba y se le tomaba. Al que intervenia con igual
idea en la relacion, era un ladron simplemente, y siendo ella un objeto propio, se le

podia desaparecer, se le puede matar y al ladron con mucha mayor razon.

En el Derecho Moderno Venezolano, el adulterio se presenta con base a la
estructura patriarcal de la familia, la diferencia entre la falta adulterina cometida por
la mujer y cometida por el hombre, imputandose a éste, el delito desde el punto de
vista penal o civil, solamente en los casos del mantenimiento de una relacion
concubinaria (amancebamiento) que en muchos casos y siguiendo el modelo francés,
exige la condicion de que se mantenga en la propia residencia conyugal y
debidamente comprobada con la intervencion sumarial de una autoridad publica

formalmente constituida en el lugar.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, puede decirse que cualesquiera
haya sido el grado de desarrollo cultural, politico, religioso, social o de otro orden por
el que han pasado los pueblos, el adulterio ha sido y es considerado como un delito
sobre el cual es necesario legislar, pues su comision trae repercusiones de

importancia, no solo en la familia sino también en la sociedad.
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Ademas, el adulterio cuando es realizado bien sea por la mujer o por el hombre
afecta negativamente niveles muy personales en la vida del ser humano, tales como
los valores éticos, morales, religiosos y sobre todo sentimentales o espirituales. A
pesar de eso, la forma en que se ha tratado dicha figura juridica en casi todos los
ordenamientos juridicos ha sido la misma, es decir, con absoluto irrespeto a los
derechos humanos, por sancionar de forma desigual al hombre de la mujer, teniendo

esta ultima mayor castigo, y menos derechos.

Concepto de Matrimonio

El matrimonio puede entenderse como un institucion estructurada por la Ley,
destinada a conformas la unién natural de un hombre y una mujer, quienes desean
Vivir juntos asi como formar una familia, para lo cual su realizacion esta sujeta al

cumplimiento de ciertos requisitos tanto de forma como de fondo.

Es por eso, que en virtud de ser el consenso de la voluntad de las partes lo que
perfecciona el vinculo matrimonial, es admisible considerar al matrimonio como un
contrato institucionalizado por la ley de una manera especifica, contentiva de normas

que lo rigen y de consecuencias juridicas determinadas.
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En este sentido, de acuerdo al articulo 44 del Codigo Civil (1982), se reconoce
unicamente el llamado matrimonio civil entre un hombre y una mujer, que se

reglamente al Libro Primero, Titulo IV de dicho Cédigo, al disponer:

El matrimonio no puede contraerse sino entre un solo hombre y una sola
mujer. La Ley no reconoce otro matrimonio contraido en Venezuela sino
el que se reglamente por el presente Titulo, siendo el tnico que producira
efectos legales, tanto respecto de las personas como respecto de los
bienes.

Sin embargo, el articulo 45 del mismo Codigo, admite la posibilidad de que los
contrayentes, de acuerdo a la religion que profesen, contraigan con posterioridad al

matrimonio civil, un matrimonio religioso, por lo cual expresa que:

Después de celebrado el matrimonio con arreglo a las disposiciones de
este Titulo, podran los contrayentes segin los dictamenes de su
conciencia, cumplir con los ritos de la religion que profesen; pero este
acto no podra efectuarse sin que el matrimonio del culto o al que deba
presenciarlo, le sea presentada la certificacion de haberse celebrado el
matrimonio conforme a lo dispuesto en este Titulo.

En sentido estricto, se puede llegar a una definicion de matrimonio, donde
Rodriguez (2002, 11), propone que, “el matrimonio en materia civil es el vinculo

establecido, de cuerdo a las formalidades de la ley, entre un hombre y una mujer”.

Para completar un poco mas este concepto, y servir de marco al tema en
estudio, el autor antes citado, propone que el matrimonio tiene las siguientes
caracteristicas:
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a. Caracter civil: El matrimonio reconocido como tal por la ley venezolana es
el llamado matrimonio civil, que es el celebrado segun los requerimientos y las
solemnidades especificadas en el Codigo Civil (1982) de cuerdo al articulo 44: “._ La
Ley no reconoce otro matrimonio contraido en Venezuela sino el que se reglamenta
por el presente Titulo, siendo el Gnico que producira efectos legales tanto respecto de

las personas como respecto de los bienes”.

b. Consentimiento: Uno de los requerimientos para contraer matrimonio es el

consentimiento de los contrayentes libremente manifestado.

c. Disolubilidad: El matrimonio es disoluble de acuerdo a lo establecido en el
articulo 84 del Codigo Civil (1982), al disponer: “Todo matrimonio valido se

disuelve por la muerte de uno de los conyuges y por divorcio”.

d. Participacion del Estado: Para contraer matrimonio validamente se requiere
la participacion del Estado por intermedio de un funcionario publico debidamente

autorizado segin lo previsto en el Codigo Civil (1982), articulo 98-

Cuando en el caso referido de articulo de muerte no fuese ficil o
inmediata la concurrencia de alguno de los funcionarios autorizados por
el articulo 82 para presenciar el matrimonio, éste podra celebrarse en
presencia de tres (3) personas, mayores de edad, que no estén ligados con
ninguno de los contrayentes por parentesco dentro del cuarto grado de
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consanguinidad o segundo de afinidad, siempre que uno de ellos, por lo
menos, sepa leer y escribir. ..

e. Solemnidad: Para que se de como contraido el matrimonio entre un hombre y
una mujer debe cumplirse con los requisitos de forma establecidos en los articulos 81

al 109 del Caodigo Civil vigente.

d. Unidad: Solo se contrae entre un hombre y una mujer, tal como lo dispone el
articulo 44 ya citado, “El matrimonio no puede contraerse sino entre un solo hombre

y una sola mujer...”.

En sintesis, tal como se puede apreciar, el vinculo del matrimonio es la union
entre un solo hombre y una sola mujer, que debe cumplir con todos los requisitos de
forma y fondo, pudiendo ser disuelto por la muerte de alguno de los conyuges y por

el divorcio.

Concepto de Divorcio

El divorcio puede entenderse como la causa legal de disolucion del vinculo del
matrimonio, es decir, como la ruptura o extincion de un matrimonio celebrado de
manera valido, en vida de ambos conyuges, y en virtud de un pronunciamiento
judicial.
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El Divorcio, de acuerdo a lo establecido por la Enciclopedia Juridica Opus
(1995, 70), “es la ruptura o extincion de un matrimonio valido, en vida de ambos
conyuges, en virtud de un pronunciamiento judicial”. Asi mismo, hace referencia
dicha enciclopedia, de la existencia de dos corrientes en relacion a su fundamento
juridico, que se manifiestan en las causales de divorcio admitidas en las distintas

legislaciones.

En atencion a la naturaleza el matrimonio es perpetuo, por lo que debe
disolverse normalmente solo por la muerte de uno de los conyuges. 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 s6lo pueden cumplirse en
forma favorable cuando existen uniones duraderas; sin embargo no puede lograrse
cuando la union es pasajera. Asimismo, por ser la familia la base de la sociedad, ya
su vez, el fundamento mas importante de esta es el matrimonio, a mayor
perdurabilidad del mismo, mayor estabilidad familiar y mejor organizacion social.
En consecuencia, la sociedad es la primera interesada beneficiaria inmediata de la

perpetuidad del matrimonio.
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En consideracion de lo expuesto, se puede expresar que debe considerarse 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 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 solo puede demandar el

divorcio el conyuge inocente, nunca el culpable.

El conyuge inocente, cuando demanda el divorcio, solicita al Juez que aplique
al conyuge 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.

Existen causales de divorcio caracteristicas que resultan de la consideracion del

divorcio como sancion, como el adulterio, el abandono, las injurias y otras. En
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Venezuela, las seis primeras causales de divorcio previstas en el articulo 185 del

Cadigo Civil, se fundan en la idea del divorcio como sancion.

La segunda corriente considera al divorcio como una solucion 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 situacion
pueda imputarsele a alguno de los conyuges. 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.

En asi, que es relevante exponer que en las causales de divorcio que
caracterizan esta concepcion como la demencia u otras enfermedades graves, el
mutuo acuerdo y otras, no hay conyuge culpable e inocente, sino dos conyuges entre
los cuales se ha hecho por circunstancias, en algunos casos independientes de su

voluntad, intolerable el matrimonio.

En Venezuela, la causa establecida en el ordinal 7° del articulo 185 del Codigo
Civil, sobre la interdiccion 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
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mismo Codigo, sobre la ruptura de la vida en comun; se fundamentan en la

consideracion del divorcio como un remedio, es decir, como una solucion.

En este mismo orden de ideas, el divorcio genera los siguientes efectos entre los
conyuges: En el aspecto personal: Su efecto fundamental es la disolucion del
matrimonio. Como consecuencia de la ruptura del matrimonio se extinguen los
deberes conyugales. En el aspecto patrimonial: el divorcio determina: La extincion
del régimen patrimonial, siempre accesorio del matrimonio. La extincion del derecho-

deber alimentario familiar entre los ex conyuges.

En relacion con los hijos: Cuando el divorcio se haya fundamentado en alguna
de las causales previstas en los ordinales 4°, 5° y 6° del articulo 185 del Codigo Civil,
el conyuge culpable perdera la patria potestad sobre sus hijos menores. En este caso
la patria potestad la ejercera el otro progenitor, si este se encontrara impedido para
gjercerla o hubiere sido privado de ella, el juez abrira la tutela. En los demas casos el

divorcio no produce la privacion de la patria potestad.

Por lo antes expuesto, en Venezuela, como otro pais de idéntico sistema
legislativo, es sumamente dificil aceptar un divorcio que se haya realizado por medios
particulares, por actos administrativos o por simples repudiaciones tal como se

practica en el mundo islamico. La razon de ello consiste en que todo lo referente a
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divorcio es de orden publico y las causas para promoverlo son sencillamente taxativas
y, por lo tanto, deben observarse estrictamente porque ellas constituyen la garantia
que sirve de defensa a la sociedad contra la relajacion de vinculos que esa misma ley

tutela.

El Adulterio como Causal de Divorcio

Luego de los planteamientos realizados hasta ahora, se ha expresado que el
adulterio es causal de divorcio en materia civil, y por tanto constituye la violacion
mas radical a la fidelidad, cuando se perpetra a través de la conjugacion de los sexos

en forma evidente.

Para Bocaranda (1994), el adulterio debe contener ciertos elementos que
pueden llegar considerarse como causal de divorcio, entre ellos se encuentran los

siguientes:

a. Que exista matrimonio valido por parte de por lo menos uno de los

protagonistas de la relacion sexual.

b. Que se realice un acto carnal.
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circunstancias complementarias, como por ejemplo, la configuracion del concubinato;
y en tercer lugar, que un solo acto de infidelidad que implique relaciones carnales

(lato sensu), constituye adulterio.

En consecuencia, tal como se puede apreciar de lo expuesto, el divorcio o la
separacion de cuerpos, son los verdaderos remedios para aquellos casos en que uno

de los conyuges falte de una manera grave a sus compromisos matrimoniales.

El Adulterio en la Sociedad

La sociedad esta formada por un conjunto de seres humanos que conviven y se
relacionan dentro de un mismo ambito cultural, social, politico, entre otros; y es a
traves del proceso de socializacion donde los individuos desarrollan la capacidad para

relacionarse socialmente unos con otros.

Tomando en cuenta que la familia es la célula fundamental de la sociedad, si se
quebranta el orden familiar se destruye la familia, y esta amenaza con destruir a la
sociedad. El adulterio destruye la institucion familiar, y desde ese punto de vista,
afecta a la sociedad, porque esta necesita para su estabilidad y progreso ciudadanos

aptos y fieles en el cumplimiento de sus deberes.

41




En este sentido, el adulterio es considerado como hecho social, por tanto no se
produce entre seres aislados, ya que requiere como minimo la existencia de tres
personas, por no ser un acto individual. Se produce en el seno de la vida social y
repercute en ella, asi como tiene todas las caracteristicas de los hechos sociales. Es
importante sefialar que el hecho social se ve muchas influenciado por el medio donde

se produce, es decir, el suelo, clima, herencia biologica y otros.

De Carmona (1979), expone que no solo de pan vive el hombre, puesto que hay
también factores de tipo psiquico, factores morales que determinan estados de
opinion e influyen poderosamente en los mismos. La mayor o menos influencia de
unos y otros, marca las etapas de progreso y regresion social. En los pueblos
primitivos era el dominio total del medio fisico y geografico. El ser humano es
esclavo del medio, por lo que para comprender al hombre primitivo hay que

comprender dichos medios.

En este orden de ideas, Tejua (1963), manifiesta que la lesion que produce el
adulterio puede causar un dafio capaz de poner en zozobra a los otros miembros de
ella. La autora considera que ciertamente no, porque analizando profundamente todos
los actos de la vida, por el mero hecho de vivir el ser humano en sociedad, todas sus
acciones la afectan directa o indirectamente, y para poder estimar si el dafio social

merece represion como delito, es necesario calcularlas desde el punto de vista del
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elemento de defensa que la sociedad tiene que ejercitar contra las perturbaciones del

orden publico.

Pero, la sociedad no siente, aunque la familia se quebrante, la necesidad de
defenderse de un adultero, porque con su condena no se conjugan hechos futuros.
Hay que recordar que no son hoy los hechos los que son punibles, sino los hombres, y
que no se castiga sino que se previene que un hecho pueda ser vituperable, sin que

trascienda al campo penal.

Por o tanto, el adulterio, considerado por algunos como una plaga social, es un
fenomeno social que se ha venido realizando a lo largo de la historia del ser humano
hasta hoy, influyendo de manera negativa en el individuo, produciéndole la pérdida

casl total de sus valores éticos y morales.

En este mismo sentido, Tejua (1963), refiere que el ser humano es un ser
racional, es decir, un ser que se constituye y se forma en base a toda una red de
relaciones muy complejas, siendo las primordiales y mas necesarias las que se tejen
desde el principio con la madre. Toda relacion afectiva le compromete en mayor o
menor medida y en profundidad, esto explica que es el amor formador, pero también
por qué una desilusion sentimental puede ser destructora, convirtiéndolo en un ser

resentido y algunas veces desequilibrado psicologicamente, por lo que habria que
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pensar si un ser humano involucrado en un hecho social como el adulterio podria dar

lo mejor de si en sus aspectos personal, familiar y social.

Indudablemente que la respuesta es no, puesto que la personalidad y equilibrio
psicologico se ven perturbados por ese hecho, lo cual no le permite mantener el
respeto por los demas, el sentido de responsabilidad, la practica de los principios
éticos y morales, menos aun el respeto al orden publico y las buenas costumbres, que

son la base fundamental para la constitucion de un sociedad organizada.

El Adulterio en la Familia

El adulterio altera y quebranta la vida y el orden familiar, influyendo en el
individuo. Este acto inmoral y antijuridico, muestra el triunfo del instinto, y a la vez
el olvido de lo pasajero del instinto. Moradon, citado por De Carmona (1979, 89),
expresa que “el instinto sexual por si solo es un apetito que como tal, se agota
rapidamente. La felicidad monogamica, cuando se logra, es siempre el producto de

una conjuncion del amor con la amistad.

En cuanto a la familia, el adulterio repercute grandemente, llegando al extremo
de destruirla y acabar con la unidad familiar, ya que la familia esta organizada y

descansa sobre a unién espiritual y material de los conyuges, y de esa union nace una
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tranquilidad absoluta que se traduce en el aumento de produccion del hombre , asi
como la educacion de los hijos por parte de la madre, que es la llamada a formar el
alma de los nuevos sujetos y de la accion conjunta de ellos, dependeré el mayor o
menor adelanto de la familia, y con €l de esta, en accion conjunta, el de la sociedad y

la nacion.

Es asi, que el adulterio trae consigo la preocupacion, el disimulo, el engafio y la
absorcion de dinero, produciendo la separacion y destruccion de la institucion
familiar, e indiscutiblemente la de los hijos, quienes son victimas inocentes de las
posibles liviandades de sus padres. En consecuencia, el adulterio socialmente y

familiarmente ocasiona perturbaciones e inseguridades en la descendencia.

Juridicamente la posicion del hijo adulterino en el seno de una familia que no es
la suya, constituye una verdadera usurpacion, no solamente comparando la posicion
distinta de los hijos adulterinos del hombre y los de la mujer, sino la posicion del hijo
adulterino de cualquiera de ellos, frente a los hijos legitimos, que han de compartir

sus bienes con otros que no les pertenecen.

Moralmente, seglin De Carmona (1979), si la situacion de los hijos del marido,
condenados a la infamia, la vergiienza de su origen es, desde el punto de vista moral,

devastadora, no lo es menos para los hijos de la adultera, situados en el seno de una
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familia que no es la suya. Los descendientes de los adilteros llegan tarde o temprano
a conocer la falta de sus padres, entonces concluyen el afecto y el respeto, su moral se

debilita, su confianza muere, y el amor filial desaparece.
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CAPITULO 11
SISTEMA DE VALORACION DE PRUEBAS

EN MATERIA DE ADULTERIO

Sistema de Valoraciéon de Pruebas en Materia de Adulterio

En sentido amplio, el sistema venezolano de valoracion de la prueba tuvo una
reforma sustancial en lo relacionado con la valoracion de las pruebas del proceso,
creando asi el principio de libertad probatoria, consagrado en el articulo 395 del
Cdédigo de Procedimiento Civil (CPC) venezolano vigente, y al mimo tiempo, le
confiere nuevos poderes al Juez en el proceso que se encuentra contemplado en el

articulo 14 del CPC.

Con respecto a la valoracion de la prueba en materia de adulterio, es comun
observar que la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia venezolana mantiene un
mismo criterio, estableciendo que la prueba del adulterio es dificil, casi imposible, en
razon de que se trata del acto mas intimo de la vida, y no es comin ser visto ni oido

por las demas personas.

Ello, porque estos actos tienden a realizarse en forma clandestina, con cautela y

con la posibilidad de no ser sorprendidos. El hombre o la mujer casados que ejecuten
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los actos configurativos del adulterio, que se prestan a realizar actos sexuales con
quien no es su conyuge, sabiendo las consecuencias de la conducta adoptada, tratan
de ocultarla, y por la serie de precauciones que toman, dificultan naturalmente la

sorpresa de los actos.

Con referencia a lo anterior, se exige que la prueba del adulterio sea directa, es
decir, que se sorprenda en forma in fraganti a los adulteros en el acto sexual, cosa que
es muy dificil, por lo que algunos autores y parte de la distinguida jurisprudencia han
aceptado otros medios de prueba que permiten la demostracion del adulterio, siendo

estos amparados por la Ley.

En este orden de ideas se puede citar a Perera (1986), quien sefiala que los
medios de prueba requeridos para la demostracion del adulterio son los que sefialan la
ley, y al respecto se tiene, en primero lugar, el valor probatorio de la sentencia penal
relativa al adulterio, siendo este una figura delictiva especial regulada por el Codigo

Penal.

Este medio de prueba seria el mas eficiente y efectivo para probar civilmente la
existencia de los actos constitutivos de adulterio. La sentencia penal producida en
copia certificada, al constituir cosa juzgada frente al conyuge culpable, tendra efectos

contundentes en el juicio de divorcio, y permitiria al Juez de a causa ante el cual se h
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solucion, el hecho de que una de las partes, por sus propias declaraciones, fuera o
dentro del juicio, convenga en las imputaciones de su parte contraria y que llevaran al
divorcio necesariamente; hacen sospechosa la validez de la confesion, y por tanto,

debe deshacerse.

En tercer lugar, se presenta el valor de la prueba testifical. La via ideal para que
el juzgador llegue a la conviccion de que los hechos que analiza corresponden a la
verdad, es naturalmente la del convencimiento personal. Pero, por la naturaleza
misma de los hechos que constituyen el adulterio, ese conocimiento personal por
parte del juez resulta imposible, con mayor razon aquellos casos de adulterio que

llegan al conocimiento efectivo de testigos presenciales.

Por esta razon, las declaraciones que suministren las personas promovidas
como conocedoras del hecho denunciado, deben ser bien analizadas y detalladas. Por
tanto, las testificales con que se pretende probar la realizacion efectiva del adulterio,
deben concretarse a lo que se quiere demostrar, exigiéndose la prueba de un hecho

concreto.

En cuarto lugar, se tiene la declaracion del testigo unico. Con el vigente sistema
de prueba que viene aplicando el Derecho Procesal venezolano, el cual exige que el

Juez llegue a la conviccion subjetiva de que los hechos que le han sido presentados
50




para su valoracion, resultaron probados plenamente, y corresponden a la absoluta

verdad.

Con referencia a lo anterior, es posible entonces, que el Juez llegue a la
conviccion de que existe el adulterio mediante la declaracion del testigo unico, es
decir, un solo testigo. Todo esto en razon, de que resulta mas dificil sorprender in
Jfraganti al coOnyuge transgresor por un grupo numeroso de personas, que ser
sorprendido por un solo testigo. Logicamente que corresponde al juzgador la debida
apreciacion del testigo unico. Por ende, se piensa que la declaracion de un testigo
unico puede convencer al Juez de la verdad que afirma el denunciante de los hechos

asi probados.

En quinto lugar, esta la prueba documental, especificamente se trata de
documentos, cuyo contenido sefialan de una forma directa la comision del adulterio
por parte del declarante. Es el caso de la persona casada que presenta ente el registro

civil un hijo que no es de su conyuge, es decir, un hijo adulterino.

Es importante sefialar con respecto a este tipo de prueba, que existen posiciones
encontradas, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Algunas sentencias de la
extinta Corte Suprema de Justicia se pronunciaron con el criterio de que la

presentacion ante el registro de un hijo adulterino, no constituye prueba suficiente
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para declarar el adulterio como causal de divorcio; otros criterios sefialan que dicha
presentacion si configura prueba suficiente para demostrar el adulterio y asi declarar

el divorcio.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se tienen dos sentencias de la
antigua Corte Suprema de Justicia, donde se pueden apreciar claramente la

divergencia de criterios.

Se tiene asi, que la Corte Superior Primera de la Circunscripcion Judicial del
Distrito Federal y Estado Miranda, en sentencia de fecha 14 de Julio de 1960, se lee

que:

...y de la cual aparece que el referido menor fue presentado en la fecha
que indica dicha partida, 9 de Julio de 1957, por el ciudadano ..., quien
manifest6 en el acto de la presentacion que el menor inscrito habia nacido
en ... y que es hijo reconocido en la esposa, la demandada en este juicio.
Se pretende pues, probar el adulterio imputado a la conyuge demandada,
demostrando la existencia de un hijo ilegitimo en ella, sin que este haya
sido previamente desconocido dentro de los términos y condiciones
exigidos por la ley para que dicha accion pueda prosperar. Ahora bien, no
aparece que el nifio inscrito en la partida de nacimiento en referencia haya
sido desconocido por el padre, ni seria posible admitirla como prueba de
la ilegitimidad de aquel, cuando ella esta constituida por la manifestacion
de un tercero

Como lo asienta el fallo apelado, para que el nacimiento de ese hijo habido

durante el matrimonio fuera tenido como prueba de la comision del adulterio en la
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mujer, seria preciso comprobar con una decision judicial firme la ilegitimidad de su
concepcion. En consecuencia, la partida de nacimiento producida no pudo

considerarse como una prueba del adulterio de la demanda.

Por otra parte, se tiene la Sentencia de la Corte Superior Segunda de la
Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y el Estado Miranda, de fecha 18 de
Enero de 1971, donde se afirm6 que se consideraba probado el adulterio y la injuria
grave con la presentacion de la copia certificada del acta de nacimiento, en la cual
aparecia el esposo presentando como hija suya a una nifia habida fuera del
matrimonio y en la que, ademas manifestaba que la madre de la menor era su
conyuge. Es claro entonces, que con respecto a esta prueba no existe un criterio
unanime ni en doctrina ni en jurisprudencia, quedando a criterio del Juez decidir si

constituye plena prueba o no.

En sexto lugar, se encuentra la prueba mediante indicios y presunciones, la cual
esta consagrada en el articulo 1394 del Codigo Civil (1982), que expresa: “Las
presunciones son las consecuencias que la ley o el juez sacan de un hecho conocido
para establecer uno desconocido”. En este proposito, Weill, citado por Delgado
(2001, 98), define la presuncion como aquella que “constituye un medio probatorio
cuya funcion radica no en la dispensa de la carga de la prueba, sino en el

desplazamiento del objeto a esta.
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En este orden de ideas, el desplazamiento del objeto del prueba ocurre, por
ejemplo, en la presuncion de haber poseido durante el tiempo intermedio (articulo
779, Codigo Civil), y en la presuncion de haber principiado a poseer en nombre de
otro (articulo 774, Cédigo Civil). En ambos casos, la prueba no esta legalmente
excluida respecto de quien hace valer el hecho o el acto juridico que lo favorece, sino
que en vista de que la existencia de tal hecho o acto resulta a veces mas dificil de
establecer, la ley dispensa a la parte de su prueba directa o infiere la verdad del hecho

de la existencia de otro hecho, mas dificil de demostrar.

Si se habla de la dispensa de toda prueba a quien la tiene a su favor, es sélo para
ver que, pese a que es indispensable establecer el hecho al cual la presuncion se
encuentra vinculada, la presuncion sobre la prueba directa de lo que, por su
naturaleza, es imposible o muy dificil de probar, tal es el caso de la presuncion de la

paternidad.

Sobre la base de lo expuesto anteriormente, el Codigo Civil Venezolano
distingue dos clases de presunciones, a saber: Las presunciones establecidas por la
Ley o legales, y las presunciones no establecidas por la Ley, llamadas también

simples o del hombre.
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Las primeras estan incluidas en el articulo 1375 del Codigo Civil (1982), y son
definidas por el legislador, como las que una disposicion especial de la ley atribuye a
ciertos actos o hechos, tales hechos son: Los actos que la ley declara nulos sin atender
mas que a su cualidad, como hechos en fraude de sus disposiciones, los casos en que
la ley declara que la propiedad o la liberacion resulta de algunas circunstancias

determinadas, y la autoridad que da la ley a la cosa juzgada.

La segunda clase de presunciones, es decir, las llamadas presunciones simples o
del hombre, estan establecidas en el articulo 1399 del Cédigo Civil Venezolano
(1982), el cual establece que: “Las presunciones que no estén establecidas en la ley
quedaran a la prudencia del Juez, quien no debe admitir sino las que sean graves,
precisas y concordantes, y solamente en los casos en que la ley admite la prueba

testimonial.

Sefiala Schreiber, citado por Delgado (2001), que las presunciones simples o
del hombre presuponen que normalmente hacen referencia a una determinada causa,
y generalmente suelen desarrollarse en una determinada direccion. Tiene que tratarse
de procesos facticos tipicos en los que el efecto producido haga referencia, conforme
a la experiencia general, a una determinada causa y en los que, debido a su caracter
tipico, las circunstancias concretas atipicas del caso singular carecen de importancia

para la valoracion del hecho.




En este particular, es importante sefialar que las presunciones son el mejor
medio de prueba empleado para probar el adulterio. En este sentido, se manifiesta
Rébora, citado por Perera (1986, 90), al expresar que: “La prueba del adulterio, a los
efectos del juicio de divorcio es ante todo, prueba de presunciones”. Quizas el citado
autor exagere en su criterio, pero tal vez, lo que busca es suavizar la excesiva

inflexibilidad que se le ha dado a esta causal.

De acuerdo a lo razonado, tanto la doctrina como la jurisprudencia, sus criterios
han operado, tomando como base el concepto de que el Derecho es ciencia de vida, y
ha de evolucionar, por ende, si el adulterio se pudiera solo probar con vista de la
presencia del acto sexual subrepticio descubierto, no seria accionable. De modo que,
admiten la prueba de tales hechos partiendo de presunciones que, por su seriedad y
por su naturaleza, llevan al convencimiento del Juez, que el adulterio se ha

consumado.

En este mismo orden de ideas, Mendoza, citado por Bocaranda (1994),
menciona ciertas presunciones que el Juez puede apreciar para probar la existencia
del adulterio; estas son: Los besos y caricias efusivas y prolongadas, el hecho de
dormir juntos, el encontrarse solus cum sola, nudus et nuda, in oedem lecto, e incluso

los preludios amorosos.
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En consecuencia, sostiene la doctrina y la jurisprudencia que no es necesario
que el marido presencie el hecho de la union carnal, pero si que tenga conocimiento
directo de actos o hechos tales que, no le permitan dudas de la inminencia de la
realizacion del acto sexual. Es suficiente que presencie, o al menos perciba por sus
propios sentidos, y no por noticias indirectas, hechos o actitudes en sitios apropiados
y significativos, que no le permitan dudas de que la union sexual era inminente o

acababa de realizarse.

Reglas de la Sana Critica, la Prueba Legal

y el Sistema de Libre Conviccion

Frente a la absoluta libertad del juzgador para apreciar y valorar las pruebas, y
también frente a la restriccion valorativa de la prueba legal, surge el sistema de la san
critica que deja al juez formar libremente su conviccion, pero obligandolo establecer

los fundamentos de la misma.

Tratando de extraer los criterios relativos al concepto de regla de la sana critica,
la Enciclopedia Juridica Opus (1995), afirma que la preocupacion esencial del Juez ha
de ser la de mantener la prueba de testigos dentro del campo que le es propio. Una
linea ideal debe unir en esquema de palabras, “representacion”, “mediante relatos”, “a

cargo de terceros”.
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La primera regla anterior a toda otra de sana critica, ha de ser el examen de la
prueba de testigos en el contenido especifico que acaba de asignarsele. Si el testigo no
representa los hechos por un relato derivado de su memoria, sino que responde a un
interrogatorio sugestivo, o lee su declaracion en notas o apuntes, la prueba se procede

a inutilizarse.

Ademas, si el testigo pierde su natural condicion de tercero imparcial por tener
interés propio en el conflicto, abandona la condicion de testigo para adquirir la
condicion de parte. Si el testigo en lugar de referirse objetivamente los hechos,
comienza a extraer de ellos conclusiones o conjeturas, pierde su condicion de testigo

para asumir la funcion de perito o de Juez.

Las reglas de la sana critica tienen, en resumen, un campo fijo de aplicacion.
Aunque nada impide que tales reglas se utilicen para juzgar otros medios de prueba,
lo cierto es que frente a las declaraciones testimoniales s6lo podra comenzar en el
momento en que el Juez advierta que esta en presencia de una prueba testimonial,

entendida en el sentido que es propio y peculiar de este modo de evidencia.

La sana critica rebasa el ambito de la prueba testimonial y se aplica a todos los
medios de prueba, sin excepcion alguna, solo en aquellos casos en los cuales un texto

de Ley prive a un medio de prueba de toda eficacia, como dice Couture, citado por el
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Diccionario Opus (1995, 569), “el Juez debera apartarse de los dictados de su
experiencia y de la logica que gobierna su accion”. Salvo las situaciones de
excepcion, todo el campo de la prueba aparece dominado por el criterio de la sana

critica.

A diferencia de la libre apreciacion, la sana critica supone reglas de logica, de
experiencia, sociales o de las costumbres que permitan a los jueces estimar o apreciar
una realidad. El origen historico de este concepto, curiosamente, se ubica en el
contencioso administrativo. En efecto, fue en el Reglamento de lo Contencioso ante
el Consejo de Estado espafiol en donde, por primera vez en la historia del Derecho
Procesal se utilizo6 dicho concepto, al establecer que la prueba de testigos seria

apreciada segun las reglas de la sana critica.

Dentro de estas reglas entrarian los principios fundamentales de la logica, como
por ejemplo, el principio de la identidad, el del tercer excluido, el de la falta de razén
suficiente o el del contradictorio. Pero no basta la pura logica, porque al fallar unas
premisas, la conclusion puede no ser justa. Por tal motivo, hay que combinare este
orden logico con la conclusion a que se llegue después de observar lo que
normalmente ocurre o es comun, o sea, lo que se llama la maxima de experiencia, es

decir, lo que ocurre normalmente y que toda persona media puede formular.
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Por esta razon, estas maximas de experiencia son normas de valor y de caracter
general, pero que por extraerse de la observacion de lo que normalmente ocurre, en
numerosos casos, son susceptibles de aplicacion todos los hechos o sucesos de la
misma especie. En este sentido, segun Couture, citado por el Diccionario Opus (1995,

570), las reglas de la sana critica “son ciencia y experiencia a la vez”.

En el proceso logico dialéctico de la sentencia, y desde su inicio, el Juez debe
atenerse a las disposiciones que regulan su actuacion para sentenciar, en las cuales se
le otorga la facultad de valorar el mérito de la prueba segun las reglas de la sana
critica, tal como lo sefiala el articulo 507 del Codigo de Procedimiento Civil (1987),
que establece: "A menos que exista una regla legal expresa, el Juez debera apreciarla

segun las reglas de la sana critica".

En este mismo sentido, el anterior texto normativo en el articulo 12, en el final
del primer parrafo, sefala esta facultad otorgada a los jueces al expresar que, "el Juez
puede fundar su decision en los conocimientos de hechos que se encuentren

comprendidos en la experiencia comun o maximas de experiencia".

Analizando lo anteriormente expuestos, se puede decir que el Juez tiene el
poder de realizar un examen logico de las pruebas para valorarlas utilizando sus

conocimientos generales, siempre y cuando no exista norma expresa en la ley. Es
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importante sefialar, que cuando se indica sana critica, se entiende segun Couture
(citado por Duque, 2000, 370) como, "las reglas del correcto entendimiento humano,
contingentes y variable con relacion a la experiencia del tiempo y del lugar, pero
estables y permanentes en cuanto a los principios logicos en que deba apoyarse al
sentencia”. Debido a esto en la valoracion de las pruebas o en la apreciacion del Juez
este debe realizar deducciones logicas utilizando el razonamiento y los conocimientos

comunes, por que sino se estaria apartando de ella.

Igualmente, Duque (2000, 369), sefiala que "la sana critica supone reglas de
l6gica, de experiencia, sociales o de costumbres que permitan a los Jueces estimar o
apreciar una realidad", atendiendo a lo expresado se observa que la fuente de la sana
critica es la experiencia que se materializa a través del razonamiento y el sentido
comun. En consecuencia de lo sefialado Couture (citado por Rengel-Romberg, 1996,

416), establecio que:

La sana critica es logica y experiencia. Logica: porque estas reglas
consisten en un sentido formal, en una operacion logica, pero la
correccion logica no basta para convalidar la sentencia porque la
elaboracion del Juez puede ser correcta en sentido logico formal y la
sentencia ser errénea si han sido elegidas erréneamente las premisas o
alguna de ellas; y experiencia: Porque las maximas de experiencias
contribuyen tanto a los principios logicos como a la valoracién de la
prueba pues el Juez no es una maquina de razonar sino esencialmente un
hombre que toma conocimiento del mundo que lo rodea y le conoce a
través de sus procesos sensibles e intelectuales.
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En este orden de ideas, Sentis (1999, 52), al hacer una vision general de la sana
critica, considera que este concepto todavia requiere analisis y estudio, el motivo es

que:

Se identifica por algunos con la logica; por otros con el buen sentido
extrayendo las reglas de la logica, basandose en la ciencia, en la
experiencia y en la observacion; otras veces es la logica critica aplicada al
proceso, el buen sentido; coincide con las reglas del correcto
entendimiento humano; con la critica o el criterio racional; se confia a la
prudencia, rectitud y sabiduria de los jueces, debiendo en cada caso
examinar las circunstancias que lo rodean.

Por su parte, Devis (1993, 98-99), rechaza la distincion entre sana critica y libre
conviccion, puesto que la libertad del juez no lo exime de someterse a las reglas de la
logica, de la psicologia y de la técnica, con un criterio objetivo y social. Ademas, la
sana critica y apreciacion razonada o libre apreciacion razonada, significan lo mismo,
es decir, libertada para apreciar las pruebas de acuerdo con la logica y las reglas de la

experiencia que, segun el criterio del juez, sean aplicables al caso.

Es por ello, que e opinion de Fabrega (2000, 336), la sana critica implica que:

1) Las pruebas deben obrar, validamente, en el proceso, esto es, haberse

practicado con arreglo a las disposiciones legales.
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2) La apreciacion debe tener puntos objetivos de referencia y dejarse constancia

de ellos en el fallo.

3) Examen integral de cada medio de prueba, entrelazado con los distintos
medios que obran en el expediente. El examen en conjunto requiere obviamente,

analisis del valor probatorio de cada medio en sus particularidades.

4) La apreciacion del juez esta sujeta a control del supervisor.

En este orden de ideas, un analisis racional de los sistemas de la libre
conviccion y la sana critica, pueden llevar a dos apreciaciones diferentes. Siguiendo a
Sentis (1999), uno es que los dos son sistemas externos, es decir, o bien maniatan al
Juez o le dan absoluta libertad; ambos de alguna manera atentan contra las verdad
historica, puesto que hay valoracion prefijada o demasiado subjetivismo. El otro, es
que el sistema de la sana critica es intermedio, usa la logica y las reglas de la
experiencia a las pruebas aportadas al proceso, observandolas en conjunto con las
pretensiones y actuaciones de las partes.

De alli, que Fabrega (2000, 340), coloca las siguientes caracteristicas al sistema

de la sana critica:
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a) El juez debe examinar la prueba racionalmente, con arreglo a las normas de

la logica y la experiencia.

b) La prueba debe haber sido practicada y aportada al proceso de cuerdo a las

formalidades legales.

¢) Examen integral de cada medio de prueba, entrelazado con los otros y

examen en conjunto.

d) Para que sean apreciadas las prueba, se requiere que revistan los elementos

esenciales y que sean incorporadas validamente al proceso.

Analizando lo antes mencionado las reglas de sana critica son logica y
experiencia lo que exalta la idea de que las maximas de experiencia van inmersas
dentro de la sana critica. Ya que estas rigen los juicios de valor emitidos por el
entendimiento humano para buscar la verdad en el proceso. En este mismo orden de

ideas, Duque (2000, 369), establecio que:

Hay que combinar este orden logico con la conclusion a que llegue
después de observar lo que normal o comunmente ocurre, o sea, las
maximas de experiencias, lo que ocurre normalmente y que toda persona
media puede formular. Por esta razon estas maximas son normas de valor
y de caracter general, pero por extraerse de la observacion de lo que

64




normalmente ocurre, en numerosos casos, son susceptibles de aplicacion
a todos los hechos o sucesos de la misma especie.

En consecuencia, se entiende que al referirse a la sana critica, se debe tener
presente las maximas de experiencia, ya que estas, van a ser los elementos comunes
que van ha permitir el razonamiento logico de los hechos que representan a la
experiencia formando una especie de antecedentes de ese comportamiento o
situacion. Es importante sefialar segun Stein (1973, 84), que las maximas de

experiencias se pueden entender:

Como reglas generales traidas de la experiencia, y que entran en el
proceso en las premisas, mayores generales no juridicas del silogismo en
que consiste la sentencia. De ella puede servirse el Juez por su saber
privado, pero si carece de este, puede servirse de los peritos con sus
conocimientos técnicos, cientificos o practicos.

Ademas, las reglas de la experiencia estan vinculadas directamente a la
aplicacion del sistema de la sana critica, o quizas por ser ellas elementos integrantes
de este sistema. Frecuentemente, se hace alusion en el sistema de la sana critica a la
combinacion de la logica con las reglas de la experiencia; las primeras, de alguna
forma han sido sistematizadas a través de los métodos deductivo y deductivo, las
reglas de la inferencia, los métodos de Stuart Mill, el método dialéctico, entre otros:
pero cuando se llega a las reglas de la experiencia se encuentra un vacio, siendo
dificiles de definir y precisar, pero no hay duda que ellas existen y son de aplicacion
cotidiana.
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Segin Rivera (2007, 851), las reglas de la experiencia, “son instrumentos
fundamentales para esclarecer el fenomeno de la credibilidad y la certeza”. Sin ella
no hay fundamento para construir el concepto de credibilidad ya que ésta esta
enraizada en la experiencia que el individuo y la sociedad sufren a diario y son
generalizadas en reglas. Las reglas de la experiencia pueden considerarse una
herramienta caracteristica de toda actividad judicial. Contra ellas se contrastan los

hechos que se consideran creibles en el sentido judicial.

Hay que tener presente que el ser humano se relaciona con el mundo a través de
los sentidos. Por medio de ellos le llegan al operador central (cerebro) informaciones
variadas que le van generando una percepcion, y en la medida de su culturizacién va
armando una comprension. Todo eso es un proceso de socializacion, en donde el ser
humano va aprendiendo saberes y la manera de desempefiarse frente a diversas
situaciones. En este proceso percepcion-comprension-proyeccion se capturan hechos
conceptos y relaciones que la memoria retiene y conserva, lo que permite acumular
experiencia y utilizarla en nuevas situaciones, para evitar el peligro y mantener

estable su medio social.

El ser humano es historia en dos sentidos, uno, porque en €l se va sintetizando
la experiencia del pasado; el otro, porque él va afinando esas experiencias y esas

relaciones mundo, que le van dando nuevas experiencias. Por supuesto, el ser humano
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tiene sus propias experiencias que confronta con la experiencia de los demas y las
particulares de sus semejantes, y de alli extrae nuevas formas que le dan un saber de
comunicacion social y una manera de comportarse y supervivir. Por eso, se puede
inferir que la experiencia es ensefianza que se adquiere con el uso, la practica o solo

con el vivir.

Estas reglas de la experiencia se aplican en diversas areas de la actividad

humana. Explica Parra (2001), su aplicacion en el Derecho de la siguiente manera:

El juez-ser humano, en la valoracion de la prueba debe emplear las reglas
de la experiencia; es decir, eso que aprendid y que acumul6 para ser
empleado en nuevas situaciones. En otras palabras, lo que se llama en el
mundo del proceso reglas de la experiencia, no se mas que una aplicacion
en concreto de la experiencia que todo hombre posee.

Tomando en cuenta lo expresado por este autor, las reglas de la experiencia
estan conformadas por la practica social e individual que ha sistematizado las
relaciones, sus observaciones, las comprensiones y conductas que se dan en la
realidad mundo-sociedad. Por tanto, es un proceso practico-practico, pero también

tedrico-practico cuando hay sistematizacion técnica o cientifica.

Especificamente sobre las reglas de la experiencia, Stein (citado por Parra,

2001, 852), explica que:
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Son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de
los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la
experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya
observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden
tener validez para otros nuevos.

Ademas, este autor propone que las maximas de experiencia también, como
todas las proposiciones obtenidas mediante el audaz salto de la induccion, de aquella
certeza logica. No son mas que valores aproximativos respecto de la verdad, y como

tales, solo tienen vigencia en la medida en que nuevos casos observados no muestren

que la formulacion de la regla empleada hasta entonces era falsa.

Es por eso que Parra (2001, 853), explica que las reglas de la experiencia tienen

un papel importante en el proceso, que se puede expresar de la siguiente manera:

a)

b)

d)
e)

Para hacer valoracion de los medios probatorios. Por ejemplo, para
juzgar si un testigo puedo o no apreciar determinado hecho a ciento
cincuenta metros.

Para que se puedan indicar hechos que estan fuera del proceso, por
medio de otros (incidios) v a los cuales se refiere asi: ...Los indicios
son hechos, es decir, acontecimientos, o circunstancias, a partir de los
cuales y por medio de la experiencia, se pueden concluir en otros
hechos que estan fuera del proceso y constituyen el objeto de la
prueba.

En todo lo que tiene relacion con el miramiento de si un hecho es
imposible. Una tercera e independiente funcién de las maximas de
experiencia, que por un lado todavia se refiere al derecho probatorio y
por otro pertenece al enjuiciamiento del supuesto del hecho material,
es la determinacion de la imposibilidad del hecho.

En la formacion de la sentencia.

Para integrar definiciones legales. Precisar el uso de determinados
términos, como buena fe, entre otros.
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Ademas, el autor antes citado sostiene el criterio aplicable al sistema judicial
venezolano, que las sentencias son ricas en citas de autores y de jurisprudencia, pero
en cambio muestran en el enjuiciamiento de los hechos un raquitismo. Asimismo,
agrega que “si no existe un discurso sobre los hechos, no podra haber control popular.

Ya que sobre ellos se puede ejercer un dominio accesible e igualitario de ese control”

(p. 68).

Incluso, esto es lo que se llama critica, es decir, narrar y hacer uso del discurso
para convencer (se informa), o sea, que se debe dar cuenta. Por eso, para determinar
la certeza que le es inherente a la conclusion como fase final del proceso mental, hay

que concatenar el hecho indiciario con la regla de la experiencia.

De alli, que el talento del Magistrado debe saber hallar una mina fecunda para
el descubrimiento de la verdad en el raciocinio, apoyado en las reglas de la
experiencia y en los procedimientos que se forman para el examen de los hechos y de
las circunstancias que se encadenan y acompaifian el caso. La teoria de la prueba,

pues, no es otra cosa en el fondo que la expresion de las reglas de la experiencia.

En este sentido, el Codigo de Procedimiento Civil venezolano (1987), en su
articulo 507, establece una regla general de apreciacion de pruebas, que se sustenta en

la sana critica, al disponer: “A menos que exista una regla general legal expresa para
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valorar el mérito de la prueba, el juez debera apreciarla segun las reglas de la sana

critica”.

Aunado a lo anterior, las normas constitucionales que protegen el debido
proceso, el derecho a la defensa, el derecho de prueba en correspondencia con las
normas procesales que informan sobre la verdad y la justicia como valores a perseguir
en el proceso, llevan a que el juez observe con un criterio amplio el problema de a
valoracion y apreciacion de las pruebas, en el sentido que debe privar la sana critica
sobre la tarifa legal. Todo esto en el contexto del articulo 509 del Codigo de
Procedimiento Civil (1987), que dispone: “Los jueces deben analizar y juzgar todas
cuantas pruebas se hayan producido, aun aquellas que a su juicio no fueran idoneas
para ofrecer algun elemento de conviccion, expresandose siempre cual sea el criterio

del juez respecto a ellas”.

La norma citada encuentra plena correspondencia con los principios del debido
proceso y con lo pautado en el articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil. El juez
debe dar cuenta detallada de su proceso de conviccion en base a los hechos probados
existentes en autos. Si no es asi, la parte desfavorecida en la sentencia tendria
disminuida su defensa, pues, no tendria sustento para impugnar la decision de alzada.

De alli que Rivera (2007), no comparte el criterio fijado por la anterior Corte
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Suprema de Justicia en fecha 18 de junio de 1963, Sentencias N° 3790, cuando
expone que:
No estan obligados los jueces, para acoger las declaraciones de un testigo,
a describir en la sentencia paso a paso, las operaciones intelectuales que a
ello los han conducido. Conforme a la doctrina reiterada de la Corte
Suprema de Justicia, presumir que el sentenciador, al estimar la prueba
testimonialo aplico las reglas que para su valoracion prescribe el articulo
508 del Codigo de Procedimiento Civil, por el hecho de no hacerlo
constar asi de manera expresa, equivaldria a desnaturalizar el precepto,

haciendo nugatoria la facultad de apreciacion de que se hallan investido
conforme al mismo, los jueces de instancia.

El proceso racional de sentencia implica, mas cuando se aprecia el testimonio
que debe seguir el procedimiento que marca el articulo 508 del Codigo de
Procedimiento Civil, que el juez reconstruye lo sucedido con base a los hechos
probados, luego tiene que narrar como fue atando los cabos para llegar a su

conviccion.

Pierre (1999), cita otra decision de la anterior Corte Suprema de Justicia de
fecha 12 de diciembre de 1990, que si bien admite la necesidad de la argumentacién
no se muestra rigurosamente exigente al respecto, cuestion que hoy dia violaria el
articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como los
Tratados Internacionales sobre derechos humanos que consagran la obligacion de las

sentencias motivadas. Dicha sentencia expone que:
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... En la motivacion de esta denuncia exagera el formalizante al querer el
fundamento y que el juez debe llegar hasta la minucia de describir toda la
fase de su proceso mental, a la manera como describen sus
manipulaciones y alquimias los laboratorios. No hay derecho, y ninguna
norma asi lo consagra, de exigir al juez que, valiéndose de un
procedimiento semejante, pueda admitir o desechar a un testigo,
describiendo paso a paso las operaciones de su intelecto; una labor
semejante, ademas de tediosa, restaria dignidad y elevacion al criterio
juridico y extralimitaria las exigencias del denunciado articulo 508 del
Codigo de Procedimiento Civil. Pero tampoco puede ser la labor del juez
tan incompleta y vaga que no convenza racionalmente de su exactitud y
obligue solo a creerle bajo palabra de honor, porque toda sentencia debe
bastarse a si misma para su defensa.

De alli, que el deber del juez de motivar la sentencia tiene un correlato con el
derecho del justiciable de conocer por qué se le sentencia. Se trata de un aspecto del
debido proceso que configura para el ciudadano un derecho. No sélo se ampara en el
debido proceso, sino que forma parte de la tutela judicial efectiva. El judiciable tiene
que saber exactamente por qué la sentencia obra en su contra, puesto que este
conocimiento le permite fundamentar la impugnacion de la decision y solicitar su

anulacion o correccion.

Siguiendo | a doctrina nacional, Duque (2000, 296), expone que hay dos formas

de infringir lo estatuido en el articulo 507 del Codigo de Procedimiento Civil con

relacion a las reglas de la sana critica, estas son:
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a) este caso se daria si el juez prescindiera de las reglas de la sana critica para
interpretar y valorar la prueba y lo hiciera segun su libre conviccion en cuyo caso
violaria la norma de derecho que lo obliga a aplicar la sana critica y no su libre
criterio para apreciar las pruebas. La violacion de la norma en referencia, puede ser
controlada mediante la apelacion y el recurso de casacion. El juez de alzada puede
conocer tanto de los hechos como el derecho en virtud del poder de revision que le da
la admision de la apelacion y en este sentido, puede examinar si el juez de la causa

utilizo las reglas de la sana critica en la apreciacion de las pruebas.

También cabe aqui conforme al articulo 320 del Codigo de Procedimiento Civil
en su primer y segundo aparte. Si el juez no apreciara las pruebas segin las reglas de
la sana critica, la Casacion podria extender su examen al establecimiento o valoracién
de los hechos mismos. Se piensa que si el juez al aplicar una maxima de experiencia,
incurre en dar por probado un hecho con pruebas que no estan en autos o establece
indicios inexistentes, también se configuraria un supuesto previsto en el articulo 320

del mismo Cadigo.

b) La otra forma se daria cuando al aplicar las reglas de la sana critica,
incurriera en errores sobre los puntos examinados. Este error puede ser controlado por
el juez de la alzada para examinar las cuestiones de hecho en las que se baso el de la

causa para decidir. En cuanto al recurso de casacion, dado que la regla de la sana
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critica es a su vez, una maxima de experiencia, la infraccion de dicha norma de
casacion cuando ocurre una violacion de una maxima de experiencia segin el articulo
313 en su ordinal 2°, el cual admite que se puede fundamentar este recurso en la

violacion de una maxima de experiencia.

Influencia de la Tarifa Legal en la Valoracién

de las Pruebas en Materia de Adulterio

Uno de los sistemas de valoracion probatoria es el denominado por la doctrina
como tarifa legal, el cual se basa en la apreciacion y valoracion de las pruebas bajo
esquemas expuestos de antemano por el legislador. Segiin Devis Echandia (1992), la
tarifa legal o llamada también sistema tarifario, implica la sujecion del Juez a las
reglas de valoracion preestalecidas que le sefialan la conclusion, que forzosamente

debe aceptar en presencia o en ausencia de determinados medios de prueba.

Tal como se ha visto, la tarifa legal adolece de un efecto esencial, el cual es el
de consagrar una oposicion que no tiene razon de ser entre el conocimiento humano y
el juridico, tomando en cuenta la desconfianza hacia el juzgador, al que convierte en
autonoma, inflexible y llena de dureza la percepcion de los hechos en el proceso,

cuya apreciacion en muchas de las veces escapa a las previsiones legales de tipo
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vinculacion con el problema sometido a disputa, apartando la rigidez del principio

dispositivo que rige la materia.

En sintesis, se hace necesario mencionar a Sentis (1978, 78), quien afirmaba
que “la prueba es libertad”, ya que la unica manera de que los hechos accedan al
proceso, en forma que se aproximan a la realidad para que las partes y el Juez puedan

obtener las que sean pertinentes.
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CAPITULO IV
FACULTADES DEL JUEZ CIVIL EN LA VALORACION
PROBATORIA DEL ADULTERIO COMO

CAUSAL DE DIVORCIO

Clasificacion del Juez

El Juez, segtn el Diccionario Juridico Opus (1995, 20), “es la persona que esta
investida por el Estado de la potestad de administrar justicia”, es decir, es un servidor
publico que desempefia una de las funciones del Estado moderno. De alli, que el Juez
es el funcionario publico investido de autoridad para ejercer la funcion jurisdiccional

atribuida por la Constitucion y las leyes a los tribunales de la Republica.

Es esta definicion se pueden destacar varios aspectos. El primero, que el Juez es
un funcionario publico, y sus facultades y deberes le vienen dadas en virtud de la
relacion de empleo, que es una relacion de Derecho Publico entre el funcionario y el
Estado que provee el cargo, de la cual nacen obligaciones del Juez frente al Estado y

frente a los ciudadanos.

Las consecuencias mas importantes de esta relacion de Derecho Publico son:

que la infraccion de las obligaciones inherentes al cargo (denegacion de justicia,
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faltas y delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, originan una
responsabilidad de indole piblica criminal y civil que puede exigirse por el Estado y
por los participantes ( articulos 18 y 19, CPC), y que el ejercicio de este cargo es
incompatible con el ejercicio de cualquier otro cargo publico remunerado y con el
ejercicio del Derecho, a excepcion de los cargos docentes y de miembros de
comisiones codificadoras o revisoras de leyes, ordenanzas y reglamentos que no

constituyan destinos publicos remunerados (articulo 79, Ley de Carrera Judicial).

El segundo, que el Juez ejerce la funcion jurisdiccional, es decir, realiza la
garantia constitucional de la justicia asegurada por el Estado a los ciudadanos, y en
esto se distingue el Juez de otros funcionarios o auxiliares suyos, que si bien integran
0 encarnan el organo en sentido subjetivo, carecen de la facultad o poder de decision

que es propia del Juez.

Tercero, la funcion jurisdiccional que ejerce el Juez esta atribuida por la
Constitucion y las leyes a los tribunales de la Republica, y el Juez ejerce en la medida
de la esfera de poderes y atribuciones asignada previamente por la Ley a dichos
tribunales. Se pone de relieve asi la intima vinculacion existente, para el ejercicio de
la jurisdiccion, entre el 6rgano en el sentido objetivo (tribunal) y el organo en sentido
subjetivo (Juez), de tal modo que solamente pueden ser diferenciados desde el punto

de vista en que se los considere, porque son en esencia, aspectos diversos de un
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mismo fenémeno. Asi, aquello considerado subjetivamente en relacion al todo
(ordenamiento judicial) se llama Juez, considerado objetivamente, como conjunto de

poderes y deberes, se llama tribunal.

El problema que encierra la adopcion de un sistema para la designacion del
Juez no se resuelve mediante la eleccion empirica de uno de los varios existentes en
el orden legislativo o que han sido preconizados por la doctrina, sino en la
discriminacion del sistema que presente mayores garantias justiciables sobre la
independencia del Juez, pues un poder sobre el nombramiento implica un poder sobre

la persona nombrada.

El problema tiene una doble faz, susceptible de multiplicarse. Por un lado,
consiste en determinar qué organo, funcionario o institucién tiene la potestad de

consagrar a una persona como Juez, o sea problema de quien nombra al Juez; por otro

" lado, existe el problema de establecer mediante qué procedimiento se seleccion entre

varias personas a aquella que sera nombrada Juez. Paralelamente, estos problemas
deben ser combinados con los relativos al ingreso a la magistratura y a la promocion

y ascenso de los magistrados y funcionarios judiciables.

Ninguno de los sistemas vigentes en la legislacion universal o preconizados por

la doctrina procesal con respecto al drgano designante esta exento de defectos, no lo
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esta el sistema de eleccion popular, ni el sistema de cooptacion, ni el sistema de
eleccion de los poderes politicos del Estado. En esta posicion, terminantemente
negativa, se trata de encontrar el sistema menos malo y pernicioso, olvidando que
cualquiera de los sistemas no tiene virtudes o vicios intrinsecos, sino que aquéllos o
estos son propios de los hombres que los utilizan. El Juez no puede dejar de juzgar,
sea bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes, se porque le
faltan elementos de juicio para condenar o para absolver, esta prohibida la absolucion

de la instancia.

El Juez no solamente administra justicia cuando dicta sentencia (poder de
decision), sino en todo momento del proceso en que se le pida o se le exija una
resolucion judicial; se confunde este deber, con el deber de proveer, vy al respecto la
ley conjuga este deber, sefialando al Juez cuando debe proveer, como debe proveer y

sobre qué debe proveer.

Aunque puede ser redundante establecer el poder genérico de decision del Juez,
no lo es tanto disponer que el Juez debe administrar justicia siguiendo un orden de
prelacion o prioridad, sin dar otras preferencias que las establecidas por la ley. Desde
otro punto de vista, se habla del Juez como magistrado y como funcionario. A pesar

de la nomenclatura legal, el Juez es también un funcionario, en tanto desempefia, en
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virtud de una designacion especial por quien constitucionalmente esta legitimado para

ello, una funcion del Estado consiste en administrar justicia.

Es necesario despojar a la figura del servidor publico de todos los elementos
peyorativos con que menudo se desmerece el concepto. La jurisdiccion es un servicio
del Estado, puesto a la disposicion de los particulares para evitar las formas de
autotutela de los derechos que conducen a la justicia por mano propia; los criterios
que ven una estructura en lugar de una funcion, tienden a crear un complejo artificial

de superioridad que es inconcebible en el Estado Moderno.

En Venezuela, el sistema de eleccion de los Jueces adoptado por la Ley de
Carrera Judicial es el de concurso de oposicion, que sustituyo al anterior sistema que
combinaba la intervencion del Ejecutivo con la de la anterior Corte Suprema de

Justicia.

Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia eran elegidos por las camaras
legislativas, en sesion conjunta, por periodos de nueve afios, pero se renovaban por
terceras partes cada tres afios. En la misma forma son nombrados los suplentes, para
llenar las faltas absolutas de los magistrados; pero las faltas temporales o accidentales
deben ser provistas conforme a la ley. En cuanto a las condiciones que se requieren

para ser elegido magistrado, la Constitucion solo exige ser venezolano por
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nacimiento, abogado y mayor de treinta afios. Asimismo, la Constitucion deja a la
Ley Organica la posibilidad de elegir, ademas, el ejercicio de la profesion de
abogado, de la judicatura o del profesorado universitario en materia juridica por

determinado tiempo.

La Constitucion no solamente consagra la autonomia e independencia de los
jueces, sino que consagra también la inamovilidad de los jueces, los cuales no pueden
ser removidos o suspendidos en el ejercicio de sus funciones sino en los casos, y
mediante el procedimiento que determine la ley, encomendando a la ley organica
respectiva la creacion del Consejo de la Judicatura, con el propdsito de asegurar |
independencia, eficacia, disciplina y decoro de los tribunales y de garantizar a los
jueces los beneficios de la carrera judicial. Este Consejo debera darse adecuada

representacion a las otras ramas del Poder Publico.

La Constitucion ha tenido asi la virtud de plantear todo el problema de la
organizacion institucional de la justicia en sus tres dimensiones mas importantes, y es
que la autonomia e independencia de los jueces, esta estrechamente vinculada con la
existencia de la carrera judicial, y a su vez estos dos aspectos de la cuestion, requieren

de un organo idoneo que garantice y asegure aquellos beneficios. Este es el objeto al

que esta llamado el Consejo de la Judicatura.
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Tomando en cuenta lo anterior, puede definirse el Juez Civil, segun el
Diccionario Juridico Opus (1995, 21), como el que “tiene la facultad para conocer de
los asuntos relacionados con el patrimonio y la familia”. De esta jurisdiccion civil se

desprenden otras como la del trabajo, mercantil, agraria, y otras.

Poderes o Facultades del Juez Civil

El Juez, como se ha planteado, es un funcionario publico investido de grandes
poderes. La palabra Juez, se deriva de la expresion latina iudex, de iudare, que
significa juzgar. Tiene una funcion publica que cumplir, administrar justicia, y eso es

un servicio que presta el Estado.

Sefiala Rengel-Romberg (1997), que una vez elegido el Juez, éste tiene la
plenitud del poder jurisdiccional en cuanto no esté confiada a otros 6rganos alguna
materia en especial. Los diversos poderes que ejerza el Juez en el proceso, no son mas
que la individualizacion o especificacion de aquella funcion y son en cierto modo
poderes-deberes, como les llama la doctrina, porque siendo la jurisdiccion una
funcion publica que ejercita en interés de la colectividad, el Estado no solo puede

ejercitarse, sino que también, concurriendo las condiciones, debe ejercitarla.
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El Codigo de Procedimiento Civil (CPC, 1987) venezolano, introduce una
modificacion sustancial en lo relacionado con la valoracion de las pruebas en el
proceso y en especial, los poderes del Juez en materia probatoria, confiriéndole este
el papel de Directos del Proceso, regulado en su articulo 14, tales poderes o
facultades conferidos al Juez en el proceso regulados por el CPC del afio 1942 se
encontraban absolutamente limitados a un rigido sistema tarifario especialmente en la

tarea de formarse una conviccion sobre los hechos del litigio.

Al respecto, Rengel-Romberg (1997), hace una clara distincion de esos poderes
de la siguiente forma: En poderes jurisdiccionales propiamente dichos y Poderes
Procesales, segun se trate de aquellos que realizan esencialmente la funcion, o de
aquellos meramente instrumentales que tiene el Juez en el proceso para conducirlo a

su fin.

Poderes Jurisdiccionales

En un proceso rige el principio dispositivo o de prestacion por las partes,
cuando corresponde exclusivamente a éstas determinar el alcance y contenido de la
dispuesta judicial y queda el tribunal limitado a la sola consideracion de lo que los
litigantes han planteado ante el. La vigencia de este principio encuentra su

justificacion en que el objeto de la controversia es siempre una relacion juridico-
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privada, en la cual no esta interesado el Estado y, por tanto, debe quedar librada al
poder de disposicion de los participantes la materia o el interés cuya tutela procura en

el proceso.

El proceso civil ordinario venezolano esta regido por el principio dispositivo
del cual son manifestaciones expresas las maximas, Nemo iudes sine actore: Ne
procedat iudex ex officio; Ne eat iudex ultra petta partiun;, segin las cuales en
materia civil el Juez no puede iniciar el proceso si no a instancia de parte, salvo el
caso en que la ley lo autorice para obrar de oficio, o cuando en resguardo del orden
publico o de las buenas costumbres sea necesario dictar alguna providencia judicial,

aunque no lo soliciten las partes (articulo 11, CPC).

1. Poder de decision de la controversia. La decision de satisfaccion al derecho
de accion y acoge o niega la pretension que se hace valer en la demanda. Esta
decision se refiere al fondo de la causa, como se dice también, al mérito de la causa

(merita causae).

El poder de decision del Juez, no es libre o discrecional, sino vinculado. Al
momento de dictar su sentencia, se encuentra frente a dos cuestiones fundamentales:
la quaestio iurus, que se refiere al derecho plicable, y la quaestio facti, relativa a la

certeza de los hechos. Ambas cuestiones vinculan o limitan el poder de decision del
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Juez. En cuanto a la vinculacion de la quaestio iurus, el Juez al decidir | caus debe

ajustarse a las disposiciones de derecho.

El articulo 12 del CPC (1987), ordena que en sus decisiones el Juez debe
atenerse a las normas del derecho, a menos que la ley lo faculte para decidir con
arreglo a la equidad. Si hiciera lo contrario, no cumple el deber legal de atenerse al
derecho, sea cuando desnaturaliza el sentido de alguna disposicion sustantiva, o
también dispersandose de aplicarla en casos procedentes, o dejando de observar
estrictamente las solemnidades que son fundamento para la defensa de las partes y la
validez de los juicios. La obligacion del Juez de fundar su decision en el Derecho, se

refiere, naturalmente, a las fuentes formales del Derecho.

En relacion a la quaestio facti, el Juez para dictar el fallo, tiene que conocer la
certeza de los hechos, porque las consecuencias juridicas previstas en las normas
generales y abstractas, estan ligadas a la realizacion de ciertos hechos. Para conocer
de los hecho, el poder del Juez encuentra una triple limitacion: La primera, debe
tenderse a los hechos que han alegado cada una y otras parte como juridicamente
relevantes, segunda, debe servirse, para formar su conviccion acerca de la certeza de
los hechos, de las pruebas aportadas por las partes, y tercera, las alegaciones y

pruebas de los hechos deben aparecer y constar en los autos.
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El poder de decision del Juez en relacion a los hechos esta contemplado en el
mismo articulo 12 del CPC, el cual le ordena “atenerse” a lo alegado y probado en
autos sin poder sacar elementos de conviccion de estos, ni suplir excepciones o
argumentaciones no alegados ni probados. Es esta una manifestacion del principio
dispositivo, que domina, como regla general, todo el régimen del proceso, principio
que, de la voluntad reconocida por la ley a los particulares en orden de sus derechos e

intereses privados.

En cuando a las alegaciones de las partes, el Juez esta vinculado a ellas de tal
forma que no puede tomar en cuenta si no los hechos y las diversas pretensiones que
estas hacen valer, y le esta por tanto prohibido suplir excepciones o argumentos de
hecho, resolver cuestiones que no le han sido expresamente sometidas a su
consideracion y estudio, o alterar el verdadero sentido del problema planteado, ni
plantearlo de modo diferente a como lo han hecho los litigantes, lo que en puridad

consistiria en crear nuevas controversias.

Asimismo, el Juez solo puede utilizar para formarse su convicciéon acerca de |
certeza de los hechos, aquellas aportadas por las partes y evacuadas en el proceso. No
puede el Juez sustituir a las partes en la produccion o promocion de las pruebas y

debe apreciar y valorar integramente las evacuadas en el proceso, pues al dejar de
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apreciar alguna que ha debido estimar, el Juez no se atiene a lo alegado y probado en

autos.

Por tanto, el Juez no puede elegir las pruebas en que h de fundar su
razonamiento y conclusion, porque obligado como esta, a atenerse a lo alegado y
probado en autos, debe analizar y juzgar cuentas pruebas se hayan producido, aun
aquellas que a su juicio sean inidoneas o inaptas para ofrecer algun elemento de

conviccion.

En cuanto al poder de decision del Juez sobre los hechos, esta firmemente
vinculado a lo que consta de autos, vale decir a lo alegado y probado en las actas
escritas o expedientes de la causa, y el Juez no puede sacar elementos de conviccion
fuera de estos. El Juez infringe la disposicion del articulo 12 del CPC, y saca
elementos de conviccion de fuera de los actos, cuando admite como verdad

comprobada hechos que no constan en el expediente o bien datos extrafios a los autos.

Las maximas de experiencia no son nunca juicios sensoriales; no corresponden
ningun suceso perceptible por los sentidos. A ellas se llega por induccién, partiendo
de la experiencia de que en una serie de casos, condicion y consecuencia, sujeto y

predicado del juicio logico se encuentra ligado de una manera determinada.
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2. Poder de apreciar y valorar las pruebas aportadas por las partes al proceso

(apreciacion de los hechos y pruebas).

Otro poder o facultad muy importantes que tiene el Juez en el proceso, es el de
apreciacion de los hechos y de las pruebas. En la realidad, este poder del Juez es
inherente a la decision porque, el proceso mental que lo lleva a formarse su
conviccion para decidir, implica la facultad de apreciacion de los hechos y de las

pruebas aportadas al proceso por las partes.

Los jueces de instancia son libres y soberanos en la apreciacion de los hechos y
de las pruebas, la casacion ejerce una censura sobre las decisiones de los jueces de
instancia para reivindicar la integridad de la ley cuando ésta es desconocida o
quebrantada por aquellos, pero aqui tratandose del establecimiento y apreciacion de
los hechos por los jueces sentenciadores, la casacion no puede extender si jurisdiccion
sobre el fondo del asunto, porque los jueces tienen plena soberania para establecer los

hechos del juicio.

Solo en los catos de prueba legal contemplados en la Ley, en los cuales el
legislador ha tasado anticipadamente el valor de la prueba, el juez no tiene la
soberania de apreciacion que tiene por regla general, y debe atribuir a la prueba el

valor legal que el legislador anticipadamente le ha asignado.
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3. Poder de establecer o admitir las presunciones hominis, es decir, aquellas que

no estan establecidas en la Ley.

Entre los poderes del Juez al momento del pronunciamiento del fallo, la
facultad que la ley deja a la prudencia del Juez, de establecer o admitir las
presunciones hominis, que son aquellas que no estan establecidas por I ley pero que el
juez puede admitir cuando sean graves, precisas y concordantes, y solamente en los
casos en que la ley admite la prueba testimonial (articulo 1339, Cédigo Civil). En
estos casos la admision de la presuncion es de la libre apreciacion y prudencia del
Juez sin embargo, su fallo seria casable cundo el Juez, al establecer la presuncion,

desconoce los principios que rigen la prueba de presunciones.
Poderes Procesales

Segun este principio, el Juez es el director del proceso y debe impulsarlo de
oficio hasta su conclusion, a menos que la causa es en suspenso por algiin motivo
legal. Cuando esta paralizada, el Juez debe fijar un término para su reanudacion, que
no podra ser menos de diez dias después de notificadas las partes o sus apoderados.
Segun el principio de impulso del proceso por las partes que regia el derogado

Codigo, el magistrado judicial habia llegado a convertirse, por la exageracion de ese
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principio, en un personaje inerte, de brazos cruzados, siempre espectador de la lucha

de las partes sin que pudiera intervenir si no era solicitado por las partes.

Asi pues, paralelamente al interés privado de los litigantes, tutelado por el
principio dispositivo, se encuentra también el interés oficial en la ordenada
administracion de justicia, en la cual se funda el fortalecimiento del Juez para la

direccion del proceso civil, mediante el impulso de oficio.

1. Poder de direccion y gobierno del proceso.

El Juez tiene el poder de direccion y gobierno del proceso, desde que este se
inicia hasta su conclusion final, porque si bien la controversia atafie a relaciones de
derecho privado, que las partes hubieran podido disponer libremente, prescindiendo
del proceso, ello no significa que el proceso, una vez iniciado, debe considerarse
como asunto privado, cuyo destino pueda dejarse librado al mero interés de los

litigantes.

El principio de que la direccion del proceso esta confiada al Juez y este puede

adoptar todas las medidas necesarias para evitar que el proceso se paralice y obtener

asi la mayor celeridad y economia en su desarrollo esta consagrado en los Codigos
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mas modernos y se incluyen en los proyectos de reformas de las viejas codificaciones

procesales que no la consagran.

El Juez tiene ahora el poder de impulsar oficiosamente la marcha del proceso.
Cuando este se paraliza y las partes dejan de estar a derecho, lo que puede ocurrir en
varias hipdtesis, el Juez tiene el poder de impulsar oficiosamente el procedimiento

hacia su fin normal que es la sentencia.

2. Poder de sustanciacion o instruccion.

Otra facultad procesal conferida al Juez durante la marcha del proceso es la de
sustanciacion o instruccion, que consiste en tramitar el juicio desde la demanda, o ir
alternativamente a ambas partes, recibir sus alegaciones de hecho y de derecho,
admitir y evacuar las pruebas promovidas o rechazas las que consideren ilegales o

impertinentes, y en general, poner el juicio en estado de dicha sentencia.

En este periodo, el Juez, antes que un director del proceso, asume mas bien el
papel de contralor, porque su funcion consiste propiamente en velar porque las
actuaciones procesales se realicen en las condiciones de lugar y de tiempo
previamente establecidas en la ley, y con observancia de los demas requisitos y

formas que aseguran su eficacia en el proceso.
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3. Poder de llamar a las partes a la conciliacion.

Es uno de los poderes dejados por la ley al arbitrio del Juez de primera instancia
en cualquier estado del juicio. Esta facultad solamente la puede ejercer el Juez en
aquellas materias en las cuales no estén prohibidas las transacciones: sin embargo en
ningun caso, la falta de llamada a la consolacion es causa de paralizacion del proceso,

ni de nulidad o reposicion de la causa.

4. Poder de dictar autos para mejor proveer.

Una vez terminados los informes y antes del fallo, dentro del lapso de quince
dias, el Juez tiene la facultad dejada a su arbitrio por la ley de dictar auto para mejor
proveer, por el cual el Juez puede acordar la comparecencia de cualquiera de los
litigantes para interrogarle sobre algun punto de hecho importante que aparezca
dudoso u obscuro; la presentacion de algin documento de cuya existencia haya algan
dato en el proceso y que el juzgue necesario; que se practique inspeccion judicial en
alguna localidad y se forme un croquis sobre los puntos que se determinen, que se
practiquen algunas experticias sobre los puntos que determine el tribunal, o se amplie

o se aclare la que existe en autos.
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Esta facultad del Juez para mejor proveer, ha sido instituida con el Gnico fin de
que el magistrado pueda contemplar su ilustracion y conocimiento sobre los hechos,
como antecedentes necesarios de su sentencia, permitiéndosele despejar cualquier
duda o insuficiencia que le impida formarse una clara conviccion de los hechos de la

causa.

5. Poder de ejecucion del fallo.

El Juez tiene poderes en orden al cumplimiento de | sentencia, autos y decretos
dictados en ejercicio de sus atribuciones legales y en cumplimiento de este poder
puede hacer uso de la fuerza publica, si fuera necesario. Para el mejor cumplimiento
de estas funciones, las demas autoridades de las Republica deben prestar a los Jueces

toda la colaboracion que estos requieren.

6. Otras facultades disciplinarias.

Tiene el Juez en el curso del juicio, que comprende sanciones, tales como
arrestos y multas que puede imponer a las partes por sus faltas, excesos en agravios
de los jueces o de las otras partes litigantes; a los particulares que falten el respeto y
orden debidos en los autos judiciales y a los funcionarios y empleados judiciales, por

las faltas en el desempefio de sus cargos y empleos.
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Poderes de los sujetos procesales en el Derecho moderno.

De los poderes (derechos, cargas, y otros), y deberes (sujeciones, y otros) de las
partes, debe llevar a una consideracion acerca de la posicion actual de los sujetos

procesales, dentro del proceso moderno.

El enfoque global, de la moderna tendencia, es hacia el aumento de los poderes
del magistrado, del Ministerio Publico. Este aumento de poderes de los organismos
publicos lo es, naturalmente, en detrimento de los de las partes, al menos en un
enfoque general y panoramico. No obstante, y observando el problema en mayor
profundidad, se debe sefialar que la tendencia tiene como fin la defensa del interés
publico, y entonces el aumento del poderes tendera favorecer a la parte cuya
pretension se encuentra justada a derecho, es decir, que los poderes del magistrado
conducen a la busqueda de una solucién mas concreta y justa desde el punto de vista

objetivo, saliendo, en lo posible, del circulo en que las partes lo colocan.

También favorece a la parte que se halla en condiciones de inferioridad
(psicologica, econdmica, social, entre otras), puesto que al dejarla librada a su suerte
su situacion era desfavorable. Esta es la tendencia actual, mirada en sus grandes
lineas. Por eso se ha podido decir que el proceso se hace mas publico, se democratiza

y se socializa.




Los poderes del Juez y las partes con referencia a los principios del proceso

moderno.

Los poderes del Juez y de las partes con referencia a los principios del moderno
proceso, se evidencian en el principio dispositivo, este es el que define mas
claramente las tendencias de cada proceso. En tal sentido, se reitera que sin perjuicio
de mantener el principio dispositivo en el proceso /civil) contemporaneo el mismo es

sometido ciertos limites en el area socialista, que atin en las demas.

La oralidad es uno de los principios cuya aplicacion presenta un tendencia del
moderno proceso, puesto que los poderes del Juez no pueden desarrollarse
debidamente en el procedimiento escrito, la inmediacion, la asuncion directa de
pruebas, el imperio de la regla moral y otros valores que contemporaneamente nadie

discute, tienen especial vigencia dentro de los que se h dado en llamar la oralidad.

Hay que destacar, que esto es sin perjuicio del principio dispositivo, o sea, que
las partes conforme al derecho de fondo, pueden iniciar o el proceso disponer del
mismo, y de sus derechos subjetivos en el, y fijar el objeto del juicio. Inclusive, aun
manteniendo el principio dispositivo, se limita a las partes no permitiendo que, de
comun cuerdo, puedan hacer un proceso en perjuicio del interés publico o de

terceros.
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En sintesis, y en este problema de los poderes del Juez, las partes y el
Ministerio Publico, no hay duda de que la cuestion es entre el individuo y el Estado.
Y seguir por el camino de la publicacion y aumentar los poderes de los organos
publicos (Juez, Ministerio Publico), parece un senda indiscutible para lograr una

mejor justicia y también la ansiada justicia social.

Por eso, no se deben perder de vista el fin fundamental del proceso, como lo es
el del derecho, que es el hombre y olvidar que la sociedad, meta ultima esta
compuesta por hombre. Es decir, que cuando se habla del aumento de los poderes no
se puede olvidar que los reclamos para que se puedan defender mas adecuadamente
en el proceso los derechos y sobre todo mas eficazmente los de quienes estan en

condiciones de mayor desamparo.

Fundamento Legal del Juez Civil

En este aspecto es necesario referirse al Codigo de Procedimiento Civil (1987),

en su articulo 14, el cual dispone:

El Juez es el director del proceso y debe impulsario de oficio hasta su
conclusion a menos que la causa esté en suspenso por algun motivo legal.
Cuando esté paralizada, el Juez debe fijar un término para su reanudacién
que no podra ser menor de diez dias después de notificadas las partes o
sus apoderados.
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Al respecto, se ha dicho que segin el principio dispositivo las partes deben
impulsar el proceso en cuanto se relaciona con las actividades que pueden desplegar
durante su curso, con el fin de que se surtan determinados actos procesales, por
ejemplo, las citaciones, la expedicion de copias y casi todos los actos que impliquen

arancel judicial.

Sin embargo, cuando el proceso ha sido incoado por las partes es el Juez a
quien le corresponde conducirle de oficio en cuanto al tramite, hasta proferir la
sentencia. El Juez debe adelantar los procesos por si mismo, adoptar las medidas
conducentes para impedir su paralizacion y procurar la mayor economia procesal,

bajo pena de recurrir en irresponsabilidad por las demoras que ocurran.

En esta forma, el proceso se adelanta por impulso oficioso, sin que dependa de
las peticiones de las partes que pase de una etapa a la subsiguiente. En todo proceso,
hasta antes de la sentencia puede paralizarse por inactividad del demandante respecto
a algun acto que le correspondia realizar, es preciso que la parte imprima un nuevo

impulso para la continuacion, puesto que de lo contrario se configura la perencion.

Pero, son las partes las llamadas a llevar el proceso a segunda instancia, o a

casacion si es el caso, mediante la interposicion de los recursos respectivos o remitir
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el proceso a arbitraje, puesto que estos actos dependen del principio dispositivo, asi

como proponer incidencias.

Actuacion del Juez en la Valoracion de las

Pruebas en Materia de Adulterio

El Cédigo de Procedimiento Civil venezolano vigente, ha dado un gran paso
alejando la clasica concepcion del principio dispositivo, segun el cual, “el Juez debe
decidir exclusivamente en base a lo que ha sido probado por las partes”;
concediéndole al Juez la direccion del proceso, con lo que no solo se esta
incrementando su intervencion, sino que también se estan dando facultades para

superar la inercia de las partes.

Hecha la observacion anterior, advirtid Rodriguez, citado por Molina (1978),
que la iniciativa judicial, no debe estar en contradiccion con la imparcialidad del
organo, ni con la igualdad de las partes. Como tampoco se puede en nombre de la
imparcialidad, ocultar la desidia, la pereza, la falta de iniciativa y la ausencia del

sentido critico del Juez.

Al respecto, Perera (1986), sefiala que el tema del adulterio se ha convertido en

un figura juridica compleja, cuya demostracion en el plano real resulta dificil ya que
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la materia conjuga una serie de hechos que se materializan en la intimidad, respaldada
por la cautela, precaucion, discrecion y prudencia, que garantiza | remota posibilidad

de ser sorprendido en el acto carnal.

Por tal motivo, se hace necesario que las pruebas presentadas en el proceso,
logren la conviccion del Juez, de tal naturaleza que no permitan la existencia de dudas
respecto a | veracidad de los hechos que se pretenden demostrar. Como puede
observarse, la prueba es la actividad procesal, realizada con el auxilio de los medios
previstos por la Ley, y encaminada a crear la conviccion judicial sobre la existencia o

inexistencia de los hechos afirmados por las partes.

En relacion a esto, Lopez Miré (1997), manifiesta que el Juez conoce el
Derecho, pero ignora los hechos que desencadenaron primero el conflicto, luego el
litigio, el cual depende de las partes para que le digan qué pasé en el plano de la
realidad material, y como fueron sucediendo las cosas hasta que el actor debio

instaurar la demanda.

El autor antes citado, hace referencia al viejo aforismo, “Dame los hechos que
yo te daré el Derecho”, pare describir la mente del Juez, que es, en cuanto al

conocimiento de los hechos que constituyen el litigio, un libro en blanco, donde se
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espera que las partes escriban todos los capitulos, y corresponde al Juez unicamente,

redactar el epilogo.

En este orden de ideas, la valoracion de las probanzas rendidas en autos es un
tare que compete exclusivamente al Juez, y que este realiza en la soledad de su
conciencia, después de que todos los medios probatorios han sido producidos y ha

concluido el alegato de las partes involucradas en el proceso.

En consecuencia, el convencimiento del Juez, sin lugar a dudas le pertenece a
las partes. En tal sentido, ellas ofrecen, producen y convencen, mientras que el Juez
tiene la imperiosa obligacion de examinar cada una de las pruebas que recibio,
valorarlas a fondo tomando en cuenta los elementos juridicos y sociales que abarca la
materia del adulterio y su complejidad y sobre todo, tomando en cuenta el principio

de libertad de medios de prueba.

Consideraciones Técnicos Juridicas dirigidas al Juez Civil para

la Valoracion del Adulterio como Causal de Divorcio

El adulterio es un realidad social y esta presente en la vida del ser humano, por

ello se hace necesario que dicha figura juridica sea regulada de una manera especial,
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justa, logica, posible y adaptada a los cambios de la sociedad, y que sus efectos

trastocan aspectos personales del individuo.

Ante la situacion planteada y tomando en cuenta que | Ley Civil venezolana
vigente presenta una disyuntiva en la aplicacion de los medios probatorios en materia
de adulterio, especificamente en la valoracion de su prueba, sumado ademas lo
inoperante que ha resultado la aplicacion de la prueba legal al caso en cuestion, se

proponen las siguientes consideraciones técnico juridicas.

Primero, debe permitirsele al Juez Civil plena libertad para la valoracion de las
pruebas de adulterio, apartandose de la tarifa legal que contempla el Codigo de
Procedimiento Civil Venezolano. Esto se basa es que el Derecho es producto social, y
nace del acontecer diario y evoluciona a la par con la sociedad. De esta manera, se
deja claro que el ordenamiento juridico que forma parte del Derecho, debe adaptarse
a los nuevos sistemas tecnologicos adecuandolos como medios probatorios y

responder asi a un mundo moderno y completamente tecnificado.

Segundo, por tratarse el adulterio de un hecho tan intimo, su prueba directa se
hace dificil, por esta razon se hace necesario acreditarlo mediante presunciones,
siempre y cuando ellas sean graves, precisas y concordantes, entendiendo que éstas

son consecuencias que la ley o el Juez sacan de un hecho conocido para establecer
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uno desconocido, segun lo establece el articulo 1394 del Codigo Civil Venezolano,

concatenado con el articulo 1399 ejusdem.

Lo anterior tiene por finalidad esclarecer la terrible confusion que aun reina en
la doctrina y la jurisprudencia venezolana, referida a la aplicacién y apreciacion de la
prueba en materia de adulterio; catalogandolo como injuria grave y confundiéndolo al
mismo tiempo la dificultad con la imposibilidad de su prueba, por ello seria 1til la
utilizacion de las presunciones como el medio probatorio idoneo admitido en el

ordenamiento juridico venezolano.

Con referencia a lo anterior, es importante sefialar que en la sentencia de fecha
27 de Febrero de 1964, emanada de la Corte Primera del Distrito federal, donde se
declara que la prueba de adulterio puede suplirse por presunciones, la misma

establece que:

... La doctrina sostiene que desde el momento que cualquiera de los
conyuges tiene relaciones intimas con otro, aunque sean meramente
circunstanciales viola el deber de fidelidad, que es la esencia misma del
matrimonio. Concebido en esta forma el adulterio, pasamos analizar los
medios como puede probarse para concluir si ha habido violacion | deber
de fidelidad, o no; ante lo cual, nuestra jurisprudencia y doctrina han
afianzado en establecer como prueba de adulterio 1 presencia del hecho
material del acto sexual; lo cual es menos que imposible ... la
jurisprudencia francesa segun los fallos recopilados en Codex Civile
Annoté ... las cuales sientan como principio que para autorizar un
divorcio por causa de adulterio no es menester que el esposo culpable sea
encontrado en flagrante delito, bastando prueba o presunciones que
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produzcan conviccion moral... (Ramirez & Garay, Tomo CVI, afio 64, 1-
89, p. 98).

Los sentenciadores aplicando lo expuesto al caso en autos, ya que comparten
tales criterios, observan que el casi sub-iudice existen suficientes pruebas para

declarar con lugar esta causal, las cuales son:

... copias certificadas de la decision dictada por el Tribunal Primero ... en
la cual confiere la guarda al sefior ... sobre los menores ... en el cual
informa que la mencionada sefiora ... se encontraba en estado de
gravidez, y que para la fecha que se practicd el examen (27/02/1954) su
embarazo tenia mas o menos ocho meses (de lo cual evidencia que no
pudo ser su esposo el autor de estado puesto que la propia sefiora en el
libelo de su demanda que su esposo ... la abandoné el mes de mayo de
1949). La declaracion del testigo, que la nombrada ... vive en el mismo
hogar del ciudadano ..., que cohabita, con este, ocupando un de las
habitaciones de la casa... (Ramirez & Garay, Tomo CVI, afio 64, 1-89, p.
98).

Dadas las condiciones que antecede, es conveniente indicar a titulo de ejemplo

ciertas presunciones que pueden ser acreditadas como pruebas del adulterio:

1. La constituciéon de un tribunal en la recepcion de un hotel con el proposito de

constatar los datos personales de la pareja que arrienda la habitacion.

2. La declaracion del testigo unico, esto en razon, de que resulta mas dificil

sorprender in franganti al conyuge transgresor por una cantidad numerosa de
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personas, que ser sorprendido por un solo testigo. Logicamente que corresponde al

juzgador la apreciacion del testigo tinico.

3. El dictamen de especialistas, este puede ser solicitado de oficio por el Juez a
peticion de los interesados, pueden integrar esa categoria los profesionales que tienen
conocimientos en materia de relaciones personales, como podrian ser los psiquiatras y

psicologos.

4. El informe de detectives privados, admitiéndola no como prueba autonoma e
independiente, sino como una especialidad de alguna de ellas. Este informe debe
presentarse por escrito y debe implicar una realidad objetiva que se acredita por su

propio contenido, y debe estar referido a la actuacion del conyuge adultero.

Tercero, debe considerarse como prueba de adulterio el reconocimientos de un
hijo extramatrimonial, puesto que la presentacion o ulterior reconocimiento del hijo
adulterino evidencia, en forma presumible y cierta, emanada de una voluntad libre, la
existencia de un acto carnal con persona diferente al conyuge. Y la partida de
nacimiento, el acta de reconocimiento, el testamento o el documento publico o
privado que contenga la declaracion mediante la cual se reconoce al hijo adulterino,

es fundamento suficiente para que el divorcio proceda.
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Por consiguiente existe una sentencia referida al caso concreto, de fecha 18 de
Enero de 1971, emanada de la Corte Superior Segunda del Distrito Federal, donde se

establece:

... se presentd copia certificada expedida por la Primera Autoridad Civil
de la Parroquia Santa Rosalia, Departamento Libertador del Distrito
Federal del Acta de Nacimiento ... en la que se hace constar que el 9 de
Octubre de 1968, le fue presentada en la Oficina Consular una nifia por ..
quien dijo ser el padre, y manifestdé que la nifia naci® en Bruselas,
Bélgica, el 31 de Agosto de 1966 ... que tiene por nombre ..., quien es su
hija y de su conyuge ... de nacionalidad venezolana ... Con este recaudo
a juicio de la Corte esta probado el adulterio que se imputa al demandado
pues reconoce haber tenido la mencionada menor en su unién con ... a la
que presentd como su conyuge, lo que evidencia que conviven y llevaban
una relacion permanente

Tal como se evidencio en el caso de autos, se consider6 probado el adulterio y
la injuria grave, con una copia certificada del acta de nacimiento en la cual aparece el
esposo presentando como hija suya a una nifia habida fuera del matrimonio y en la

que, ademas, manifiesta que la madre de la menor era su conyuge.

Cuarto, acreditar como prueba ciertas grabaciones videograficas,
magnetofonicas y fotograficas que presente el demandante, siempre y cuando se
realice la debido experticia ordenada por el Tribunal. Este tipo de prueba debe
contener una necesaria fiabilidad que permita afirmar que tanto la imagen como el

sonido que en ellas contienen, corresponde con el de la persona respecto de la que
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quiere acreditar algin hecho, puesto que hoy en dia existen medios técnicos para

simular la voz e imagen de una persona, y estan al alcance de cualquiera.

Quinto, el adulterio debe ser regulado exclusivamente por el Derecho Civil, es
decir, por el Derecho Privado, y no por el Derecho Penal, por cuanto el Codigo Penal
no puede ser un cuerpo de doctrina moral en la que el legislador deba pautar ciertos
hechos solo porque son inmorales. Por esta razon, cuando los deberes conyugales son
violados, y el amor muere para ambos conyuges, debe acudirse a las sanciones civiles

que son las unicas procedentes en esta materia.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES

Después de haber realizado la presente investigacion, se llagaron a las

siguientes conclusiones:

Se hace dificil probar el adulterio a través de la tarifa legal preconcebida en el
ordenamiento juridico venezolano, y al mismo tiempo, el Juez se encuentra inmerso
ante esa disyuntiva. Por ello, es necesaria una reforma urgente a la Ley Adjetiva Civil
(Codigo de Procedimiento Civil), en el sentido de darle libertad plena, absoluta y de
libre conviccion al Juez para poder valorar las pruebas pertinentes y subsumirlas en el

caso en concreto.

Siendo el Derecho factor y producto social que nace del acontecer diario, es
necesario extender los medios probatorios en donde el Juez tenga plena libertad a la
hora de valorar las pruebas que le sean presentadas. Se debe evolucionar e ir al
compas del desarrollo social de la humanidad, de manera que no quede burlada la
prueba por simples formalismos irracionales. No se pretende transgredir la norma,
sino simplemente aplicarla para satisfacer las necesidades del caso completo,
acatando de esta manera el principio constitucional consgradOo en el articulo 26 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela: “El Estado garantizara una
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justica gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, autébnoma, independiente,
responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o

reposiciones inutiles”.

Resulta contradictorio la valoracion de la tarifa legal del adulterio en materia
civil en contraposicion con la valoracion de | tarifa legal en materia penal, es decir,
mientras la primera se limita su prueba, la segunda no se limita, por cuanto el Juez

Penal tiene plena libertad para valorarlas y por ende, para juzgar y condenar el hecho.

Se evidencia claramente que la legislacion penal venezolana vigente, una férrea
discriminacion a la mujer, referente a la sancion derivada en materia de adulterio.
Esta discriminacion esta basada en el sexo, por cuanto al hombre se le beneficia
respecto a la mujer, ya que la conducta de éste debe ser reiterada para sancionarla,
mientras que a la mujer se le inculpa cuando simplemente incurre en él, aun cuando
sea una sola vez, en consecuencia, la pena es mayor para la mujer adultera en

comparacion con la pena aplicada al hombre adiltero.

Todo lo anterior contradice y vulnera el principio constitucional de igualdad,
consagrado en el numeral primero, del articulo 21 de la Constitucion de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela, el cual estatuye: “... no se permitira discriminaciones

fundadas en la raza, el sexo...”.
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Es indispensable concientizar a los Jueces, en el sentido de hacerles entender
que es algo sin sentido y contradictorio negar el adultero por simples
convencionalismos sociales, que en definitiva van en detrimento de | familia. Y esta a
su vez repercute negativamente en la sociedad, por cuanto es célula fundamental de la
misma, es decir, que no se esta favor del libertinaje, por el contrario, hay que tener
conciencia objetiva del problema que constituye el adulterio en todos los aspectos de

la vida del ser humano.
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