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1. El Derecho de familia

Se ha entendido al Derecho de Familia, en su sentido amplio, como el «con-
junto de principios jurídicos y de normas legales, cuyo objeto exclusivo  
o principal o indirecto o simplemente accesorio, es determinar la condición 
de las personas y presidir, dirigir y reglamentar la organización, la vida y la  
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disolución de la familia»1 y, en sentido restringido, como al «conjunto de prin-
cipios jurídicos y de normas legales concernientes a los estados familiares  
y a las relaciones personales y patrimoniales que derivan de ellos» o como al 
«conjunto de reglas jurídicas tanto de índole personal como de orden patrimo-
nial relativas al matrimonio y al parentesco –particularmente la filiación–»2.

De este modo, este Derecho tiene por objeto y finalidad la organización  
y protección de la familia, bajo principios de preordenación y subordinación, 
que posee una influencia de reglas morales, éticas y religiosas e incluso bioló-
gicas que determinan las sanciones que se imponen en este Derecho3, siendo 
que generalmente son normas de orden público, lo cual hace que exista una 
amplia intervención estatal en la formación de las relaciones jurídicas fami-
liares4, y en donde privan las relaciones personales sobre las patrimoniales, 
por lo que se crean estados –status– para las personas5. Esto es lo que nos 
permite observar que la creación de la familia no es del Estado sino ante-
rior a este, siendo que el ordenamiento jurídico solamente pone orden a la 
realidad social de conformidad con los tiempos; por ello es que se ha dicho: 
«Es difícil, por no decir imposible, establecer un concepto de familia vá-
lido para todas las épocas y en todos los lugares. Si bien la familia es un 
fenómeno natural y universal, no es una entidad inmutable; de hecho, ha  

1	 López Herrera, Francisco. Derecho de Familia. T. i. 2.ª, UCAB. Caracas, 2009, p. 25.
2	 Ibíd., p. 26.
3	 El caso de las sanciones en el Derecho de Familia es peculiar, ya que bajo los princi-

pios que rigen el negocio jurídico, a pesar de encontrarnos ante normas de orden pú-
blico, se encuentra con frecuencias disposiciones legales que, a pesar de su carácter 
imperativo y prohibitivo, cuando son violadas no acarrea la nulidad absoluta, sino 
una sanción atenuada o ninguna sanción, tal como ocurre con los supuestos de hecho 
establecidos en los artículos 53, 57, 65 y 131.1 del Código Civil.

4	 Esto toma importancia también al considerar que los derechos subjetivos recono-
cidos en el Derecho de Familia no están dirigidos a la satisfacción de intereses per
sonales de su titular, sino hacia la protección de los intereses superiores de la familia, 
como el artículo 137 del Código Civil.

5	 Por ello, es que existe la imposibilidad de adicionar o crear modalidades nuevas,  
o diferentes tipos de negocios jurídicos familiares y se dan restricciones al ejercicio 
de la representación.
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venido transformándose a través de los siglos, de las civilizaciones y de las  
costumbres de los pueblos»6.

Por eso es que se dice que no existe un concepto único de familia y se dis-
tinguen conceptos biológicos –unión de pareja y lazos de sangre–, socioló-
gicos –agrega que los individuos se unen por otros intereses– y jurídicos de 
la misma –concepto más amplio que agrega matrimonio, uniones de hecho, 
adopción, ascendentes, descendentes y colaterales–7. Por ello es que existe la 
tendencia legislativa mundial a no definir dicha institución.

De esta forma, podemos entender a la familia como un concepto variable 
según las épocas y los lugares, y que en Venezuela es entendido, en el sentido 
occidental, como el conjunto de personas unidas entre sí por vínculos legales de 
matrimonio o de parentesco, con fundamentos fisiológicos, morales, afectivos  
y sociales, que funge como grupo fundamental de la sociedad y medio natural 
para el crecimiento y bienestar de todos sus integrantes, en el que el Estado 
juega un rol protagónico compartido con la familia y la sociedad. Igualmente, 
en este sentido, se encontrarían también las uniones estables de hecho.

De conformidad con la Constitución, los tratados internacionales y el resto 
del ordenamiento jurídico venezolano, se ha dado una importante regulación 
de la familia, entendida como un espacio determinante para el desarrollo del 
ser humano y como pilar indiscutible de la sociedad. La familia constituye, 
más que una unidad jurídica, social y económica, una comunidad de afecto y 
de solidaridad, que cumple la doble función personalizadora y socializadora 
respecto a sus miembros.

Igualmente, se ha dicho que se debe «salir de los esquemas que definen a la 
familia solo a partir de las relaciones de pareja, para configurarlas desde una 
dimensión de responsabilidades compartidas en donde las figuras parentales, 

6	 López Herrera: ob. cit., p. 33.
7	 Domínguez Guillén, María Candelaria: Manual de Derecho de Familia. TSJ.  

Caracas, 2008, pp. 23 y 24.
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que pudieran no estar, redefinan su roles desde una perspectiva de responsa-
bilidades compartidas»8.

Se debe destacar que el Código Civil no establece un concepto de familia, 
sino que regula los vínculos y relaciones jurídicas que se dan entre sus miem-
bros; la Constitución lo hace de una manera muy escueta y genérica (artículo 
75); y la Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes 
(artículo 5)9 así como la Ley para Protección de las Familias, la Maternidad  
y la Paternidad (artículo 3), si poseen conceptos más elaborados.

No obstante, se debe tener presente lo ya mencionado respecto a que los cam-
bios sociales y culturales influyen en este concepto que se ha venido abriendo 
a organizaciones familiares de distinta índole, en lo cual ha influenciado los 
avances científicos en el entendimiento de sus instituciones10.

  8	 Nevado, José H.: «Familia y “familia sustituta” en Venezuela: Aproximación a una 
mirada social». En: Derecho de la infancia y la adolescencia. TSJ. J. R. Perdomo, 
coord. Caracas, 2007, p. 256.

  9	 La Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes contiene un 
concepto amplio de familia que se refiere no solo al padre y la madre, sino a otros in-
tegrantes, ya sea dentro de un matrimonio o de una unión estable de hecho como lo 
es el concubinato. Un ejemplo de esto es el artículo 345.

10	 Incluso Friedrich Engels, en su obra: El origen de la familia, la propiedad privada y el 
Estado publicada por primera vez en 1884, indica que la familia en su origen no desig-
naba el ideal de una agrupación que mezclara sentimentalismos y labores domésticas, 
siendo que entre los romanos ni siquiera se aplicaba a la pareja conyugal y a sus hijos, 
sino únicamente a los esclavos. De allí que el famulus signifique «esclavo doméstico», 
por lo que familia venía a ser el «conjunto de los esclavos pertenecientes a un mismo 
hombre», designando más adelante a un nuevo organismo social, cuyo jefe tenía bajo 
su poder a la mujer, a los hijos y a cierto número de esclavos. Por ende, la monogamia 
fue la primera forma de familia que no se basaba en condiciones naturales, sino econó-
micas, indicativa del triunfo de la propiedad privada sobre la propiedad común primi-
tiva, mostrando a través de ella la preponderancia del hombre en la familia y su interés 
por procrear hijos que solo pudieran ser de él, con fines de delegarles herencia; con-
secuentemente, no se trata de un acuerdo entre el hombre y la mujer, sino que, por el 
contrario, es una forma de esclavizamiento, de represión, de un sexo por el otro, pues 
se aplica como necesidad solo para la mujer, en lo que sería una de las primeras divi-
siones de trabajo, en relación con la procreación. Así, la familia moderna se funda en 
la esclavitud doméstica de la mujer, en donde el hombre es en la familia el burgués, la
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2. El matrimonio

La institución del matrimonio, entendida como el «sistema de vinculaciones ju-
rídicas pre-establecidas en orden a una finalidad y públicamente conocidas, al 
que libremente prestan su adhesión las personas capaces para ello, obligándose 
a su cumplimiento respecto al copartícipe cuya libre elección les compete»11, 
se ha vinculado usualmente a la unión estable para una vida en comunidad 
entre un hombre y una mujer según el ordenamiento jurídico (artículos 77 de la 
Constitución de la República Bolivariana de Venezuela y 44 del Código Civil).

Se refiere al ius connubii, como derecho a contraer o no matrimonio; el de-
recho de elección del cónyuge y el derecho a que el matrimonio sea reconocido, 
protegido y conservado por el ordenamiento jurídico12.

Hasta ahora, no existe el matrimonio de orientación sexual diversa en Ve-
nezuela, sobre todo, porque se considera que esta institución tiene un doble 
objetivo que es biológico y social, en donde el primero tiene como fin el cum-
plimiento de la función sexual cuyo objeto primordial es la procreación;  
y el segundo, la constitución de una familia que procura la convivencia de los 
cónyuges y la educación de los hijos.

3. Viabilidad del matrimonio del mismo sexo

La historia de las parejas del mismo sexo, al igual que la homosexualidad 
en sí, se remonta a los inicios de la humanidad, siendo que los matrimonios 

	 mujer el proletariado. En tal sentido, Marx afirmaba que la familia moderna contiene 
en germen no solo la esclavitud, sino también la servidumbre, encerrando en miniatura 
todos los antagonismos que se desarrollan más adelante en la sociedad y en su Estado.

11	 Esta definición es de Gimenez Fernández, M. La institución matrimonial según  
el Derecho de la iglesia Católica. Madrid, 1947, p. 115, citado por García García, 
Ricardo: «El reciente derecho del transexual a contraer matrimonio». En: Revista 
Jurídica de la Universidad Autónoma de Madrid. N.° 3. Madrid, 2000, p. 227.

12	 Dicho por Bañares, citado en Moreno Botella, Gloria: «Libertad religiosa y sistemas 
matrimoniales en el Derecho comparado». En: Revista Jurídica de la Universidad  
Autónoma de Madrid. N.° 7. Madrid, 2002, p. 192.
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entre personas del mismo sexo han existido en diversas culturas a lo largo del 
tiempo. De este modo, en la antigua Roma, el primer emperador romano que 
se casó con un hombre fue Nerón, ocurriendo que para el siglo i existía la ge-
neralización de matrimonios entre hombres13. También, esto se dio en la pro-
vincia china de Fujian durante la dinastía Ming (1368 y 1644) y la dinastía 
Qing (1644-1912) hasta el siglo xix, ya que, ante la occidentalización de  
su mundo, conllevó a su desaparición en los siglos xix y principios del xx, 
volviendo a aparecer a finales del siglo xx14.

Pero, recientemente, las primeras leyes en reconocer el matrimonio entre 
personas del mismo sexo fueron aprobadas durante la primera década del 
siglo xxi, siendo que hasta febrero de 2019, 26 países reconocían o permitían  
legislativamente uniones de parejas del mismo sexo en todo su territorio  
o parte del mismo como Alemania15, Argentina16, Australia17, Austria18, Bél-
gica19, Brasil20, Canadá21, Colombia22, Costa Rica23, Chile24, Dinamarca25, 

13	 Boswell, John: Same-sex unions in premodern Europe. Vintage Books. New York, 
1995, pp. 80-85; Kuefler, Mathew: «The Marriage Revolution in Late Antiquity: 
The Theodosian Code and Later Roman Marriage Law». En: Journal of Family  
History. Vol. 32, N.º 4. Londres. 2007, pp. 343-370, Doi:10.1177/0363199007304424.

14	 Neill, James: «Homosexual marriages in Fujian». En: The Origins and Role of 
Same-Sex Relations in Human Societies. McFarland & Company. Jefferson y Londres, 
2009, pp. 259-261.

15	 La Cámara baja alemana aprobó la legislación el 30-06-17, entró en vigor, el 01-10-17.
16	 Ley del 15-07-10.
17	 El Parlamento australiano aprobó la legislación el 07-12-17.
18	 El Tribunal Constitucional de Austria aprobó el matrimonio entre parejas del mismo 

sexo el 05-12-18, tiene validez desde el 01-01-19. Se eliminó la frase «dos personas de 
diferente sexo» por motivos discriminatorios. Desde 2010 gozaban de uniones legales.

19	 La Ley entró en vigor el 30-01-03.
20	 El 01-01-12, en el estado de Alagoas, el gobierno local emitió una orden que per-

mite tramitar ante notario las peticiones de matrimonio a las parejas homosexuales, 
sin necesidad de una resolución judicial. El Supremo Tribunal Federal de Brasil 
se pronunció en mayo del 2011 a favor del derecho de las parejas del mismo sexo 
a constituir una unión estable con los mismos derechos que los de los matrimonios 
heterosexuales. A partir de ahí se habilitó el matrimonio en los estados de Sergipe, 
Espírito Santo, Bahía, Brasilia, Piauí, São Paulo y Ceará (todos en 2012) y durante 
el 2013 se extendió a Paraná, Río de Janeiro, Rondonia, Mato Grosso del Sur, Santa
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España26, Estados Unidos de Norte América27, Finlandia28, Francia29,  
Irlanda30, Islandia31, Luxemburgo32, Malta33, México34, Noruega35, Nueva  

	 Catarina y Paraíba. El 14-05-13 el Supremo Tribunal Federal extendió el matri-
monio igualitario a todos los estados del país.

21	 La Ley se hizo efectiva el 20-06-05.
22	 La Corte Constitucional aprobaron finalmente el 28-04-16, el matrimonio entre 

personas del mismo sexo en todo el territorio de la República de Colombia.
23	 El 08-08-18, la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica declaró inconstitucionales 

los incisos del Código de Familia que prohibían el matrimonio entre personas del 
mismo sexo, amparándose en la opinión consultiva de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos y dio 18 meses a la Asamblea Legislativa para reformar la Ley 
o los incisos serán derogados automáticamente. Eso acontecerá efectivamente el 26-
05-20. Dicha instancia también declaró con lugar un recurso interpuesto contra la 
prohibición del reconocimiento de la unión civil, en este caso, legalizando la figura 
ipso facto.

24	 El matrimonio igualitario en Chile no es legal; sin embargo, un proyecto de ley, en-
viado al Congreso Nacional en 2017, se encuentra bajo tramitación legislativa. En 
la actualidad, el único reconocimiento a parejas del mismo sexo que realiza dicho 
país es a través del Acuerdo de Unión Civil (AUC), figura legal que se extiende tanto  
a parejas heterosexuales como homosexuales, se esperaba que la ley se debatiera en 
enero de 2019, pero se aplazó hasta marzo del mismo año.

25	 Lo aprobó el 07-06-12.
26	 Entró en vigor el 03-07-05.
27	 A nivel federal Estados Unidos aprobó en 1996 la Ley de Defensa del Matrimonio.  

A nivel de los Estados, el matrimonio entre personas del mismo sexo es reconocido 
por 24 estados y por el Distrito de Columbia. El 26 de junio de 2015, el Tribunal Su-
premo legalizó el matrimonio entre personas del mismo sexo en todos los Estados y 
territorios ultraperiféricos de los Estados Unidos (exceptuando la Samoa Americana).

28	 En febrero de 2017, se completó definitivamente la ratificación de la ley y entró en 
vigor el 01-03-17.

29	 El 17-05-13, el Consejo Constitucional de Francia validó la Ley de matrimonio entre 
personas del mismo sexo.

30	 El 23-05-15, Irlanda se convirtió en el primer país del mundo en aprobar el matri-
monio entre personas del mismo sexo mediante referéndum popular.

31	 Ley del 11-06-10.
32	 Fue legalizado por la Cámara de Diputados el 18-06-14, entró en vigor el 01-01-15.
33	 El Parlamento aprobó la Ley el 12-07-17.
34	 La primera entidad federativa en modificar su Código Civil para reconocer el ma-

trimonio entre parejas del mismo sexo fue el Distrito Federal, en 2009 la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación declaró que la reforma fue constitucional, y añadió
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Zelandia36, Países Bajos37, Portugal38, Puerto Rico39, Reino Unido40, Sudáfrica41, 
Suecia42, Taiwán43 y Uruguay44.

Pero, además, existen otras instituciones no matrimoniales de carácter civil 
que son utilizados como alternativa, con denominaciones distintas, como pa-
rejas de hecho o uniones civiles, que se rigen según su naturaleza, requi-
sitos y efectos ad hoc, según la realidad social, histórica, sociológica, jurídica  
y política de cada sociedad, aunque son consideradas por algunos de los  
movimientos LGBTTI de derechos humanos como discriminatorias.

Pero, en realidad, la actitud de la sociedad hacia las parejas del mismo sexo  
y las uniones formales de parejas del mismo sexo cambiará según la época, 

	 que todos los estados y entidades de gobierno deberían a partir de entonces reco-
nocer la validez de las uniones del mismo sexo realizadas en el Distrito Federal, 
creando condiciones para que estas parejas pudieran acceder a los mismos derechos 
que los matrimonios heterosexuales (adopción, herencia, patrimonio, etc.).

35	 La Ley entró en vigor el 01-01-09.
36	 Ley del 17-04-13.
37	 Fue el primer Estado del mundo en reconocer el derecho al matrimonio a las parejas 

del mismo sexo en 2000, entrando en vigor el 01-04-01.
38	 Ley aprobada durante 2010.
39	 Adoptó medidas para legalizar el matrimonio entre personas del mismo sexo. Des-

pués de ser aprobada el matrimonio entre personas del mismo sexo en los Estados 
Unidos el 26-06-15, esta Ley entró en vigor el 17-07-15.

40	 Debe ser aprobado individualmente por cada territorio y hasta 2017, está aprobado 
en tres de los cuatro países constituyentes, Escocia, Inglaterra y Gales, las tres de-
pendencias de la corona y ocho de los catorce territorios de ultramar.

41	 Desde diciembre de 2005, a través de sentencia del Tribunal Constitucional. La Ley 
fue aprobada por la Asamblea Nacional el 30-11-06.

42	 La Ley entró en vigor el 01-05-09.
43	 El 24-05-17, la Corte Suprema de Taiwán declaró inconstitucional la prohibición del 

matrimonio entre personas del mismo sexo, dio un plazo máximo de dos años para 
enmendar la Ley de matrimonio, cuya discusión ya está en el parlamento, lo que con-
vertiría a este país en el primero de Asia en aprobar estas uniones. En noviembre de 
2018, el 72 % de la población rechazó en referendum modificar la Ley a través del 
Código Civil, ello no obsta a que el matrimonio homosexual va a estar vigente una 
vez finalizado el plazo otorgado por la Corte (26-05-20).

44	 Ley del 10-04-13.
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las sociedades y los lugares, yendo desde la plena aceptación e integración 
hasta la persecución y el exterminio.

El ordenamiento jurídico, la doctrina y la jurisprudencia en Venezuela se han 
visto desfasados y desactualizados con respecto a esta nueva realidad social 
y los avances científicos que los desborda, sin que sea una excepción la insti-
tución del matrimonio.

Efectivamente, tanto la Constitución como el Código Civil45 hacen alusión 
a una diversidad de sexo para contraer válidamente matrimonio, siendo que 
surge una problemática en relaciones de parejas del mismo sexo o cuando un 
hombre o una mujer, ante problemas o no psíquicos o físicos de identidad se-
xual, se somete a intervenciones quirúrgicas para modificar su sexo, gracias 
a los avances científicos46, cambiando el aspecto externo y pasando a ser con-
trario a lo señalado en la partida de nacimiento, produciéndose una «ficción 

45	 En Venezuela, se produjo la secularización del matrimonio mediante el Decreto-Ley 
de Matrimonio Civil del primero de enero de 1873, bajo la presidencia del general 
Antonio Guzmán Blanco, teniendo las siguientes características: i. unidad entre 
un solo hombre y mujer, ii. perpetuidad, iii. consensualidad, iv. laicismo, v. solem-
nidad, mediante un contrato ante la autoridad estatal competente y bajo ciertos 
formalismos. La anterior Ley fue complementada mediante el Decreto N.º 1804 de 
la misma fecha, el cual establecía los formularios para el matrimonio civil, así como 
el Decreto N.º 1805 del 16-01-73, que indicaba que hasta el 18 de dicho mes se podían 
celebrar los matrimonios eclesiásticos ya acordados; también el Decreto N.º 1812 
del 31-01-73 castigaba a los que violaran la Ley de Patronato Eclesiástico, la Ley de 
Matrimonio Civil o la Ley de Registro Civil; y el Decreto N.º 1817 del 12-02-73, que 
permitía contraer matrimonio civilmente a los que lo hubieren contraído eclesiás
ticamente. Incluso se permitía el matrimonio de sacerdotes en razón de que tal condi-
ción no era un impedimento matrimonial contenido en la Ley. También la diferencia 
de sexo era esencial y, si se casaban dos personas del mismo sexo, se consideraba  
que era una simulación (artículo 9). Posteriormente, se repiten casi igual los artículos 
de esta Ley con relación al matrimonio en el Código Civil de 1873.

46	 Esto se logra a través de la supresión de los caracteres primarios y secundarios  
–morfología externa e interna– para lograr la presencia de órganos sexuales si-
milares a los del sexo contrario, tratamiento hormonal y otros factores físicos 
concordantes con el nuevo sexo, así como la adquisición de aspectos psíquicos y 
emocionales propios del nuevo sexo adquirido.

Posibilidad del matrimonio igualitario en Venezuela
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sexual», sucediendo que en el caso de los transexuales esa apariencia es con-
traria a su sexo cromosómico, a diferencia de lo que puede ocurrir con el her-
mafrodita o intersexual. Algunos indican que en el caso de los intersexuales, 
la validez o existencia del matrimonio dependerá de si la persona está en ca-
pacidad física de realizar cópula, ya que, si puede, se debe estimar válido y si 
no es así debe anularse47.

De allí la importancia de la utilización de criterios médicos para determinar 
jurídicamente si el sujeto sometido a esta transformación se puede considerar 
que continúa formando parte del sexo con el que nació o si, por el contrario, 
ha cambiado este a pesar de mantener sus cromosomas originarios, para 
luego proceder a su respectiva adecuación o cambio legal.

El artículo 44 del Código Civil y la legislación venezolana en general no es-
pecifica qué debe entenderse por hombre y mujer; por lo tanto, se debe buscar 
la información en otros ámbitos, como lo biológico, médico-forense, psicoló-
gico y otras ciencias. Lo cierto es que la mención a ambos sexos está presente 
en el artículo 77 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela 
en relación con el artículo 119 del Código Civil, estableciéndolos como un 
requisito de fondo y un impedimento dirimente absoluto y no convalidable 
para contraer matrimonio.

Así, se presenta el problema del sexo como cualidad y como sexualidad48, 
para determinar si este puede ser cambiante o no a raíz de la intervención ju-
rídica o si, por el contrario este se conforma de componentes psicosomáticos  
en donde tiene relevancia el carácter físico-biológico de tal importancia que son 
de mayor peso que los elementos psíquicos que lo complementan y lo atavían.

La legislación patria no posee nada al respecto, debiendo la jurisprudencia  
y la doctrina dar respuesta a estas situaciones.

47	 Sojo Bianco, Raúl: Apuntes de Derecho de Familia y Sucesiones. 14.ª, Mobil-Libros. 
Caracas, 2007, p. 101.

48	 En cuanto a lo que se refiere al comportamiento o conducta sexual del individuo.
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3.1.	Posición que niega la posibilidad de matrimonio 
	 del mismo sexo
Algunos estiman que al no haber norma expresa no se puede permitir este 
tipo de matrimonios, así como tampoco el cambio legal de género o sexo 
para que los transexuales puedan contraer el matrimonio; sin que se pueda decir 
que es una laguna del Derecho que se pueda completar con los principios 
generales del Derecho, porque no es laguna sino rechazo del ordenamiento 
jurídico, ya que, si fuera una laguna, los principios generales del Derecho 
permitirían este tipo de matrimonio o el cambio de género o sexo para que 
las transexuales pudiesen casarse49. De igual forma, se ha considerado que el 
sexo es una cualidad inmanente del ser humano, que no es posible modificar 
mediante una operación quirúrgica más o menos complicada, sobre todo al 
considerar que la morfología interna no es posible modificarla y tampoco  
el componente cromosómico y genético, donde ni siquiera se llega a una  
apariencia exterior50.

Se señala que en nuestro ordenamiento jurídico el matrimonio homosexual 
no es admitido; sin embargo, se considera que en los conflictos de género 
pueden plantearse inconvenientes, en especial entre los intersexuales y los 
transexuales; siendo que el primero pertenecerá al sexo asignado y en cuanto 
al segundo, aunque no se produce un cambio en el sexo cromosómico y gené
tico con lo que formalmente no cambia su sexo, y pareciera que no se cum-
pliría el requisito de diversidad sexual, se podría llegar a reconocérsele 
capacidad matrimonial51.

El considerar la prohibición del matrimonio a personas del mismo sexo no 
implica la no regularización de su situación de convivencia estable para atri-
buirles derechos similares a las parejas heterosexuales pero sin el nomen del 

49	 Albadalejo, Manuel: Derecho Civil i. Vol. i. 14.ª, Bosch. Barcelona, 1996, p. 242,  
citado en García García: ob. cit., p. 230.

50	 Esta fue la posición de los votos salvados y concurrentes del TS español, sent. del  
02-07-87, mencionada en García García: ob. cit., p. 236.

51	 Domínguez Guillén: ob. cit., pp. 69 y 70.
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matrimonio, como ocurría en Alemania, Francia, Dinamarca, Suecia o Fin-
landia, entre otros, ya que el matrimonio no regula simplemente relaciones 
asistenciales, amicales o sexuales, sino que se basa en la idea de estabilidad 
social y recambio en la educación de las futuras generaciones, en donde la 
procreación es contemplada como su finalidad esencial, sobre todo porque 
se estima que la institución es clave para la organización de la vida en comu-
nidad, por lo que el legislador no puede cambiarlo a voluntad. Además, esta 
posición considera que el permitir el matrimonio entre personas del mismo 
sexo podría posteriormente permitir otras conductas contrarias a la sociedad, 
como el matrimonio entre hermanos, la poligamia o la poliandria.

El legislador se ve influido por la cultura de su tiempo, por lo que se protege 
jurídicamente lo que la sociedad del momento entiende como beneficioso, 
aunque para algunos implique su deshumanización52.

Se estima que una verdadera identidad sexual permite una donación53 esponsal y 
la dualidad de sexos, siendo la heterosexualidad fundamental para una comple-
mentariedad conyugal y para la validez del consentimiento matrimonial, para 
lo cual se deben seguir los criterios canónicos para lo que consideran trastornos 
psicosexuales, como el homosexualismo, el transexualismo y el travestismo54.

Se considera que el amor conyugal se distingue de otro tipo de amor humano 
por su complementariedad sexual entre sexos distintos, desde un punto de 
vista antropológico, lo cual incluye el atributo esponsalicio como capacidad 

52	 Henríquez Larrazábal, Luisa Andreína: «Derecho matrimonial en el marco  
de una antropología jurídica de la sexualidad humana». En: Revista Tachirense de 
Derecho. N.° 18. UCAT. San Cristóbal, 2006, p. 117, considera que se ha convertido 
al ius connubii en un derecho ilimitado, transmutando la libertad en libertinaje, que-
dando la moral al fuero interno de cada quien. Considera, citando a Rodríguez Luño, 
que con habilidad dialéctica se hace pasar por defensa de la libertad actitudes y con-
cepciones que en realidad caen en el extremo opuesto de sacrificar violentamente la 
verdad sobre el altar de la libertad, por lo que no toda expresión jurídica y cultural 
del matrimonio demuestra la naturaleza humana.

53	 El hombre se da a la mujer y la mujer se da al hombre.
54	 Henríquez Larrazábal: ob. cit., p. 118.
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de expresar amor. Estima que «El hombre, por vocación divina, está inves-
tido de una dignidad personal: no es algo, sino alguien, capaz de conocerse 
poseerse, de darse libremente y entrar en comunión con otras personas»55. Por 
ello, considera al hombre un sujeto y no un objeto, que no es capaz de perfec-
cionarse solo, no es autosuficiente, por lo que requiere asociarse con otros, 
y en el caso del matrimonio, es alguien del sexo opuesto. Así, entiende a la 
sexualidad como una determinación primaria de la persona, en lo corporal, 
afectivo y psicológico, que posee una unidad interna dotada de una doble di-
mensión, unitiva y procreativa, que es lo que evidencia el amor conyugal56.

Estiman, algunos autores, que el proceso de maduración de la identidad per-
sonal y sexual de la persona en su interioridad subjetiva –lo que se siente  
y se cree de sí mismo– es un proceso complejo en el que interviene lo gené-
tico, lo hormonal, lo anatómico, lo familiar, lo social y lo simbólico-cultural. 
Por ello, en aras de la complementariedad sexual, es que el matrimonio se 
fundamenta en la heterosexualidad, por lo que las uniones que impliquen la 
imposibilidad de la dimensión unitiva y procreativa no pueden originar un 
verdadero amor conyugal. Por ello, toma en cuenta la ya derogada DSM-iii 
de la Asociación Americana de Psiquiatría57, en la que se consideraban tras-
tornos psicosexuales a todo comportamiento sexual no normal, dentro de los 
cuales estaban los trastornos de identidad sexual, referidos a aquellas per-
sonas que desean un cambio de sexo porque no se encuentran a gusto con 
el que tienen –intersexualidad (hermafroditismo), homosexualidad, transe-
xualidad y travestismo–, motivo por el cual esta condición podía afectar la 
validez del consentimiento matrimonial58.

En cuanto a los intersexuales –falta de correspondencia entre el sexo cromo-
sómico y el gonadal–, se indica que desde el Derecho romano se les considera 

55	 Ibíd., p. 121.
56	 Ibíd., pp. 120-122.
57	 DSM (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders), en español MDE 

(Manual diagnóstico y estadístico de los trastornos mentales). El vigente es el 
DSM-v del 18-05-13.

58	 Henríquez Larrazábal: ob. cit., pp. 122 y 123.
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pertenecientes a su sexo dominante, lo cual fue acogido también por el De-
recho canónico, añadiendo que estos matrimonios son válidos si la persona 
está capacitada para la cópula, ya que de no poder no existiría diversidad de 
sexo de los contrayentes, que permita la consumación del matrimonio59.

En relación con los transexuales, consideraba que era una enfermedad de 
identidad sexual, en donde el sexo y el género estaban disociados, debido  
a causas psicológicas y no biológicas como los intersexuales, ante lo que el 
derogado DSM-iii la señalaba que para ser una patología requería que esta 
haya sido continua por dos años mínimos y que no sea debida a otro trastorno 
mental o asociada a alguna anormalidad intersexual, física o genética. Del 
mismo modo, el Derecho matrimonial canónico considera nulo este tipo de ma-
trimonios no por la imposibilidad de copular, sino por los principios estable-
cidos en el capítulo de la incapacidad para asumir las cargas conyugales, al 
no ser realmente la persona que aparenta60.

Se considera que una cosa es tolerar este tipo de situaciones y otra el legiti-
marlas, lo cual no implica discriminación ni violación al derecho de igualdad, 
por lo que no se le puede dar un título a alguien que no cumple con los requi-
sitos para ello, y en el matrimonio es la diversidad sexual.

En el caso de que una persona contrajera matrimonio con otra, cuya partida de 
nacimiento la señalara como del sexo femenino, y luego sufriera un cambio na-
tural que llevara a hacer predominante el sexo opuesto de tal forma que para 
desarrollarse plenamente debiera recurrir a cirugías que le permitieran hacer 
predominar fenotípicamente un sexo determinado, pareciera que la acción  
a proponerse por el cónyuge afectado debería ser la acción de nulidad absoluta.

Podría alegarse que aún con la preeminencia de un sexo con la coexistencia de 
ambos sexos se da un caso de indeterminación, con lo cual no se configuraría 
el supuesto necesario de validez, el cual es que se posean sexos diferentes.

59	 Ibíd., p. 123.
60	 Ibíd., pp. 127-129.
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Por lo tanto, según nuestra legislación, este tipo de matrimonio entre 
personas del mismo sexo estaría viciado de nulidad absoluta por error en 
la persona, además de buscar proteger el orden público, pudiendo dicha nu-
lidad solo ser intentada por el cónyuge afectado. Para los transexuales, su 
matrimonio carecería de validez, ya que con la operación genital cambian 
su sexo y quedan con impotencia total. Igualmente, estima que el ordena-
miento jurídico en materia de familia se basa en el Derecho canónico, que 
considera que todo tipo de impotentia couendi –instrumental o funcional, ab-
soluta o relativa– determina la incapacidad matrimonial (canon 1084, pr. 1);  
en cambio, la impotentia generandi nunca constituye impedimento para el 
matrimonio (canon 1084, pr. 3).

La legitimación activa para pedir la nulidad por impotencia es únicamente 
del cónyuge afectado, aunque parece raro que se establezca esto cuando en 
otros casos se permite el casarse, como se ve en los artículos 96 al 102 del 
Código Civil, sobre el matrimonio en caso de muerte, donde es obvio que lo 
más seguro es que no se pueda engendrar. Cabría preguntarse: ¿Es esto dis-
criminatorio y moralista?, pero ello no es objeto del presente trabajo. Ambas 
impotencias tienen nulidad de inexistencia del acto celebrado en estas cir-
cunstancias y no genera ningún efecto.

Toda persona tiene derecho a que sea respetada su identidad sexual. El sexo 
es un derecho de la personalidad, este forma parte de la identidad global de la 
persona. Por eso es que la intervención quirúrgica que versa sobre la identidad 
sexual debe estar justificada y reglamentada. Sin embargo, respecto a lo ante-
rior, Beatriz Junyent Bas indica que «las operaciones quirúrgicas tendientes  
a ratificar o modificar el sexo –sea por malformaciones congénitas, estados in-
tersexuales como pseudohermafroditismo o transexualidad– corresponde al 
derecho a la disposición del propio cuerpo. Consideramos que esta postura es 
discutible, ya que un ser humano con un sexo ambiguo, no podrá nunca desa-
rrollar su personalidad y con ella, su verdadera identidad». No obstante, esti-
mamos que la determinación de la personalidad y la identidad no puede estar 
sujeta solo al sexo, por lo que el cambio de sexo no obstaculiza el desarrollo 
de su personalidad, como dice Junyent Bas, aunque puede afectarlos.
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En el caso de determinación o reasignación voluntaria de sexo, si ocurre el 
cambio después de casado, no se puede hablar de nulidad del matrimonio 
ya que al contraer matrimonio no hubo problema de validez y no se puede 
dar una nulidad sobrevenida. Por esto, lo procedente sería el divorcio, que sí 
contempla la posibilidad de alegar hechos sobrevenidos, debiéndose encuadrar 
dentro de una de las causales taxativas de divorcio, donde aparentemente la más 
adecuada sería el de las injurias graves, la cual es voluntaria e injustificada, 
es decir, no requiere de justificación61.

No obstante, se puede considerar que el libre desarrollo de la personalidad no 
supone la existencia de un derecho al cambio de sexo, ya que el sexo es uno 
de los derechos de la personalidad y, por lo tanto, es irrenunciable, por lo que 
sería un incapaz de prestar su consentimiento matrimonial, de conformidad 
con los artículos 1150 al 1553 del Código Civil, y por lo tanto susceptible de 
nulidad, según el artículo 118 eiusdem.

El consentimiento es un requisito de fondo para que el matrimonio pueda 
celebrarse válidamente. Debe efectuarse mediante una manifestación libre  
y consciente de la voluntad de unirse en matrimonio (artículo 49 del Código 
Civil) y aceptarse mutuamente como pareja, efectuada de forma solemne 
ante un funcionario (artículo 88 eiusdem). Sin embargo, en cuanto al error en 
el consentimiento (artículo 49 lex cit.), por identidad de la persona, algunos 
dicen que se refiere solo al aspecto físico, y otros que se extiende a las cuali-
dades morales y sociales –cualidades esenciales–, o error en la identidad civil 
o social de la persona que configuran su personalidad62. También está el error 
en la identidad física. Estos casos de vicio en el consentimiento podrían ser 
alegados por el cónyuge en aquellos supuestos en que la pareja desconozca la 

61	 Vid. actualmente la sobre el divorcio la doctrina jurisprudencial que a fijado TSJ/
SC, sents. N.os 446, del 15-05-14; 693, del 02-06-15; 1710, del 18-12-15 y 1070 del 
09-12-16. Véase: Varela Cáceres, Edison Lucio: «La última sentencia de divorcio 
de la Sala Constitucional (comentarios a la sentencia N.° 693 de fecha 2 de junio de 
2015)». En: Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.° 6. Caracas, 
2016, pp. 145 y ss.

62	 Sojo Bianco: ob. cit., pp. 107-110.
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condición previa del transexual o intersexual que se ha reasignado el sexo qui-
rúrgica y legalmente, para el momento de contraer el matrimonio, ya que de lo 
contrario en Venezuela no se podría casar por ser del mismo sexo.

El error en las cualidades civiles o sociales existe cuando hay discrepancia 
sobre el conjunto de atributos o condiciones que determinan la posición del 
individuo dentro de la sociedad, siendo el problema determinar cuáles son los 
atributos o condiciones determinantes. Estimamos que en ese caso sería mucho 
más difícil alegar este tipo de error para solicitar la nulidad del matrimonio.

El error en las cualidades esenciales son solo aquellas que determinan su es-
tado civil y su condición social, y que tienen tal peso en la común estimación 
o consideración para el otro esposo, que hacen que se deba tener como per-
sona diversa la que no tenga la supuesta cualidad; así, el haber profesado un 
estado religioso, sido condenado por pena grave, el pertenecer a una naciona-
lidad que admita la poligamia o la falta de virginidad de la esposa, etc.63. Este 
último supuesto creemos que no puede ser alegado para solicitar la nulidad 
del matrimonio, ya que su estado civil o condición social no varían, sino que 
cambia otros aspectos.

El dolo se da con toda maquinación o artificio que tiende a inducir a error a al-
guna persona sobre un hecho sustancial que, de haberse conocido, no se hubiera 
celebrado el negocio jurídico. Por ello, se da cuando bajo engaño o maquinación 
fraudulenta se induce a alguien a celebrar un matrimonio con una persona que 
adolece de defectos o vicios que, de haberlos conocido el contrayente, no hu-
biera celebrado el matrimonio. El alegar la existencia de dolo del transexual 
o del intersexual para inducir en el error a la pareja para que contraiga matri-
monio, sí sería susceptible de alegarse para solicitar la nulidad del matrimonio.

En definitiva, dentro de los supuestos de nulidades absolutas se encuentra 
que sean contrayentes del mismo sexo, que haya ausencia de consentimiento 
o que exista impotencia.

63	 Ibíd., p. 109, citando a de Ruggiero que, a su vez, cita a Vinzi.
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De igual manera, e independientemente de todo lo que hemos ya comentado, 
también cabría durante la celebración del matrimonio, el alegar cualquieras 
de las causales de oposición al mismo establecidas en los artículos 72, 75, 76, 
79, 84 y 130 del Código Civil.

Si por cualquiera de los motivos expresados anteriormente se produce la 
nulidad del matrimonio, ello conlleva a que se produzcan todos los efectos 
establecidos en la ley (artículo 127 del Código Civil, entre otros).

La posesión de estado familiar se da en relación con el estado de cónyuge y el de 
hijo, siendo que la misma, independientemente de que una persona sea o no ti-
tular de determinado estado de familia, puede poseer tal estado, al comportarse 
como titular del mismo, mediante una situación de hecho, y de una actitud 
que adopta normalmente el titular del estado, teniendo la apariencia que en 
general corresponde a la realidad jurídica, pero que no necesariamente es así, 
lo cual puede prestar al fraude o usurpación de esa posesión. De allí que la po-
sesión de estado consista en «gozar del título y de los derechos inherentes al es-
tado en cuestión y, al propio tiempo, soportar y cumplir los deberes relativos al 
mismo»64. Esto es lo que ocurre en los artículos 114 y 115 del Código Civil sobre 
los cónyuges; los artículos 198, 199, 210, 219, 220 y 230 eiusdem sobre los hijos, 
y el artículo 214 del Código Civil sobre elementos y requisitos de la posesión de 
estado. En este sentido, podría existir una posesión de estado de hecho y no 
de derecho entre aquellas parejas del mismo sexo o en las que una sea un transe-
xual o intersexual que ha efectuado una reasignación de género, a los fines de 
configurar una pareja, a pesar de que no exista en Venezuela aún un reconoci-
miento legal, administrativo o judicial de su situación y relaciones jurídicas.

Finalmente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, al in-
terpretar el artículo 77 de la Constitución de la República Bolivariana de Ve-
nezuela, señaló: «La norma recoge, así, dos preceptos concretos: en primer 
lugar, dispone una protección reforzada de la institución matrimonial, en las 

64	 López Herrera: ob. cit., p. 80. Vid. Varela Cáceres, Edison Lucio: «La posesión  
de estado. Auge, ocaso y resurgimiento». En: Revista Venezolana de Legislación  
y Jurisprudencia. N.º 11. Caracas, 2018, pp. 209-240.
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condiciones que fueron establecidas: que sea entre un hombre y una mujer  
–lo que implica la existencia de una relación monogámica entre personas de 
diverso sexo–, y que esté fundada en el libre consentimiento y en la igualdad 
absoluta de los derechos y deberes de los cónyuges y, en segundo lugar, equi-
para jurídicamente las uniones estables entre un hombre y una mujer al ma-
trimonio, siempre que cumplan con los requisitos de ley». En este fallo, la 
Sala Constitucional reiteró en varias partes que lo que «la Constitución pro-
tegió en forma reforzada fue el matrimonio entre personas de diferente sexo» 
y que «En consecuencia, si el constituyente de 1999 optó por proteger al ma-
trimonio monogámico entre un hombre y una mujer –como núcleo esencial 
que da origen a la familia, en el contexto histórico y cultural venezolano–»65.

3.2. Posición que acepta la posibilidad de matrimonio
Otra posición sería la que sí considera que existe una laguna completable por 
los principios generales del Derecho contenidos en la Constitución, el Có-
digo Civil y el resto del ordenamiento jurídico, ya que si bien la ley no lo per-
mite expresamente tampoco lo prohíbe, por lo que se presume que de forma 
tácita está permitido en el Derecho; sobre todo, si se vincula a los derechos hu-
manos66. Así, se tiene que observar lo establecido en los muchos tratados in-
ternacionales sobre los derechos de la persona y los derechos humanos, entre 
los que se encuentran: la Declaración Americana de los Derecho y Deberes del 
Hombre (1948), la Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948), 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos (1948), y el Pacto Inter
nacional de Derechos Civiles y Políticos (1966), entre otros. Venezuela tiene 
ratificados estos tratados, siendo que se puede dar una solución a este problema 
con base en los derechos humanos y en especial a la identidad sexual en re
lación con el derecho de contraer matrimonio y formar una familia, sobre todo, 
al tomar en cuenta lo establecido en el artículo 23 de la Constitución67.

65	 TSJ/SC, sent. N.º 190, del 28-02-08.
66	 Como lo serían el derecho al libre desarrollo de la personalidad junto con el respeto 

a la intimidad privada, a la propia imagen y a la integridad psicofísica; sobre todo, 
para que no sufran el escarnio público cada vez que tengan que identificarse o presentar 
documentos oficiales.

67	 También, en Derecho comparado, se podría observa lo establecido en el Código 
Civil español, en relación con el artículo 32 de la Constitución española, la Ley de
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De este modo, ante la heterosexualidad que caracteriza al matrimonio en Ve-
nezuela y a la mayoría de los sistemas matrimoniales en Occidente, debemos 
observar al sexo y al género desde un punto de vista jurídico y cómo se de-
termina, lo cual suele ocurrir con una observación de los órganos genitales 
al nacer o sexo externo68, aunque ahora, cuando se puede modificar al género 
por un deseo o necesidad de la persona, creemos que se debe tomar también 
en cuenta el factor cromosómico, el sexo interno o gonadal69, y el desarrollo 
hormonal o sexo fenotípico70, siendo que todos estos son aspectos interre-
lacionados de tipo biológicos y educacionales, son los que hacen que defi-
namos nuestro género y sexo y el comportamiento de nuestro papel social, 
que es lo que debería determinar nuestro género y sexo jurídicamente.

Cuando se habla en el artículo 77 de la Constitución de que «Se protege el ma-
trimonio entre un hombre y una mujer…», se podría decir que no se dice ex-
presamente que solo el hombre y mujer deben contraer matrimonio entre sí, 
sino que ese tipo de matrimonio es el protegido o preferente, mas no el único, 
y, por lo tanto, se podría dar el matrimonio entre personas de un mismo sexo. 
Pero también se puede entender como que este artículo hace la precisión 
«hombre» y «mujer», mientras que los demás artículos constitucionales ha-
blan de «todos» o «toda persona» sin hacer referencia al sexo, con lo cual se 
demostraría una intención de marcar que la diferencia entre sexos es esencial 
en el caso del matrimonio, aunado al hecho de que en el Diario de debates de 
la Asamblea Nacional Constituyente de 1999, se enfatizó que debía ser entre 
un hombre y una mujer y no de personas del mismo sexo. Sin embargo, se 

	 Registro Civil y el Reglamento, y desde el respeto al derecho al libre desarrollo de 
la personalidad, intimidad personal, a la propia imagen y a la integridad psicofísica 
(artículos 10.1, 18.1 y 15 de la Constitución), junto con el Derecho internacional 
aplicable a España como los artículos 16 de la Declaración Universal de Derechos 
Humanos, 12 del Convenio de Roma de 1950 y 23.2 del Pacto Internacional de  
Derechos Civiles y Políticos de 1966.

68	 La existencia de una vagina o de un pene determina que se sea una mujer o un 
hombre.

69	 Ovario en las mujeres y testículos en los hombres.
70	 Características propias de cada ser humanos como el vello y la voz en los hombres  

o las mamas de las mujeres.
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puede observar que no hay una prohibición expresa de la Constitución de este 
tipo de uniones, por lo que el legislador podría –aunque no le es exigible– crear 
una nueva figura jurídica que lo permita71, ya que el derecho al libre desen
volvimiento o desarrollo de la personalidad es una garantía que solo obliga 
al legislador a remover o quitar los obstáculos que pueda conseguir y no lo 
obliga a crear nuevas figuras jurídicas. Se debe tomar en cuenta el derecho a la 
igualdad, para determinar la viabilidad del matrimonio entre estas personas,  
o de establecer otro tipo de normativa jurídica que los pueda regular72.

Si consideramos al matrimonio como una protección jurídica al compromiso 
que asume la pareja de crear una comunidad de vida y ayuda mutua, la ten-
dencia sexual no debería ser utilizada como un criterio para discriminar si la 
asunción de un compromiso de convivencia y afecto merece ser protegida o no.

Montesquieu, en El espíritu de las leyes, señalaba: «las leyes se encontraron 
siempre con las pasiones y los perjuicios del legislador. A veces pasaron a su 
través impregnándose tan solo de dichos perjuicios, y otras veces, sin em-
bargo, los recogieron y los incorporaron a ellas»73, por lo que lo ideal es que el 
legislador no se sumerja en estos prejuicios o deje de estarlo, para que de esta 
manera tengamos una sociedad más justa en donde se superen los miedos  
a todo aquello que se considera diferente y se sea más tolerante en el recono-
cimiento efectivo de derechos.

En el caso del hermafroditismo o intersexualismo, nuestro ordenamiento ju-
rídico no señala nada, por lo que se debe emplear la lógica jurídica para su 
solución. Así, si un hombre o mujer hermafrodita contrae matrimonio con 
alguien del sexo contrario, no quedaría duda de que el matrimonio fue entre 
un hombre y una mujer, cumpliéndose el requisito de ley; pero ese hombre  

71	 Vid. Varela Cáceres, Edison Lucio: «La última sentencia de la Sala Constitucional en 
materia de instituciones familiares: La familia homoparental». En: Revista Venezolana 
de Legislación y Jurisprudencia. N.° 9. Caracas, 2017, pp. 228 y ss.

72	 Sobre este aspecto se puede ver lo establecido por TSJ/SC, sent. N.° 190, citada 
supra.

73	 Montesquieu, Charles: El espíritu de las leyes. Editorial Claridad. Buenos Aires, 1971.
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o mujer tienen una condición física intrínseca basada en su doble sexualidad, 
siendo que podría declararse nulo dicho matrimonio si el otro contrayente 
aduce que ha existido un error en cuanto a la identidad del consorte, lo 
cual afectaría de nulidad al matrimonio por falta de consentimiento libre 
y espontáneo (artículo 118 del Código Civil), aunque tal vez más que error 
sobre la identidad de la persona se debería hablar de error en una cualidad 
esencial, como sería «la normalidad del sexo»74, por lo que habría error 
sobre la identidad. También, se podría declarar la nulidad del matrimonio 
ante la impotencia congénita o ius generandi (artículos 47 y 119 eiusdem)75, 
en caso de existir76.

Pareciera que se ha de dar mucha importancia al aspecto morfológico, al rol 
desempeñado en la sociedad y a las caracterologías psicológicas y emocio-
nales, siendo que en el caso de los transgéneros, tras las intervenciones quirúr-
gicas, no se puede notar que haya pasado la persona de un sexo a otro, por lo 
cual se puede reconocer una ficción que permita reconocer jurídicamente a la 
persona el poder cambiar de género o sexo, siendo que con esa suposición se 
permita legitimar determinadas consecuencias en orden a la verdad científica, 
de la justicia y la utilidad social, para así, partiendo de esta hipótesis, establecer 
principios y fundamentos teóricos que expliquen estos hechos o fenómenos que 
existen en la realidad actual, por lo que la ficción permite establecer derechos 

74	 Término utilizado y el cual no se comparte, ya que no se considera que se pueda  
hablar de sexo normal sino generalizado.

75	 Esta es la tendencia de otras legislaciones, como lo señala Muñoz Sabaté, Luis: Sexua-
lidad y Derecho (elementos de sexología jurídica). Editorial Hispano-Europea. Bar-
celona, 1976, p. 36, siendo que además de la calificación de impotentes si esta no se 
acepta se establece que son incapaces para contraer matrimonio, o también se funda-
mentan señalando que existe una decepción dolosa, aduciendo que no es usual que se 
acepte casarse con una persona con esta condición cuando se conoce la misma.

76	 Recordemos que existe la impotencia coeundio, imposibilidad de cópula, que puede 
ser: instrumental, cuando existe un defecto grave o ausencia de los genitales; y la 
funcional, cuando existiendo estos, hay imposibilidad de realizar el acto sexual.  
Así, se distingue de la impotencia generandi, en la que, aún pudiéndose efectuar la  
cópula, existe incapacidad de procrear o engendrar.
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que de otro modo carecerían de base racional o jurídica para apoyarse77. 
No obstante, estos criterios para determinar el género y el sexo pueden ser 
variados por el legislador cuando regule esta situación, como que use el cri-
terio cromosómico con el cual, a pesar de la operación, el transexual no podría 
modificar jurídicamente su género o sexo; o por el contrario, se podría dar el 
criterio  sobre la base del derecho al libre desarrollo de la personalidad y los 
demás derechos constitucionales mencionados, así como en la prevalencia que 
la medicina le confiere al género o sexo psicológico sobre el cromosómico, 
para dar la procedencia al cambio de género o sexo, dando plenos derechos del 
nuevo género o sexo adquirido o derechos parciales.

Esta consideración del género o sexo difiere del concepto civil y religioso 
en relación con el matrimonio como institución creada para la procreación, 
siendo relativamente importante en el primero78 y esencial en el segundo79.

Si se le reconoce el cambio y modificación de su registro civil del transexual 
o intersexual que ha cambiado su género o sexo, se puede suponer la equi-
paración absoluta con el género o sexo adoptado en cuanto a aptitud y ca-
pacidad de obrar plena y total o, por el contrario, se le puede establecer una 
limitación en cuanto a la celebración de actos o de negocios jurídicos, como 
el matrimonio. La norma constitucional que establece que el matrimonio es 
entre un hombre y una mujer, así como el Código Civil, no establecen limita-
ción expresa alguna con respecto a los transexuales para que puedan contraer 
matrimonio, por lo que en tal sentido se debería permitir el mismo; sobre 
todo, al considerar que sería ilógico el pensar que, si se llegase a permitir los 
matrimonios con otra persona de su mismo sexo cromosómico, no se permita 

77	 Debe considerarse como ficción, ya que la persona operada transexualmente no 
pasa a ser del otro sexo, sino que se le ha de tener por tal por haber dejado de ser su 
sexo anterior por la operación de extirpación y supresión de sus caracteres primarios  
y secundarios y presentar los órganos sexuales similares al del sexo adquirido, con  
caracterologías psíquicas y emocionales propias del nuevo sexo.

78	 Artículos 47 y 119 del Código Civil.
79	 Derecho canónico canon 1084, pr. 1 y canon 1084, pr. 3, así como en la Biblia, el 

Talmud, el Corán y la Torhá.
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en el caso de los transexuales cuando ya se han dado todas las demás modifi-
caciones externas y hormonales. Mucho menos pareciera constitucional bajo 
esas circunstancias prohibirle el matrimonio con cualquier persona indistin-
tamente del sexo que posea en razón de su sexo aparente y el cromosómico, 
porque ello iría en detrimento de su derecho al libre desenvolvimiento de  
la personalidad y crearía una limitación a su capacidad que no se encuentra 
legalmente contemplada y que simplemente nacería de la jurisprudencia,  
estableciendo una pena que no está legalmente establecida. En cuanto a la 
procreación, no se puede limitar a la institución del matrimonio únicamente 
a tal fin, ya que sería como decir que no pueden contraer matrimonio las pa-
rejas heterosexuales que no puedan tener hijos, siendo que la sociedad ac-
tual es mucho más tolerante ante este tipo de circunstancias que en épocas 
anteriores. El ordenamiento jurídico venezolano, así como la mayoría de los 
países occidentales y occidentalizados, tienden a no limitar o discriminar 
los derechos sino todo lo contrario, por lo que situaciones como la transexua-
lidad o la intersexualidad ha de suponer necesariamente una admisión plena 
de capacidad de obrar como la del género o sexo adquirido y en lo que se ha 
convertido, incluso en cuanto a los efectos de poder contraer matrimonio,  
ya que ello no quebrantaría normas de orden público ni de ius cogens, y en  
el caso del homosexualismo, permitir el libre desarrollo de la personalidad  
y reconocerles el ius connubii.

En el caso del transexual, no se cercena el orden público porque este no res-
ponde a la protección de ningún interés social suficientemente relevante para 
impedir una plena integración del mismo, la cual se dará con la modificación 
del registro civil en la que no se publique su condición de tal, lo cual también se 
puede decir en relación con las parejas del mismo sexo en cuanto a la protección 
de su derecho a la personalidad e integración social.

En el caso de los transexuales, la heterosexualidad no se rompe, ya que el propio 
Derecho es el que señala que debe ser tenido el interesado como propio del sexo 
o género contrario, y a tal efecto se permite la rectificación del asiento registral, 
del nombre, y se facilita un nueva documentación acreditativa de nuevo género 
o sexo y no a través de una ficción de la creación de un tercer sexo.
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La procreación no es civilmente un fin esencial del matrimonio80, por lo 
tanto, su imposibilidad no puede impedir la celebración del matrimonio de 
los transexuales.

Ahora también hay mayor amplitud de la conciencia y tolerancia social hacia 
este tipo de circunstancias, lo cual se debe interpretar a la luz de los tiempos pre-
sentes, lo que demuestra el desarrollo de la sociedad por encima del Derecho.

Al estimar lo contrario, se encuentra la desvirtuación del contenido esencial 
del matrimonio, ya que con tal prohibición81 se estaría vulnerando el derecho 
que tienen las parejas del mismo sexo, así como el transexual o el intersexual 
como personas, de contraer matrimonio, dejándole en un vacío y lesionando 
su derecho al desarrollo de su personalidad, además de producirse una dis-
criminación por razón de sexo, género y orientación sexual; sobre todo, al 
observar que el estado civil de las personas no puede ser impuesto por el  
Estado, aunque pueda establecer sus requisitos, con lo que se le condenaría  
a permanecer en una soltería perpetua, sobre todo, porque las limitaciones 
que se introduzcan por ley no pueden restringir o reducir el derecho de  
manera tal que se atente contra su contenido esencial82.

En relación con los transexuales, el carácter de la inscripción en el registro civil 
sería constitutiva, motivo por el cual se permitiría el cambio de género o de 
sexo, con lo cual no parecería lógico el coartar sus efectos en materia nupcial. 

80	 Por ello, el ordenamiento jurídico permite el matrimonio de un octogenario, en ar
tículo de muerte y de los impotentes. Incluso en el Derecho canónico se ha flexibili-
zado, porque la causal de impotencia para la anulación del matrimonio, establecida 
en el Código de 1917 en su canon 1013, ha sido modificado con el Codex de 1983 en 
el canon 1055, aunque aún persiste la gran importancia de generación de prole, el 
impedimento de impotencia, la disolución por inconsumación, el error dolosamente 
causado para el supuesto de ocultación fraudulenta de la esterilidad, la simulación 
parcial ante la exclusión de la prole, entre otros.

81	 De no poder contraer nupcias ni con un hombre ni con una mujer.
82	 Sin embargo, en el caso Cossey vs. Reino Unido el Tribunal Europeo de Derechos 

Humanos, sent. del 27-09-90, dijo que la imposibilidad del transexual para contraer 
matrimonio no procede de un obstáculo legal, sino de su propia renuncia. Esto signi-
ficaría que se priva a sí mismo, por su propia voluntad, del ius nubendi.

Posibilidad del matrimonio igualitario en Venezuela



86 Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia • N.o 14 • 2020

Además, el derecho al matrimonio no puede ser interpretado de manera restric-
tiva, y las causales de nulidad si deben ser interpretadas de forma restrictiva.

Igualmente, la autorización de este tipo de matrimonios no trae inseguridades 
jurídicas, sino todo lo contrario, ya que tendría un contenido valorativo y de 
justicia expresados a través del Derecho y las libertades que la conciencia hu-
mana considera que han de estar protegidos y realizados a la altura del tiempo 
en que se vive, son exigencias éticas; distinto sería que el otro contrayente no 
tuviera conocimiento de tal circunstancia, caso en el cual sí sería procedente 
la nulidad por error en las cualidades personales y que puede afectar de 
manera fundamental la manifestación del consentimiento.

De hecho, en el Derecho comparado, en Francia, una vez que se procede a la 
rectificación del estado civil, adquiere todas las consecuencias singulares en  
el plano matrimonial y del divorcio, en donde se le considerará perteneciente al 
género o sexo adquirido, y que se menciona en la documentación modificada83.

Otra opción sería la de reconocer uniones de hecho, a las cuales se le otorgan 
ciertos efectos jurídicos similares a los que posee el vínculo matrimonial, 
pero perfectamente separables, punto que se trata más adelante84.

En el caso de las personas que se cambian de sexo teniendo ya un vínculo 
matrimonial previo, un razonamiento adverso daría la posibilidad de soli-
citar la nulidad del matrimonio, generando problemas de seguridad jurídica, 
tal como se mencionó anteriormente.

83	 Teyssié, Bernard: Droit civil. Les personnes. 9.ª, Lexis Nexis. París, 2005, p. 184. 
Como respaldo jurisprudencial se mencionan las sentencias del TGI Caen del  
28-05-01, la del Tribunal de Toulouse del 30-04-97 y la decisión de la Comision  
Europea de Derechos Humanos del 11-07-02.

84	 No obstante, el TSJ/SC, sent. N.° 1682, del 15-07-05, establece muchas similitudes 
entre el concubinato y el matrimonio, dejando pocas diferencias; sin embargo, 
eso no se tratará en este trabajo al no ser objeto del mismo. Vid. Varela Cáceres, 
Edison Lucio: «Una lección. La unión estable de hecho (comentario a la sentencia 
N.º RC.000326, de la Sala de Casación Civil del Tribunal Supremo de Justicia)». En: 
Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.º 1. Caracas, 2013, pp. 329 y ss.
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Si no se da una solución jurídica y si no se les considera hombres y tampoco 
mujeres, eso les generaría inseguridad jurídica, lo cual sería contrario a los 
derechos establecidos en los artículos 19, 20, 22, 23, 46, 55, 60, 75 y 77 de  
la Constitución.

Se puede pensar si en verdad estamos ante una ficción legal de género o sexo 
o es una realidad de cambio de género o sexo, para lo cual se debe tomar en 
cuenta la dignidad de la persona humana y que se manifiesta en la autode-
terminación consciente y responsable de la propia vida, que lleva consigo 
la pretensión al respeto por parte de los demás. El valor de la vida humana 
y su dimensión moral está elevada por la Constitución como un valor jurí-
dico fundamental, sin perjuicio de los derechos inherentes, y que se encuen-
tran íntimamente vinculados: al desarrollo de la personalidad, la integridad 
física y moral, a la libertad de ideas y de creencias, al honor, a la intimidad 
personal y familiar, y a la propia imagen; todo sobre lo cual se desprende que 
la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona. Por ello, esa 
autodeterminación se realiza de forma intelectual y sentimental –qué siento, 
qué quiero–, y siempre es una elección que debe ser respetada por la sociedad, 
por lo que el sexo se debe determinar jurídicamente por un criterio psicológico 
complementado con algunos elementos morfológicos.

El ius connubii se encuentra reconocido en diferentes tratados internacio-
nales como un derecho humano, como en los artículos 16.1 de la Declaración 
Universal de los Derechos del Hombre (1948), 23.2 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles, Políticos y Sociales, 12 de la Convención Europea de 
los Derechos del Hombre (1950), entre otros; por lo que el Estado no puede 
regularla y limitarla de tal manera en que la haga impracticable o impida el 
ejercicio libre y voluntaria de la autonomía de la persona.

Además de todo lo ya dicho, entre el homosexualismo, la transexualidad  
y el matrimonio pueden darse distintas situaciones, como: i. que el transexual  
o el homosexual esté casado antes de la reasignación de sexo, o ii. que el homo-
sexual sin vínculo previo o el transexual, una vez que se haya producido la re-
asignación de sexo, desee casarse con una persona de sexo registral contrario 
–sexo psicológico, anatómico y legal distinto, pero de sexo biológico idéntico–.
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En el primer caso –si el transexual está casado con un no transexual–, el ma-
trimonio podría ser disuelto por: a. sentencia de nulidad a instancia del cón-
yuge no transexual (artículos 118 y 119 del Código Civil); b. por petición de 
divorcio (artículo 185 del Código Civil).

También en el primer caso –si el transexual está casado con un transexual–, 
debe exigirse el no estar casado para la reasignación sexual, para lo que habría 
que dar los siguientes pasos: a. disolver el matrimonio; b. realizar la rectifi-
cación registral del sexo por ambas partes; y c. volver a contraer matrimonio.

En el segundo supuesto, en caso de crearse una ley especial o establecerse 
algún tipo de regulación administrativa o judicial, habría de reconocerse el de-
recho de lege ferenda de todo transexual a contraer matrimonio con una per-
sona de sexo psicológico, anatómico y legal distinto, pero de sexo biológico 
idéntico. Esto basado en el argumento de que el derecho a contraer matrimonio 
de toda persona con otra de sexo –registral– opuesto es un derecho inviolable 
que pertenece a su ámbito de dignidad y libre desarrollo de la personalidad  
y que se apoya en las disposiciones jurídicas previamente mencionadas85.

El requisito de que los contrayentes pertenezcan a un sexo registral distinto 
parece ser claro en el momento actual de la regulación jurídica, que, como 
hemos visto, es también algo discutible86.

En la actualidad, la cuestión del matrimonio del transexual en algunos casos 
del Derecho comparado, si nos referimos a la jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, nos encontramos con que la Comisión del 
Tribunal y el Pleno del Tribunal se posicionan de forma diferente sobre el de-
recho del transexual a contraer matrimonio, no existiendo unanimidad sobre 
la denegación de este derecho del transexual.

85	 Igualmente se puede tomar en consideración los artículos 32.1 de la Constitución 
española; 12 de la Convención Europea para la protección de los derechos humanos 
y libertades fundamentales de 1950 y 44 Código Civil español.

86	 En contra de permitir el matrimonio estarían en Dinamarca la Ley del 01-10-89, en 
Noruega la Ley del 01-08-93, y la Resolución del Parlamento Europeo N.º 28/1994 
del 8 de febrero.
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Por otra parte, si tenemos en cuenta el artículo 12 del Convenio de Roma, 
hemos de señalar que en él se advierte expresamente que el ius nubendi del 
hombre y la mujer debe ser interpretado desde la ley nacional de cada país 
signatario, por lo que se puede mantener que el hecho de que no exista una-
nimidad en la interpretación realizada por el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos en dos casos87 que le fueron presentados, por lo que puede hacer 
que su decisión no se haga extensiva a otros ordenamientos jurídicos, como 
podría ser el caso del español o el portugués.

Por otra parte, en 2016, se difundió la noticia de que el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos declaró por unanimidad que el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo no es un derecho, siendo tal reportaje falso, lo que 
realmente ocurrió fue que en relación con el caso Chapin y Charpentier vs. 
Francia, se tuvo en cuenta el Derecho francés conjuntamente con el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, llegándose a la conclusión de que no 
había habido violación del artículo 12, junto con el artículo 14 de la Conven-
ción, y declaró que no ha habido transgresión del artículo 8 en relación con 
el artículo 14 de la Convención, por lo que la anulación del matrimonio de  
la pareja del mismo sexo fue legítima, de acuerdo a la legislación francesa  
vigente en el momento del hecho.

A su vez, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los 
Derechos Humanos ha indicado que el matrimonio es un derecho que asiste 
a todas las personas, con independencia de su orientación sexual88, por ello, 
es que diversas organizaciones protectoras de los derechos humanos buscan 
que este derecho sea reconocido, teniendo como fundamento la igualdad ante 
la ley de todos los ciudadanos, así como en los problemas de salud física y 
mental que puede acarrear a las parejas del mismo sexo la prohibición del ac-
ceso al matrimonio, lo cual permitiría la regularización de estas relaciones 
LGBTTI, para evitar de esta manera la homofobia o el heterosexismo, que 

87	 El caso Rees vs. el Reino Unido, la Comisión dijo que no había vulneración, y el 
Pleno también dijo que no; en el caso Cossey vs. el Reino Unido, la Comisión dijo 
que si había vulneración, pero el Pleno dijo que no.

88	 Vid. CCPR/C/75/D/902/1999 y 10 IHRR 40 (2003).
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usualmente tiene un trasfondo religioso, lo cual es comparable a lo que antes 
se criticaba con los matrimonios interraciales.

Pero, considerando los ordenamientos jurídicos en los que existe legislación 
específica sobre el derecho al matrimonio de personas del mismo sexo y de 
los transexuales, así como las recomendaciones de los organismos europeos, 
en ninguno de los ordenamientos que han regulado cuáles han de ser los re-
quisitos para que se produzca estas uniones o se produzca una rectificación 
registral de género o sexo, así como los efectos de dicha rectificación, no han 
limitado de ninguna manera la capacidad de obrar de las personas y del tran-
sexual en razón a su preferencia u orientación sexual o conforme a su nuevo 
género o sexo. Entienden que los efectos ex nunc de la sentencia, en el caso de 
los transexuales que les reconoce su nuevo género o sexo, así como la rectifi-
cación registral de este, les capacita plenamente para realizar aquellos actos  
o negocios propios del nuevo género o sexo que el Derecho les ha reconocido, 
lo que incluye el matrimonio.

También, en cuanto a la evolución doctrinal que se ha producido sobre el 
derecho de los transexuales o intersexuales que cambian de género o sexo,  
a contraer matrimonio una vez producida la rectificación registral de género 
o sexo, ha ido desde la negativa más rotunda a que el hecho de que el De-
recho accediera a la rectificación registral de género o sexo significara algo 
más que un simple cambio de nombre, con lo que se argumentaba en contra 
de que se permitiera al transexual contraer matrimonio, llegando hasta la 
actual línea doctrinal, favorable al total reconocimiento de los derechos del 
transexual desde su nuevo género o sexo, incluido, por supuesto, el derecho  
a contraer matrimonio, con lo cual la rectificación registral no se limita me-
ramente a un cambio de nombre, sino que también otorga el derecho al matri-
monio del transexual o intersexual como consecuencia de su pertenencia al 
nuevo género o sexo registral.

En definitiva, si se crea una regulación, ya sea legislativa, administrativa  
o judicial, sobre el matrimonio de personas del mismo sexo, transexuales  
e intersexuales que efectúen una reasignación de género o sexo para que se 
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puedan casar con personas del género o sexo diferente al nuevo adquirido  
o del mismo género y sexo que poseen, estos tendrán las obligaciones de los 
cónyugues, establecidas en el artículo 137 del Código Civil.

En España, así como en Canadá, no se exige la falta de existencia de vínculo  
matrimonial previo, en razón de que en dichas naciones se permiten las 
uniones matrimoniales del mismo sexo, así como en Finlandia en donde se es-
tablece que un transexual y su cónyuge se convierten en pareja de hecho homo-
sexual, si esta presta su consentimiento. No obstante, en otros países europeos 
que no admiten el matrimonio entre personas del mismo sexo, consideran que 
el cambio legal de género o sexo no es suficiente para poder contraer matri-
monio, como lo serían los casos de la Ley sueca de 1972, la alemana Trans-
sexuellengesetz «nicht verheiratet ist», el Código Civil holandés y Austria. Sin 
embargo, algunos países, como Holanda y Gran Bretaña, han buscado darle so-
lución a esta situación a través de otras figuras jurídicas que permiten uniones 
de parejas; igualmente en Holanda, mientras estén casados pueden iniciar el 
tratamiento de reasignación de género o sexo. En Italia, se discute si con la rec-
tificación registral se provoca automáticamente la disolución del matrimonio, 
o si, por el contrario, el transexualismo es una causa que permite demandar  
el divorcio, a diferencia de los tribunales franceses que han entendido que se 
produce la caducidad de pleno derecho del matrimonio89.

Si en el caso del transexual existe un matrimonio anterior, la solución dada 
varía según el ordenamiento jurídico; en algunos se exige la no existencia de 
un matrimonio previo o acarrea la nulidad del mismo, para poder acceder  
al cambio de género, sexo y de nombre, como la Trassexuellengesetz de  
Alemania, y el Código Civil Turco en su artículo 29.

89	 Vid. Corte de Casación, sent. del 11-09-92. Incluso la Ley de Identidad de Género 
japonesa establece entre otros requisitos, no tener hijos y no tener órganos repro-
ductivos de su género anterior en funcionamiento. Bustos Moreno, Yolanda B.: La 
transexualidad (de acuerdo a la Ley 3/2007, de 15 de marzo). Dykinson. Madrid, 
2008, pp. 171-173.
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La Ley 3/2002 española reconoce el ius connubii en los transexuales y una 
equiparación plena al nuevo género o sexo adquirido, lo cual también ha sido 
decidido así por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en dos casos, in-
dicando que la función reproductiva del matrimonio no es la esencia de la 
institución y el ejercicio de dicho derecho no debe comportar limitaciones 
que impidan de manera notoria su acceso a un grupo, por lo que los criterios 
de determinación del sexo no deben tener únicamente en consideración la 
biología, sobre todo, ante la evolución de la ciencia90.

4. Las uniones estables de hecho

El concubinato es la relación o unión de hecho mediante la cual dos personas 
que no tengan ningún impedimento para contraer matrimonio, realizan vida en 
común en forma permanente, sin estar casados, con las apariencias de una 
unión legítima y con los mismos fines primarios y secundarios atribuidos al ma-
trimonio (artículo 767 del Código Civil). En esta se da una convivencia no matri-
monial permanente y hay la formación de un patrimonio. Hay un compromiso de 
vivir juntos sin contraer matrimonio de manera pública y notoria –convivencia 
more uxorio–, y sin el affectio maritalis, ya que son vínculos que se establecen 
entre parejas, sin que exista para su concreción el acogimiento de fórmulas le-
gales de ningún tipo, pero en el cual prevalece la convivencia de índole marital.

Sobre este tipo de uniones se efectúan consideraciones jurídicas en cuanto a su 
regulación, sobre todo, al tomar en cuenta que el artículo 77 de la Constitución 
que les reconoce un rango constitucional91. Para algunos se les debe reconocer 

90	 Casos Goodwin e I. vs. el Reino Unido del 11-07-02. Antes de esta sentencia el cri-
terio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos era distinto entre los años 1986  
a 1999, lo cual se puede observar en los casos de Rees vs. Reino Unido de 17-10-86  
y Cossey vs. Reino Unido de 27-09-90.

91	 Otros cuerpos normativos también reconocen este tipo de relaciones como los artículos 
16 y 18 de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Fun-
cionarios o Funcionarias, Empleados o Empleadas de la Administración Pública Na-
cional de los Estados y de los Municipios; 7, 33, 37 y 42 de la Ley del Seguro Social; 
108, 149 y 568 de la Ley Orgánica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras;  
3, 7 y 10 de la Ley para la Protección de las Familias, la Maternidad y la Paternidad;
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solo los efectos jurídicos que estén de acuerdo con la naturaleza de este tipo de 
uniones, para otros que se debe equiparar al matrimonio. En nuestra opinión, 
se trata de un acercamiento a la institución del matrimonio en ciertos aspectos 
como el patrimonial, pero sin llegar a una equiparación completa o total92.

Las uniones de hecho pueden ser: a. concubinarias, b. extramatrimoniales 
–cuando uno de los dos está casado– y c. otras, relativas a las personas que 
tienen impedimentos para contraer matrimonio (como los establecidos en los 
artículos 384 del Código Penal, 46 y 62 del Código Civil). Se dice que hasta 
ahora las únicas previstas en nuestro ordenamiento jurídico son las concubi-
narias (artículo 767 del Código Civil).

Para que se considere que existe una unión estable de hecho se requiere que: 
i. sea estable, ii. sea entre un hombre y una mujer y iii. cumpla con los re-
quisitos establecidos en la ley; por su parte, el Código Civil establece, en el 
artículo 767, que debe ser: a. permanente, b. entre un hombre y una mujer  
–singularidad y heterosexualidad– y c. que ninguno esté casado y libre de 
impedimentos para contraer matrimonio. Además, en los requisitos se puede 
agregar que debe ser: d. una convivencia more uxorio; e. ausencia de forma-
lidades para su formación, y f. deben darse todos los requisitos anteriores a la 
unión de la pareja de manera simultánea.

La Sala Constitucional estableció que debe ser una unión de dos años mí-
nimo siguiendo a la Ley del Seguro Social Obligatorio93. Igualmente indicó 

	 69 de la Ley que Regula el Subsistema de Pensiones; 146 y 168 del Código Orgánico 
Tributario; 18.c, 19.c y 141.6 de la Ley de la Actividad Aseguradora; 138 de la Ley de 
Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro y Asociaciones de Ahorro Similares; 1, 2 literales 
b.1 y b.4, 3 literal e.2, y, 5 literales b y f, de las Normas Técnicas sobre Requisitos y Do-
cumentación para el Otorgamiento de Préstamos Hipotecarios para Adquisición de  
Vivienda Principal; y 33.10.a, de la Ley del Estatuto de la Función Pública.

92	 Estimamos que de efectuarse una equivalencia total perdería sentido la institu-
ción del matrimonio y los fines propios que posee, así como en las obligaciones que  
genera la unión matrimonial y en algunos derechos.

93	 TSJ/SC, sent. N.º 1682, citada supra, «Siguiendo indicadores que nacen de las pro-
pias leyes, el tiempo de duración de la unión, al menos de dos años mínimo, podrá

Posibilidad del matrimonio igualitario en Venezuela



94 Revista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia • N.o 14 • 2020

que los efectos jurídicos de las uniones de hecho, para que estos se den, re-
quieren que hayan sido reconocidos por una sentencia definitivamente firme 
de un tribunal, produciendo:

Efectos personales: i. de tipo convivencial: a. de cohabitación, la cual no es 
obligatoria, b. de fidelidad que tampoco es obligatoria, c. de asistencia, la cual 
sí es una obligación exigible, d. de socorro o protección, que es una obliga-
ción no demandable y e. de domicilio, que es el que escojan de común acuerdo 
aunque se pueden separar sin necesidad de orden judicial: ii. en relación con 
los hijos o de filiación no matrimonial, por el solo hecho de la existencia de la 
relación de hecho, los hijos no tienen respecto a sus padres legalmente recono-
cida su filiación, por lo que deberán ser reconocidos por sus progenitores, no 
opera la presunción de paternidad, pero una vez hecho tal reconocimiento los 
efectos jurídicos paterno-filiales son plenos (artículo 234 del Código Civil)94.

Efectos patrimoniales: i. régimen de bienes, en donde existe una presunción 
de comunidad concubinaria donde todo les pertenece por mitad: a. acuerdos 
o pactos entre convivientes, sería el caso de las capitulaciones matrimoniales, 
las cuales no son posibles porque requiere de un documento contractual  
–el matrimonio– que crea el vínculo, siendo que estas uniones requieren  
de un transcurso prolongado de tiempo, por lo que se ha dicho que tampoco 
se acepta ningún otro tipo de pactos o acuerdos; b. comunidad de bienes, de 
conformidad con los artículos 141 y 767 del Código Civil es de por mitad 
y las acreencias de los terceros pueden ser satisfechas de los bienes co-
munes; c. el régimen patrimonial: está el de los bienes propios antes de la 
unión de hecho y los que se producen durante dicha unión que se adminis-
trarán y dispondrán individualmente, no hay nada que lo regule por lo que 
solo cabrá una demanda por daños y perjuicios que se puedan ocasionar, al 
igual que ocurriría con la disolución de la unión; d. la vocación hereditaria, 

	 ayudar al juez para la calificación de la permanencia, ya que ese fue el término con-
templado por el artículo 33 de la Ley del Seguro Social, al regular el derecho de la 
concubina a la pensión de sobrevivencia».

94	 Vid. Varela Cáceres, Edison Lucio: «El principio de unidad de filiación». En: Re-
vista Venezolana de Legislación y Jurisprudencia. N.º 2. Caracas, 2013, pp. 178 y ss.
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se ha adoptado según el artículo 823 del Código Civil, en concordancia con 
lo dispuesto por el artículo 77 de la Constitución y lo establecido por la Sala 
Constitucional sentencia N.° 1682/2005, en la que se le hace extensible dicho 
artículo del Código Civil a las uniones de hecho siempre y cuando estén  
viviendo juntos para el momento de la muerte del concubino95.

En este punto, y en relación con el tema de los homosexuales, transexuales 
y los intersexuales que se someten a una reasignación de género y obtener 
el cambio legal respectivo, al observar que se exige para el concubinato lo 
mismo que para el matrimonio, en cuanto a que sea una relación o unión 
entre un hombre y una mujer, hemos de dar por reproducido el análisis efec-
tuado en el punto anterior, en cuanto a la procedencia o no de reconocer este 
tipo de uniones y la necesidad de la existencia de algún tipo de regulación al 
respecto. Igualmente, la Sala Constitucional, señaló:

En consecuencia, si el Constituyente de 1999 optó por proteger al matrimonio 
monogámico entre un hombre y una mujer –como núcleo esencial que da 
origen a la familia, en el contexto histórico y cultural venezolano– la exten-
sión de sus efectos a las uniones de hecho –que histórica y sociológicamente 
también ha sido «núcleo esencial que da origen a la familia»– debe exigir, 
al menos, que estas últimas cumplan con los mismos requisitos esenciales, 
esto es, que se trate de uniones estables y monogámicas entre un hombre  
y una mujer, que éstos no tengan impedimento para casarse, tal como dispuso 
esta Sala en su fallo 1682/2005 que antes se citó, y, se insiste en esta oportu-
nidad, que se trate de una unión que se funde en el libre consentimiento de las 
partes. En consecuencia, mal podría pretenderse la equiparación de uniones 
estables entre personas de un mismo sexo respecto del matrimonio entre un 
hombre y una mujer, cuando la Constitución no incluyó al matrimonio 
entre personas del mismo sexo en los términos del artículo 77 de su texto96.

95	 Los requisitos serían que: i. la unión de hecho debe ser estable y permanente, ii. no 
debe haber impedimentos para contraer matrimonio, iii. que no estén separados de 
cuerpos y iv. que el deceso de uno de ellos ocurra durante la existencia de la unión. 
Así, el orden de suceder ab intestato será de conformidad con lo establecido en los  
artículos 822, 824 y 825 del Código Civil.

96	 TSJ/SC, sent. Nº 190, citada supra.
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Pero posteriormente dicho fallo señaló:

La Sala quiere destacar que la norma constitucional no prohíbe ni con-
dena las uniones de hecho entre personas del mismo sexo, que encuentran 
cobertura constitucional en el derecho fundamental al libre desenvolvi-
miento de la personalidad; simplemente no les otorga protección reforzada, 
lo cual no constituye un acto discriminatorio en razón de la orientación 
sexual de la persona, como se explicó. Así, es pertinente poner de re-
lieve que la Constitución no niega ningún derecho a la unión de personas  
de igual sexo; cosa distinta es, se insiste, que no les garantice ninguna pro-
tección especial o extra que haya de vincular al legislador, como tampoco 
lo hace respecto de uniones de hecho entre heterosexuales que no sean 
equiparables al matrimonio –el cual sí se define como unión entre hombre 
y mujer–. De hecho, el disfrute de los derechos sociales y, especialmente, 
de los económicos, es perfectamente posible en el caso de uniones entre 
personas del mismo sexo, no a través de la comunidad concubinaria, la 
cual no se generaría porque aquéllas no cumplen con los requisitos para 
ello, pero sí a través de una comunidad ordinaria de bienes, en los términos 
en que la legislación civil lo permite, siempre que no haya fraude a la ley  
y dentro de los límites que impone el orden público –por ejemplo, que no se 
burle con la comunidad ordinaria entre una persona casada y otra distinta 
de su cónyuge, la comunidad de gananciales entre esposos–. Lo mismo 
sucede con otras uniones de hecho que no alcanzan los requisitos legales 
para que sean consideradas concubinatos como –en el ejemplo que ya se 
mencionó–, en el supuesto de uniones de hecho en las que uno de los con-
formantes de la pareja esté casado –uniones de hecho «adulterinas»–, caso 
en el cual esa unión se ve impedida de ser calificada como una relación 
concubinaria y, por tanto, no es equiparable al matrimonio (…) Así, salvo 
los límites que se expresaron que imponen el orden público y la prohibi-
ción de fraude a la ley, nada obsta para la admisión de la existencia, entre 
dos personas del mismo o de distinto sexo, de una comunidad ordinaria  
o una sociedad cuya causa sea el aporte común de bienes o esfuerzos,  
que está dirigida al logro de un fin, también común; como afirma la doc-
trina, «lo contrario ciertamente conllevaría a situaciones injustas y que  
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rozarían el límite del enriquecimiento sin causa si alguien ha unido esfuerzos  
personales y económicos en una comunidad»97.

Por otra parte, consideramos que, frente a aquella postura que indica que no 
puede darse ningún tipo de unión matrimonial o concubinaria para estas per-
sonas, ya que es exigible que se produzca dicha relación estrictamente entre 
un hombre y una mujer que tengan su respectiva carga fenotípica, gonadal, 
genética, etc., de cada sexo, estimamos que ello no es óbice para que se pueda 
establecer otro tipo de unión estable de hecho que no sea precisamente la 
concubinaria, en la que se les reconozcan ciertos derechos a estas personas, 
pero si además, en el caso de los transexuales, se les da el reconocimiento 
legal del nuevo sexo, sí han de poder tener uniones concubinarias.

Lo anterior toma más sentido cuando observamos que la American Psyco
hological Association, la American Psychiatric Association y la National 
Association of Social Workers, mediante un comunicado, actuando como 
amicus curiae98 presentado en el Tribunal Supremo de California indicó:

La homosexualidad no es ni un trastorno ni una enfermedad, sino una 
variante normal de la orientación sexual humana. La inmensa mayoría 
de gays y lesbianas viven vidas felices, sanas, bien adaptadas y produc-
tivas. Muchos gays y lesbianas mantienen relaciones permanentes con 
personas del mismo sexo. En términos psicológicos esenciales, estas re-
laciones son el equivalente de las relaciones heterosexuales. La institu-
ción del matrimonio permite a los individuos un rango de beneficios que 
tienen un impacto favorable en su bienestar físico y mental. Un gran nú-
mero de niños están siendo criados actualmente por lesbianas y gays, 

97	 Ídem. La sentencia cita a Domínguez Guillén, María Candelaria: «Las uniones  
concubinarias en la Constitución de 1999». En: Revista de Derecho. N.° 17. TSJ.  
Caracas, 2005, pp. 230-231.

98	 Esto significa «amigo de la corte» o «amigo del tribunal» es una expresión latina uti-
lizada para referirse a presentaciones realizadas por terceros ajenos a un litigio, que 
ofrecen voluntariamente su opinión frente a algún punto de derecho u otro aspecto rela-
cionado, para colaborar con el tribunal en la resolución de la materia objeto del proceso.
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tanto en parejas del mismo sexo como madres y padres solteros. La in-
vestigación empírica ha mostrado de manera consistente que los proge-
nitores homosexuales no se diferencian de los heterosexuales en cuanto  
a habilidades parentales, y que sus hijos no muestran ningún déficit com-
parados con hijos criados por progenitores heterosexuales. Las políticas 
estatales que vetan el matrimonio entre personas del mismo sexo se basan 
exclusivamente en la orientación sexual. Como tales, son tanto una conse-
cuencia del estigma históricamente asociado a la homosexualidad, como 
una manifestación estructural de ese estigma. De permitir casarse a las 
parejas del mismo sexo, el Tribunal Supremo terminaría con el estigma 
anti-gay impuesto por el estado de California a través de su veto al de-
recho a casarse de estas parejas. Adicionalmente, permitir que se casaran 
les daría acceso al apoyo social que facilita y refuerza los matrimonios 
heterosexuales, con todos los beneficios psicológicos y físicos asociados 
con dicho apoyo. Además, si sus progenitores pueden casarse, los hijos de 
las parejas del mismo sexo se beneficiarán no solo de la estabilidad legal y 
otros beneficios familiares que proporciona el matrimonio, sino también 
de la eliminación de la estigmatización patrocinada por el Estado de sus 
familias. No hay base científica para distinguir entre parejas del mismo 
sexo y parejas de distinto sexo con respecto a sus derechos legales, obli-
gaciones, beneficios, y deberes otorgados por el matrimonio civil99.

Igualmente, por su parte, la Canadian Psychological Association, en el 2006, 
consideró que varios estudios efectuados incluso por los opositores al ma-
trimonio de parejas del mismo sexo indican que el bienestar financiero, fí-
sico y psicológico de los padres se ve reforzado por el matrimonio, y que los 
niños se benefician de ser criado por dos padres dentro una unión legalmente 

99	 Caso N.º S147999, Supreme Court of the State of California, in re Marriage Cases 
Judicial Council Coordination Proceeding N.º 4365, Application for leave to file 
brief amici curiae in support of the parties challenging the marriage exclusion, 
and brief amici curiae of the American Psychological Association, California 
Psychological Association, American Psychiatric Association, National Association 
of Social Workers, and National Association of Social Workers, California Chapter 
in support of the parties challenging the marriage exclusion.
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reconocida, tal como se había afirmado en el 2003 por la CPA, siendo que 
los factores de estrés de estas parejas que son padres y sus hijos son pro-
bablemente el resultado de la forma en que la sociedad los trata y no de de-
ficiencias en su aptitud como padres, siendo que los niños se benefician  
del bienestar que se produce cuando se reconoce la relación de sus padres y del 
apoyo de las instituciones de la sociedad100.

Del mismo modo, la American Anthropological Association señaló en el 
2005 que durante investigaciones antropológicas de más de un siglo sobre los 
hogares, las relaciones de parentesco, y las familias, en todas las culturas y 
en todas las épocas, no acreditan la idea de que la civilización o los órdenes 
sociales viables dependen del matrimonio como una institución exclusiva-
mente heterosexual, sino que, por el contrario, se concluye que una amplia 
gama de tipos de familia, incluyendo a las familias construidas entre parejas 
del mismo sexo, puede contribuir a las sociedades estables y humanas101.

Por último, mencionamos de manera general un aspecto que preocupa en 
cuanto a permitir matrimonios entre personas del mismo sexo y que es la fi-
liación. Al respecto, la American Academy of Pediatrics, en un análisis pu-
blicado en la revista Pediatrics de 2006, indicó que hay numerosas pruebas 
e investigaciones desde hace 25 años, que demuestran que los niños criados 
por padres del mismo sexo evolucionan tan bien como aquellos criados por 
padres heterosexuales, y que no existe una relación entre la orientación sexual 
de los padres y cualquier medida de adaptación emocional, psicosocial y con-
ductual del niño, demostrando que no hay riesgo para los niños criados en una 
familia con uno o más padres homosexuales, debido a que lo importante es la 
existencia de adultos conscientes y con disposición hacia la crianza, conside-
rando que los derechos, beneficios y protecciones del matrimonio civil pueden 
fortalecer aún más a estas familias102.

100	  http://www.cpa.ca/cpasite/userfiles/Documents/Practice_Page/Marriage_
	 SameSex_Couples_PositionStatement.pdf.
101	 http://www.aaanet.org/stmts/marriage.htm.
102	 http://pediatrics.aappublications.org/content/118/1/349.
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Conclusiones

Es muy difícil establecer un concepto de familia válido para todas las épocas  
y en todos los lugares, al ser un fenómeno natural y universal, no inmutable; 
que se ha transformando a través de los siglos, de las civilizaciones, de las cos-
tumbres de los pueblos, los cambios sociales y culturales que influyen en este 
concepto que se ha venido abriendo a organizaciones familiares de distinta ín-
dole, en lo cual ha influenciado los avances científicos en el entendimiento 
de sus instituciones.

Hasta ahora, no existe el matrimonio de orientación sexual diversa en Vene-
zuela, fundamentado en el doble objetivo: biológico y social. Actualmente, 
según la doctrina nacional mayoritaria y la jurisprudencia de los tribunales  
–incluyendo la Sala Constitucional–, el derecho al matrimonio es privativo 
de las parejas heterosexuales. Sin embargo, existe la necesidad de ofrecer 
un estatuto legal y beneficios sociales a aquellas parejas de hecho, hetero-
sexuales o de orientación sexual diversa, que lo deseen, pero, mientras ello 
no ocurra, el ordenamiento jurídico, la doctrina y la jurisprudencia en Vene-
zuela están desfasados y desactualizados con respecto a esta nueva realidad 
social y los avances científicos que los desborda.

Tanto la Constitución como el Código Civil hacen alusión a una diversidad 
de sexo para contraer válidamente matrimonio, estableciéndolo como un re-
quisito de fondo y un impedimento dirimente absoluto y no convalidable, 
existiendo un problema cuando un hombre o una mujer, se somete a interven-
ciones quirúrgicas para modificar su sexo, gracias a los avances científicos. 
Sin embargo, el Código Civil y la legislación venezolana no especifica qué 
debe entenderse por hombre y mujer, por lo que se determinará buscando la 
información en otros ámbitos como el biológico, médico-forense, psicológico 
y otras ciencias.

El considerar la prohibición del matrimonio a personas del mismo sexo no 
implica la no regularización de su situación de convivencia estable para atri-
buirles derechos similares a las parejas heterosexuales, ya que el matrimonio 
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no regula simplemente relaciones asistenciales, amicales o sexuales, sino que se 
basa en la idea de estabilidad social y recambio en la educación de las futuras ge-
neraciones, donde el legislador, influido por la cultura de su tiempo, debe pro-
teger jurídicamente lo que la sociedad del momento entiende como beneficioso.

En caso de que un transexual o un intersexual que hubiese procedido a la re-
asignación quirúrgica de género o sexo sin obtener la respectiva adecuación 
legal, se casare, el cónyuge afectado podría ejercer la acción de nulidad abso-
luta del matrimonio, en razón del vicio en el consentimiento, por impotencia, 
y la falta de diversidad de sexo. Estos vicios podrían también ser alegados en 
caso de obtener el transexual y el intersexual la correspondiente adecuación 
jurídica si el cónyuge desconoce la situación previa de su pareja, ya que no 
contraería nupcias en libertad de conciencia y voluntad.

En el caso de reasignación de género o sexo física y legal, si ocurre el cambio 
después de casado, no se puede hablar de nulidad del matrimonio, ya que al 
contraer matrimonio no hubo problema de validez y no se puede dar una nu-
lidad sobrevenida, lo procedente es el divorcio por la causal de injurias graves.

No existe una prohibición expresa de la Constitución de este tipo de uniones 
del mismo género o sexo, por lo que el legislador podría –aunque no le es 
exigible– crear una nueva figura jurídica que lo permita, ya que el derecho 
al libre desenvolvimiento o desarrollo de la personalidad, y el derecho a la 
igualdad, son garantías que obligan al legislador a remover o quitar los obs
táculos que pueda conseguir y no le obliga a crear nuevas figuras jurídicas, me-
diante una normativa jurídica que los pueda regular, por lo que el legislador no 
debería tener prejuicios, si aspira a una sociedad más justa en donde se superen 
los miedos a todo aquello que se considera diferente, y se sea más tolerante 
en el reconocimiento efectivo de derechos.

Ante la situación particular que se da en estos grupos, se les debe reconocer 
jurídicamente el poder contraer matrimonio y, en el caso de los transexuales 
e intersexuales, poder cambiar de género o sexo, para legitimar las conse-
cuencias en orden a la verdad científica, de la justicia y la utilidad social, 
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sobre todo cuando el ordenamiento jurídico venezolano tiende a no limitar  
o discriminar los derechos sino todo lo contrario, por lo que situaciones 
como la transexualidad o la intersexualidad han de suponer necesariamente 
una admisión plena de capacidad de obrar en sintonía con la del sexo adqui-
rido y en lo que se ha convertido, incluso en cuanto a los efectos de poder 
contraer matrimonio, ya que ello no quebrantaría normas de orden público ni 
de ius cogens, sino que, por el contrario, se estaría vulnerando el derecho al 
desarrollo de su personalidad, además de producirse una discriminación por 
razón de sexo donde el estado civil de las personas no puede ser impuesto por el 
Estado, aunque pueda establecer sus requisitos.

Así, en el caso de los transexuales e intersexuales, al reconocerse legalmente su 
nueva condición, la heterosexualidad no se rompe, ya que el propio Derecho es 
el que señala que debe ser tenido el interesado como propio del sexo contrario.

En cuanto al concubinato, se repite lo mismo que ya se dijo para el matri-
monio. Por otra parte, se puede establecer otro tipo de unión estable de hecho 
que no sea precisamente la concubinaria, en la que se le reconozcan ciertos 
derechos a estas personas103.

El transexual o intersexual que haya tenido prole antes de su reasignación de 
género y el respectivo cambio legal del mismo, no pierde el vínculo ni la filia-
ción con respecto a estos, así como tampoco con relación a sus progenitores. 
Igualmente, una vez efectuada la reasignación de género o sexo, si tienen 
hijos a través de la utilización de cualquiera de los métodos de reproducción 
asistida, podrían llegar a ser padres.

103	 Véase: Domínguez Guillén, María Candelaria: «Breves consideraciones jurídicas 
sobre las uniones homosexuales en el marco de la Constitución venezolana». En: 
Revista Cuestiones Jurídicas. Vol. vii, N.o 1. URU. Maracaibo, 2013, p. 17, «Ello 
no es óbice para admitir la posibilidad de atribuir efectos patrimoniales a la unión 
homosexual como justa manifestación de la conjunción de esfuerzos entre dos per-
sonas –lo cual no implica asimilarlas a la unión concubinaria o de hecho entre 
hombre y mujer–. El tiempo podrá hacer más permeable tal hipótesis en el ámbito 
del Derecho de Familia».
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Finalmente, todo lo anterior evidencia la necesidad de la existencia de una re-
gulación expresa que permita dar un orden más claro a todos estos aspectos.

* * *

Resumen: El autor se pasea por una interrogante que ha fus-
tigado a la doctrina nacional en las últimas décadas, referida  
a la posibilidad del matrimonio entre consortes del mismo sexo. 
Para atinar a una respuesta, explica el concepto de Derecho de 
Familia y de matrimonio, confronta las posiciones que niegan 
su posibilidad y la que lo afirman y de seguida plantea el tema 
para el caso de la unión estable de hecho, cerrando con las res-
pectivas conclusiones. Palabras clave: matrimonio igualitario, 
uniones estables, transexual, intersexual. Recibido: 30-09-19. 
Aprobado: 22-11-19.
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