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INTRODUCCION

Las siguientes lineas pretenden reflexionar brevemente sobre la situacion de
las uniones concubinarias o uniones de hecho estables a raiz de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999. En efecto, la segunda
parte del Articulo 77 de la Carta Magna ha generado interesantes interrogantes
sobre el alcance de las uniones concubinarias, por cuanto la norma las equipara
en sus “efectos” al matrimonio si han cumplido los requisitos de ley.

La inquietud por el tema surge, porque, si bien nuestra area de investigacion y
docencia se proyecta en Derecho Civil I Personas, dicha materia se acerca a la
figura en estudio en temas como el estado civil y la posesion de estado. Ademas, es
innegable que el tema del concubinato presenta una evidente incidencia practica.

Dividimos nuestro estudio en dos items; el primero de ellos dedicado al concu-
binato o unidon de hecho estable, a fin de hacer una brevisima referencia a su
nocion, requisitos y prueba; en el segundo se alude al alcance del citado Ar-
ticulo 77 de la Carta Fundamental, el cual a su vez subdividimos en plantea-
miento, efectos patrimoniales y efectos personales.

No pretendemos en modo alguno por medio de las siguientes lineas hacer un
trabajo exhaustivo de la institucion —por lo demas compleja— del concubina-
to, sino simplemente comentar a titulo de reflexion el alcance del Articulo
77 de la Constitucion en cuanto a sus efectos.

Veamos pues el producto de nuestras consideraciones sobre la situacion de
las uniones de hecho estables a la luz de la Carta Fundamental.

1. EL CONCUBINATO O UNION DE HECHO ESTABLE
1.1 NOCION

El concubinato' se presenta como la unién de hecho estable entre un hom-
bre y una mujer que en forma espontanea y libre comparten una comunidad
de vida sin estar casados o unidos en matrimonio.?

! Sobre el concubinato, véase: Zannoni, Eduardo A.: El Concubinato (en el Derecho Civil Argentino y
Comparado Latinoamericano). Buenos Aires, Ediciones De Palma, 1970; Estrada Piedrahita, Gloria
Cecilia y Carlos Alberto Indaburu Lizarralde: Algunas consideraciones sobre el concubinato perfecto en
Colombia. Bogota D.E., Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Derecho y Ciencias Economicas,
1977; Hurtado Cardenas, Eduardo de Jesus: Propuesta para la creacion del régimen de bienes entre
concubinos. Bogota D.E., Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y
Socioecondmicas, 1988; Ruiz, Humberto: E/ concubinato como fuente de relaciones juridicas. Bogota,
D.E., Universidad Nacional, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 1955: Ntfiez y Nufez, Eduardo
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Se trata asi de una relacion o situacion factica® o de hecho,* porque surge en
forma espontanea’ entre una pareja de diverso sexo, con una proyeccion de
vida conjunta, tanto en el ambito personal como patrimonial.

El concubinato, desde el punto de vista sustancial, responde a la misma idea
que el matrimonio, porque atiende a la circunstancia de una pareja de hombre
y mujer que tienen una comunidad de intereses personales, afectivos y patri-
moniales. Asi pues, los concubinos desde la perspectiva de su esencia se pre-
sentan igual que los conyuges, y de alli que el texto constitucional los equipare
en sus efectos, en el caso de que tales uniones retinan los requisitos de ley.°

Rafael: Union Extramatrimonial. Trabajos 1. La Habana, Ediciones Montero Obispo 521, 1945; Perera
Planas, Nerio: El Concubinato. Maracay, Ediciones EPA, 1983; Gonzélez Fernandez, Arquimedes E.: E/
Concubinato (Texto actualizado segun Constitucion de 1999). Caracas, Edit. Buchivacoa, 1999;
Bocaranda Espinosa, Juan José: La comunidad concubinaria en el nuevo Codigo Civil 1982. Caracas,
Tipografia Principios, 1983, pp. 78 y ss.; Bocaranda Espinoza, Juan José: La Comunidad Concubinaria,
Aspectos Sustantivos y Procedimentales. Trabajo de ascenso presentado para optar a la categoria de
profesor asistente. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1995. Véase también: Guzman Iiiguez,
Taulino: EI concubinato y sus efectos juridicos en nuestra legislacion comparados con el matrimonio.
México, Universidad Abierta. En: www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/G/Guzman%?20Taulino-
E1%20concubinato.htm. Véase también sobre el concubinato en Argentina: E/ concubinato en nuestro
derecho de familia http://www.todoelderecho.com/Apuntes/Civil/Apuntes/ CONCUBINATO.htm (Con-
sultado el 12-3-05). Para Perera Planas el concubinato es aquella union entre un hombre y una mujer, sin
impedimento para casarse, que viven interna y externamente en apariencia de matrimonio, en forma
permanente (Ob. Cit., p. 23). Véase igualmente: D'Jests, Antonio: Lecciones de Derecho Familia. Cara-
cas, Paredes Editores, 1991, p. 157, el concubinato es un hecho juridico sui generis, libre, permanente en
que la pareja se desenvuelve a modo de conyuges, pues habitan en comun y tienen una comunidad de
vida. Véase también: Sojo Bianco, Raul: Apuntes de Derecho de Familia y Sucesiones. Caracas,
Movbillibros, 1990, pp. 187-191. Véase pronunciandose en contra del concubinato: Moreno Mocholi,
Miguel: El Concubinato. Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Anuario de Derecho Civil,
1951, sefiala radicalmente el autor que el concubinato en todas sus formas y circunstancias sin distingos
suponen la oposicion y rechazo mas concluyente a la sagrada institucion del matrimonio, revestida de
excelsa dignidad (ibid, p. 23).

2 Los concubinos, como es obvio, no estan casados o unidos en matrimonio, ni entre si, ni respecto de
otro vinculo matrimonial con un tercero, paralelo a dicha unién de hecho. Véase infra N° 1.2.4.

3 Se habla de una situacion factica o de hecho, por oposicion a una situacion de derecho, porque alude
a un conjunto de hechos o circunstancias que en forma espontanea y sin formalidades dan origen a la
situacion “concubinaria” y que una vez probada —generalmente por via judicial- produce efectos juridi-
cos. Véase infira N° 1.3.

4 Véase sobre las situaciones de hecho, con especial referencia al concubinato y la posesion de
estado: Ramos Sojo, César: Situaciones de Hecho. Consideraciones sobre la recepcion del hecho
en el Derecho venezolano. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 85. Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 1992, pp. 370 y ss.

> A diferencia del matrimonio que precisa de las formalidades consagradas en los articulos 44 y
siguientes del Cédigo Civil.

¢ Véase sobre los requisitos infrra N° 1.2.
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Matrimonio y concubinato tienen el mismo fin, pero difieren en su consti-
tucion y prueba; el matrimonio precisa de las formalidades de ley, en tanto
que el concubinato surge en forma espontanea y natural prescindiendo de
las formalidades de aquél. Esta diferencia en cuanto a su constitucion se
revierte en cuanto a su prueba, que obviamente serd mas exigente respecto
a la union de hecho estable, en razén que no existe un acta del estado civil
que acredite tal situacion.”

1.2 REQUISITOS

Se evidencia de la nocidén anterior la concurrencia de varios elementos o
requisitos necesarios a los fines de considerar la existencia del concubinato
0 union de hecho estable:

1.2.1 Union entre un solo hombre y una sola mujer

El concubinato supone la unién de personas de diverso sexo. El matrimonio,
de conformidad con el Articulo 44® del Codigo Civil, s6lo puede tener lugar
entre hombre y mujer, y la misma exigencia es dable respecto de las uniones
de hecho dada la asimilacion sustancial entre ambas instituciones. La propia
Constitucion en su Articulo 77 sefiala “...Las uniones estables de hecho entre
un hombre y una mujer...”. De tal suerte, que en funcion de la normativa
civil y constitucional no es procedente la extension del concepto de uniones
de hecho estables o concubinarias a relaciones entre personas del mismo
sex0.” Y como es obvio, adicionalmente, ha de ser una relacién monogamica,
a saber, entre un “solo” hombre y una “sola” mujer.'"

1.2.2 Estabilidad

Tales uniones deben ser estables o permanentes, es decir, con miras a per-
durar en el tiempo, pero con una proyeccion de vida conjunta o comun. La
palabra “estables” igualmente encabeza la redaccion del Articulo 77 de la

7Véase sobre la prueba infia N° 1.3.

8 Que prevé: “El matrimonio no puede contraerse sino entre un solo hombre y una sola
mujer...”.

° En el estado actual de nuestro derecho, una union de hecho entre personas del mismo sexo no
generaria en modo alguno una comunidad concubinaria, sino a todo evento, si fuere el caso, la existen-
cia de una comunidad ordinaria de bienes, en atencion a la misma idea que segiin veremos podria
justificar la existencia de una sociedad o comunidad ordinaria si uno de ellos estd casado. Véase al
respecto, infra N°2.2.1.

10 La expresion “solo” y “sola” es utilizada por el Articulo 44 del citado Codigo Civil para referirse al
matrimonio y ciertamente es extensible al concubinato por responder a la misma esencia de aquél.
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Carta Magna. Esto se opone a relaciones pasajeras o temporales, que evi-
dentemente pretenden compartir inicamente una porcion de tiempo o re-
creacion y no una comunidad de vida. Creemos, sin embargo, que la idea de
“estabilidad” no depende de un niimero determinado de afios, puesto que
nuestro ordenamiento no establece un tiempo minimo necesario del cual
se deduzca la “estabilidad”.!’ De alli que lo que se descarta es la idea de
uniones que pudieran estar enlazadas en forma meramente circunstancial,
asi como aquellas relaciones que aunque duraderas no suponen una comu-
nidad de vida en los mismos términos de marido y mujer. Cita Nufiez una
decision judicial que seiiala que se precisa que la unidn tenga verdadera
“consistencia”, lo que la diferencia del encuentro fugaz, propio a satisfa-
cer un deseo carnal, temporal e instantaneo; por el contrario, se precisa
afrontar todos los problemas que impone la vida diaria, trabajando el uno
para el otro, con auxilio mutuo y natural desinterés.'?

1.2.3 Tratamiento reciproco de marido y mujer

Es necesario y de alli la similitud con el matrimonio, que la pareja se propi-
cie el trato reciproco de marido y mujer. De tal suerte, que aunque no se
presenten como “conyuges”, se ofrezcan entre si un trato equivalente. Prefe-
rimos hablar de un trato reciproco de marido y mujer en lugar de que se trate
de una relacion publica y notoria,'* por cuanto, si bien lo natural es que los
terceros conozcan la situacion, es perfectamente posible que tenga lugar una
relacion que no sea ampliamente divulgada y sin embargo, los concubinos se
han propiciado reciprocamente el trato de marido y mujer. Los posibles con-
vencionalismos o la reserva de la pareja puede matizar la notoriedad y ello en
modo alguno puede ser 6bice para la procedencia de la correspondiente unioén

' Véase: Bernar Mainar, Rafael: Efectos Juridicos Civiles de las uniones de hecho. En: Revista de la
Universidad Catélica Andrés Bello N° 56, 2001, p. 120, nota 1, el autor cita otras legislaciones que
establecen un tiempo minimo en este sentido. Véase: http://www.araujoejafet.com.br/concub.htm con-
sultada el 12-3-05, refiere que la legislacion brasilera exige una relacion superior a cinco (5) aflos. Véase
también: Hernandez de Sojo Bianco, Milagros: E! derecho de los concubinos a heredarse, segun el
Articulo 77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. En: Temas de Derecho Civil.
Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Coleccion Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren, Editor, 2004, p. 703, refiere que no establece el legislador
un lapso de duracion de esa union, pero se descartan relaciones casuales.

12 Nufiez y Nuifiez, Ob. Cit., p. 14, cita sentencia de la Audiencia de La Habana N° 175 de 27 de abril de
1944. Destacado nuestro.

13 Por su parte Gonzéalez Fernandez, refiere como elemento “externo” ademas de la inexistencia
de impedimento matrimonial que se tiene apariencia de matrimonio porque los concubinos “se
desenvuelven en su trato como si estuviesen casados” (Ob. Cit., pp. 76 y ss., Destacado nuestro).
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concubinaria. Como en esta materia resulta procedente mutatis mutandi** la
nociéon de posesion de estado y se ha indicado que de los elementos que con-
forman la misma, el mas importante y suficiente por si solo, es efectivamen-
te el trato, creemos que éste es suficiente para probar la correspondiente
unioén de hecho estable.'” La notoriedad no presenta asi un caracter funda-
mental'® y en consecuencia ha de entenderse como la mera posibilidad de
que algln tercero conozca dicha unién, sin que en modo alguno sea necesario
un conocimiento amplio de la relacion por parte del entorno social.

1.2.4 Que ninguno de los concubinos esté casado

En Venezuela la procedencia del concubinato precisa que ninguno de los con-
cubinos esté casado. Tal requisito, se deriva de la parte final del Articulo 767
del Codigo Civil que consagra la comunidad concubinaria y descarta la mis-
ma si “uno de ellos esta casado”.!” Norma que permanece inalterable por el
Articulo 77 de la Constitucion, pues éste alude a aquellas uniones “que cum-
plan los requisitos establecidos en la ley”. La jurisprudencia ha sido cons-
tante en torno a la necesidad del presente requisito.'”® Si uno de los

14 Cambiando lo que pueda cambiarse.

15 En este sentido, si el concubinato fuese considerado un estado civil, como en efecto veremos infrra N°
1.3, debe recordarse que de los tres elementos principales mas no concurrentes de la posesion de estado
(nombre, trato y fama) el mas importante ciertamente es el trato, pues los otros pueden faltar segun las
circunstancias. Asi pues en materia de posesion de estado, el elemento “fama” es una proyeccion del
elemento “trato” reflejando a los ojos de los terceros; siendo asi, es posible que el elemento trato no haya
trascendido ante los demas y sin embargo, existe posesion de estado, que serd probada acreditando el
mas importante de los elementos, a saber, que las partes se han propiciado el correspondiente “frato”,
pues tales elementos no son concurrentes. Los convencionalismos o la simple reserva pueden llevar a la
pareja o a uno de sus miembros a no darle publicidad a la union de hecho estable. En tal caso, la union
podra ser perfectamente probada con todo género de pruebas. De alli que resulte improcedente rechazar
una accion concubinaria pretendiendo presentar testigos que declaren que les consta que las partes no
eran concubinos, porque no encuentra aqui aplicacion la prueba de un hecho negativo, toda vez que ello
no desvirtua la posibilidad de que otras personas conocieran de la existencia de la relacion concubinaria
o que la misma pueda ser probada con otros medios de prueba. A veces se aprecia inclusive el reconoci-
miento extrajudicial del concubinato ante un funcionario publico.

16 Indica acertadamente Bocaranda, que de todos los elementos del concubinato, la notoriedad es el
unico que no pertenece a la esencia de éste. Su importancia no es pues, sustancial, en cuanto no
contribuye, necesariamente, a una definicion fundamental de la relacion concubinaria. Sin embargo,
tiene una importancia adjetiva de caracter probatorio, toda vez que constituye el puente entre la existen-
cia del conjunto de los demas elementos y la existencia de la relacion concubinaria. (Bocaranda Espinoza,
La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y Procedimentales..., pp. 44y 45).

'7 La parte final de la norma que consagra la comunidad concubinaria dispone que: “...Lo dispuesto en
este articulo no se aplica si uno de ellos estd casado”.

18 Véase en este sentido; DFMSCS, Sent. 7-12-84, J.R.G, T. 88, pp. 144 y 145; CSJ/Cas., Sent. 7-3-91, JR.G,
T. 116, pp. 413 y414; AMCSCMT]1, Sent. 8-5-01, J.R.G, T. 176, pp. 9-11.
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convivientes estd casado, no es posible sostener la existencia de una uniéon
concubinaria; ni siquiera la posibilidad de una comunidad concubinaria que
es su efecto patrimonial fundamental. Sin embargo, como veremos, en tales
casos, es factible la existencia de una comunidad ordinaria o sociedad.”

1.2.5 Union espontdanea y libre

El concubinato como situacion factica surge en forma natural, espontanea y
libre, por el simple deseo reciproco de hombre y mujer. De alli que de esa misma
forma se extingue.? La coaccion ejercida respecto de uno de los miembros de
la pareja a los fines de propiciar la relacion descarta la existencia de la union de
hecho estable. De alli que algunos autores se refieran al concubinato como una
union “aceptada mutuamente”,*' asi como con las caracteristicas de perma-

nente, estable y “libre”.?
1.3 PRUEBA

La ley en ocasiones se refiere expresamente al concubino para ciertos efectos
juridicos.? El concubinato es una situacion factica o de hecho,* que para surtir
efectos legales debe ser probada. Esta prueba ciertamente, como bien ha in-
dicado la doctrina, precisa —en principio— del control judicial.

Es de advertir que cierto sector de la doctrina ha hecho alusién a la posesion
de estado de concubinos.® En opinidn de Bocaranda, entre concubinos exis-
te una situacion concubinaria y no un estado concubinario.?® De alli que si
logra admitirse en esta materia la posesion de estado de “concubinos”, debe
concluirse que la posesion de estado requiere del control judicial para su

19 Véase infraN°2.2.1.

2 Véase infraN°2.3.1.

2! Véase Estrada Piedrahita y Indaburu Lizarralde, Ob. Cit., p. 63.

22 Véase: Hurtado Cardenas, Ob. Cit., p. 37 (Destacado nuestro). En el mismo sentido de “libre”: D’ Jests,
Ob. Cit.,p. 157.

B Véase: Ley Orgadnica del Trabajo, Articulos 132 y 568, literal b; Articulo 17 de la Ley Sobre Trasplantes
de Organos.

2 Sefiala Humberto Ruiz que el concubinato es un hecho, que si bien no produce los efectos del
matrimonio origina lazos de hecho que entraian relaciones de derecho. (Ob. Cit., p. 83),

» Véase: D'Jesus, Ob. Cit., pp. 157,165y 167.

26 Bocaranda Espinosa, Juan José: Guia Informdtica Derecho de Familia. Caracas, Tipografia Princi-
pios, 1994, T. 1, p. 144.
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aplicacion,” pues es una prueba impresentable en el trafico y solo apta para
hacerse en un expediente o litigio.?

La situacidon concubinaria implica la problematica del hecho en el derecho,
pues en efecto, el concubinato, al igual que la posesion de estado, es una
situacion de hecho que puede proyectarse en el orden legal para dar lugar a
importantes efectos juridicos.?

En el ambito del Derecho de Familia, es innegable que una vez probado el
concubinato la ley le atribuye importantes consecuencias juridicas, mues-
tra de ello es la comunidad concubinaria que consagra el Articulo 767 del
Codigo Civil.*® Al margen de la concepcion tradicional en que ha sido en-
tendido el estado civil, limitdndola al matrimonio, el concepto amplio de
estado civil alude a cualidades que la ley le concede efectos juridicos; la
ley ciertamente atribuye al concubinato importantes consecuencias lega-
les. Y el nuevo Articulo 77 de la Constitucion de 1999 utiliza expresamen-
te la palabra “efectos”, nocidn esencial que define al estado civil, al indicar
que las uniones estables entre un hombre y una mujer (concubinato) que
reunan las condiciones legales produciran los mismos “efectos juridicos”
que el matrimonio.*' Por ello, sostenemos que el concubinato si configura
un estado civil, porque de ¢l derivan efectos juridicos, aunque como situa-
cion factica o de hecho* —a diferencia del matrimonio— debe en principio
probarse judicialmente, lo cual generalmente tiene lugar a raiz de su extin-
cidn, a saber, cuando constituye un estado pretérito.

De tal suerte que el concubinato generalmente para surtir efectos patrimo-
niales, a falta de reconocimiento de las partes, debe hacerse valer judicial-

27 Véase: Ramos Sojo, Ob. Cit., p. 376. Dicho todo esto, es importante la consideracion de Ramos, en el
sentido de que la posesion de estado no tiene valor en si misma sino a través del control judicial inducido
por la ley. Porque la posesion de estado es sustitutiva del titulo de estado.

2 Lacruz Berdejo , José y otros: Elementos de Derecho Civil I. Parte General del Derecho Civil.
Barcelona, José Maria Bosch, editor S.A., 1990, Vol. 11, p. 37.

2 Sobre la situacion del hecho en el derecho y el estudio del concubinato y la posesion de estado como
ejemplos interesantes, véase: Ramos Sojo, Ob. Cit., pp. 370 y ss.

3 Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: El Estado Civil. En: Libro Homenaje a José Luis Aguilar
Gorrondona. Coleccion Libros Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Tomo I, pp.
375-3717.

3t Ibid, pp. 376 y 377, Dominguez Guilén, Maria Candelaria: Ensayos sobre capacidad y otros
temas de Derecho Civil. Coleccion Nuevos Autores N° 1. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2001, pp. 524 y 525.

32Y de alli la expresion “union de hecho”.
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mente, bien sea a través de una accion de particion concubinaria® o a través
de una accion merodeclarativa.’ Evidentemente la intervencion del 6rgano
jurisdiccional no serd necesaria si la parte interesada o sus herederos reco-
nocen en forma auténtica la relacion a los fines, por ejemplo, de una parti-
cion amigable o no contenciosa.

Creemos que en términos generales, la prueba del concubinato precisa de
esa sentencia, salvo que la ley o la propia dinamica de la situacion releven
de ello.*® Y lo anterior encuentra sentido precisamente en aquellos casos
donde se ha disuelto el concubinato por muerte o por separacién, a falta de
reconocimiento el reclamante o sobreviviente tendra que acudir ante el
organo jurisdiccional para que éste se pronuncie respecto a la relacion con-
cubinaria y su tiempo de vigencia a los fines pertinentes. El reconocimien-

33 Se trata de una accion de particion de comunidad concubinaria donde a los fines de la particion se
tendré necesariamente que probar el concubinato que le da origen. Véase: Bocaranda Espinoza, La
Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y Procedimentales..., pp. 133 y ss., refiere que la
accion concubinaria declarativa de condena pretende la particion de la comunidad concubinaria, pero no
puede abstraerse de la relacion concubinaria. Véase: AMSSCMT7, Sent. 10-7-00,J.R.G, T. 167, pp. 39y
40. Sefiala la decision que la muerte de uno de los concubinos, es causa suficiente para que se considere
disuelta la comunidad concubinaria y en consecuencia se proceda a su liquidacion, la cual tendra lugar,
cuando mediante decision judicial se le reconozca a uno de los concubinos su condicion de tal, y
probados los extremos del Articulo 767 del Codigo Civil, este Tribunal concluye la procedencia de la
accion ejercida por la actora. (/bid., p. 40).

3* Dicha accion pretende —a falta de otra posible— la mera declaracion de la relacion concubinaria, la
cual puede ser necesaria para reclamar cierto efecto juridico como prestaciones laborales del concubino
fallecido o pretension sucesoral. (Sobre esta posibilidad, véase sentencia del 24-6-04. Expediente
26.759. Juzgado Décimo de Primera Instancia Civil..., citada infia N°2.2.2). Véase: Bocaranda Espinoza,
La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y Procedimentales..., pp. 144 y ss., sefiala que la
accion merodeclarativa se limita a declarar la mera existencia del concubinato, porque ésta puede ser
vital, por ejemplo, a los fines de reclamaciones laborales o referidas al seguro social. Véase también:
Hernandez de Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 711, la autora, a pesar de no considerar procedente la vocacion
hereditaria de los concubinos, resefia que el Servicio Autonomo de Administracion Tributaria ha
reiterado que el interesado debe acudir a un Tribunal de Primera Instancia Civil a objeto de que declare
por sentencia definitivamente firme su condiciéon de concubino, toda vez que los derechos
concubinarios se tienen por reconocidos a través de un 6rgano jurisdiccional. Los Tribunales compe-
tentes a los fines del ejercicio de la accion merodeclarativa son los de Primera Instancia Civil, Mercantil
y del Tréansito por tratarse de una accién eminentemente civil, al margen de la existencia de hijos
menores nacidos de la union (Véase en este sentido: TSJ/ Cas. C., Sent. 00094 del 16-5-03,J.R.G,, T. 199,
pp- 502 y503; TSJ/ Cas. C., Sent. 00101 del 16-5-03, J.R.G., T. 199, pp. 503-505; TSJ/ Cas. C., Sent. N°
00115 del 30-5-03, J.R.G,, T. 199, pp. 519y 520; TSJ/Cas. C, Sent. N° 00169 del 21-8-03, J.R.G, T. 202, pp.
689-691; TSJ /Cas. C., Sent. N° 00404 del 30-4-04, J.R.G, T. 210, pp. 657-659.

35 Por ejemplo en materia de seguros de hospitalizacion, cirugia y maternidad, donde la propia parte
incluye a su concubina.
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to extrajudicial que hicieran los concubinos previamente sobre la union3®
no exonera de tal requisito, simplemente, como es obvio, aligerara la carga
probatoria, pero el actor tiene la carga de la prueba respecto al tiempo de
duracion de la union de hecho estable.’” En un sentido semejante, el concu-
binato preexistente entre una pareja que posteriormente contrae matrimo-
nio, no puede ser desvirtuado por la circunstancia de no haberse expresado
que es para regularizar una unidén concubinaria.*®

Quien pretenda los efectos derivados de una unidn concubinaria tiene la car-
ga de la prueba, en cuanto a la existencia y duracion de la misma. La ventaja
del matrimonio sobre el concubinato radica en la facilidad que constituye la
prueba preconstituida. Desde el punto de vista formal, matrimonio y concu-
binato se distinguen en cuanto a su prueba, una seréd el acta de matrimonio,
otra sera la correspondiente sentencia.’® La carencia de formalidad en cuan-
to a la constitucion de la unidn de hecho se revierte en cuanto a la rigidez de
su prueba: no podia ser menos, dada la equiparacion en los efectos en cuanto
a un acto solemne como es el matrimonio.

3 Se aprecia en la practica que se acude a tales declaraciones realizadas ante un funcionario publico,
porque le son requeridas a las partes para ciertos negocios juridicos, como contratos de seguros, crédito,
etc. Ello a los fines de acreditar para ese caso el estado sin necesidad de acudir a un proceso judicial. Sin
embargo, para otros como la generalidad de los de contenido patrimonial que aqui se analizaran sera
necesario la correspondiente sentencia.

37 Asi la parte podra probar el concubinato con la declaracion hecha ante un funcionario publico,
como es el caso de un documento autenticado, y ello sera fundamental desde el punto de vista
probatorio, pero insistimos ello no exonera la necesidad de acudir a la declaracion o sentencia judicial,
porque como se trata de una situacion de hecho, se debe precisar el tiempo de duracion de la misma. Y
para reclamar efectos sucesorales se debe probar que el concubinato existia al tiempo de la muerte del
causante.

¥ Véase en este sentido: AMCSCMT7, Sent. 8-5-00, J.R.G,, T. 165, pp. 19 y 20. Sefiala la sentencia que
nada obsta para que una pareja que se haya mantenido en concubinato se case bajo las formalidades del
Articulo 66 del Cédigo Civil. Es absurdo que por no casarse bajo la manera prevista en el Articulo 70 del
Codigo Civil, no se dé la presuncion de comunidad concubinaria previa al matrimonio. (/bid, p. 19). Véase
también: TSJ/Cas C., Sent. N° 00318 del 27-4-04, J.R.G,, T. 210, pp. 650-653, dicha sentencia indica, no
obstante, que en caso de union concubinaria previa a la matrimonial, si la actora s6lo reclamo en el libelo
los bienes habidos en el matrimonio, no se puede pretender la particién conyugal y concubinaria en el
mismo proceso.

¥ Asi, por ejemplo, ante la muerte del conyuge, la viuda a los fines de reclamar los efectos sucesorales
solo precisa acreditar su estado con la correspondiente partida de matrimonio; la concubina por su
parte, para reclamar la correspondiente participacion en la herencia, segiin veremos infra 2.2.2 tiene la
carga de acudir al 6rgano jurisdiccional para que declare su estado de concubina, y por ende su
vocacion hereditaria, pues recordemos que se trata de una situacion de hecho que debe hacerse valer
judicialmente. Esto, salvo que la totalidad de los herederos del de cujus concubino reconozcan expre-
samente su situacion o estado y se proceda a una particiéon amigable.
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2. ALCANCE DELARTICULO 77 DE LA CONSTITUCION
2.1 PLANTEAMIENTO

El Articulo 77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
de 1999 dispone:

Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, fundado en
el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los derechos y
deberes de los conyuges. Las uniones estables de hecho entre un
hombre y una mujer que cumplan los requisitos establecidos en la
ley produciran los mismos efectos que el matrimonio.*

La ultima parte de la norma —a la que reducimos nuestro estudio— prevé que el
concubinato o union estable de hecho que tenga los requisitos de ley, tendra
los mismos efectos que la uniéon matrimonial. Inmediatamente ha surgido la
pregunta en torno a ;/qué consecuencias trae igualar o asimilar en sus efectos
las uniones concubinarias o de hecho estables a las uniones matrimoniales?

La doctrina recientemente se ha formulado esta interesante pregunta a raiz
de la citada norma constitucional*' y la Sala Constitucional del Maximo Tri-
bunal declar6é improcedente un recurso de interpretacion en relacion con di-
cha norma.* Con anterioridad sefialamos al referirnos al citado Articulo 77

40 En la legislacion de Bolivia se observa una norma semejante “...Las uniones libres o de hecho, que
reunan condiciones de estabilidad y singularidad y sean mantenidas entre personas con capacidad
legal para contraer enlace, producen efectos similares a los del matrimonio en las relaciones persona-
les y patrimoniales de los convivientes y en lo que respecta a los hijos nacidos de ellas”. (CPE, 194).
(Véase: www.geocities.com/eqghd/concubinato.htm, consultada el 12-3-05).

41 Véase: Lopez Herrera, Ob. Cit., pp. 113-115; Bernar Mainar, Ob. Cit., pp. 119-136; Hernandez
de Sojo Bianco, Ob. Cit., pp. 697-712.

4 Véase: TSJ/SConst., Sent. N° 1808 del 5-8-02, J.R.G, T. 191, pp. 189 y 190. Véase también:
www.tsj.gov.ve Indica la sentencia: “...la Sala estima la improcedencia de la pretension deducida,
en tanto la misma no afirma explicita o implicitamente que el Articulo 77 constitucional sea contradictorio
con otro del mismo texto normativo, o su redaccion induzca en confusion, o sea, a tal grado densa u
obscura que lo haga ineficaz o inaplicable, todo lo cual encaja en el criterio de improcedencia referidos en
el numeral 3.a) de este fallo. De igual modo, siendo que la solicitud en cuestion pretende que esta Sala
desarrolle el contenido de dicho precepto, en el sentido de declarar que la situacién en que se encuentra
la ciudadana... sea considerada como uno de los supuestos de equiparacion entre una relacion de hecho
y el matrimonio —habida cuenta de que al hacerlo esta Sala Constitucional estaria arrogandose una
competencia que es exclusiva de la Asamblea Nacional, como es la de regular situaciones juridicas con
caracter general y abstracto, sin estar autorizada en este caso para hacerlo—, la solicitud incoada también
debe declararse improcedente conforme al numeral 3.c) de este fallo...”.
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de la Carta Fundamental que faltaria por determinar cuales serian esos “mis-
mos efectos juridicos” en que la norma pretende asimilar el concubinato al
matrimonio, pues la presuncion de la comunidad concubinaria ya estaba con-
sagrada en nuestra legislacion.” A continuacidon presentaremos nuestro pare-
cer en torno a cudles son los efectos del matrimonio que seran extensibles al
concubinato. Sin embargo, adelantamos de antemano que somos del criterio
que la Carta Fundamental es clara en hacer extensible los “efectos” del ma-
trimonio al concubinato, de tal suerte que las uniones estables de hecho se
equiparan en cuanto a sus consecuencias, al matrimonio en la medida que sea
aplicable. Esos efectos se extienden al ambito patrimonial y personal.

Pretender que con posterioridad a la Constitucion de 1999 los efectos patri-
moniales del concubinato se reducen a la comunidad concubinaria del Ar-
ticulo 767 del Codigo Civil (que data de la reforma de 1982), desconoce
enteramente el sentido de la nueva norma constitucional, que aunque pueda
no ser compartida es posterior, imperativa y clara. ;Cémo se puede seguir
sosteniendo que los unicos efectos patrimoniales entre concubinos se redu-
cen a la existencia de una comunidad concubinaria que ya estaba consagrada
en el Codigo Civil con anterioridad a la Constitucion de 19997 Si con poste-
rioridad a la Carta Magna de 1999 no fuesen extensibles otros efectos patri-
moniales entre concubinos distintos a la comunidad concubinaria ;qué sentido
util tendria entonces la citada norma constitucional?

No cabe alegar al respecto, el caracter “programatico” de las normas consti-
tucionales,* idea por lo demas superada por la moderna doctrina constitu-
cional,® dado el caracter autoejecutable de las normas constitucionales. La
propia Carta Magna refiere en su Articulo 22 que la falta de ley reglamenta-
ria no menoscaba el ejercicio de los derechos humanos, articulo que consi-
deramos igualmente aplicable a los derechos de la persona en general y en
consecuencia al ambito que nos ocupa. No vale sostener que se precisa de
una ley que desarrolle la norma constitucional o que el Cédigo Civil no le ha
concedido los mismos efectos al concubinato que al matrimonio, porque pre-

# Véase: Dominguez Guillén, Ensayos..., p. 525, nota 112.

4 Véase sosteniendo el caracter programatico del Articulo 77 de la Constitucion: Lopez Herrera,
Ob. Cit.,p. 114.

4 Véase al efecto: Garcia de Enterria, Eduardo: La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional. Madrid, Edit. Civitas, 1994.
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cisamente estamos en presencia de una norma de rango constitucional y ca-
racter posterior. De alli que inclusive cualquier norma que a futuro pretenda
establecer distinciones relativas al alcance de los efectos de las uniones con-
cubinarias, estaria viciada de inconstitucionalidad y podria ser desaplicada
por via del control difuso de la constitucionalidad.*

Mas aun, si en todo caso fuese posible la distinciéon entre normas constitu-
cionales que requieren para su aplicacion de un desarrollo legislativo poste-
rior de otras que suponen per se una aplicaciéon inmediata, el citado Articulo
77 de la Constitucion vigente, dada su redaccion y su finalidad, estaria cier-
tamente dentro de estas ultimas. Nufiez trae a colacidon una sentencia de la
Audiencia de La Habana que se pronunci6 en este ultimo sentido respecto al
parrafo 6° del Articulo 43 de la Constituciéon cubana de 1940, que pretendio
equiparar al matrimonio las uniones extramatrimoniales: ...y aunque catego6-
ricamente puede sostenerse que su articulado es de indudable observancia, al
descender al andlisis de sus postulados, hay que diferenciar entre los de in-
mediato cumplimiento y aquellos que s6lo fijan posturas a adoptar; los pri-
meros como reglas obligatorias se aplican desde su vigencia, nada les resta
obligatoriedad, no asi los ultimos... que asi enunciado el problema precisa
sefialar si el parrafo 6° del Articulo 43 de la Constitucion permite a no ser
aplicado de inmediato; el ligero analisis que se haga produce la convicciéon
de que no requiere disposicion legislativa que lo desenvuelva; en su redac-
cién se dan los elementos de derecho para dirimir toda controversia que a su
calor se plantee, y si fuere suficiente por si solo, autoriza al Juzgador, con
principios de equidad, a dictar el fallo, elemento este nuevo en el régimen de
derecho, con efectos caracterizantes en una determinacion judicial que se
enjuiciara en este resolucion.?’

El caracter de situacion de hecho del concubinato no le resta aplicacion a la
norma constitucional, porque si bien, como indicamos,”® se requiere decla-
racion del organo jurisdiccional a fin de precisar su existencia y elevarlo a

4 Véase Articulos 334 de la Constitucion y 20 del Codigo de Procedimiento Civil.

47Nuifiez y Nufiez, Ob. Cit., pp. 10 y 11, sentencia de la Audiencia de La Habana N° 175 de 27 de
abril de 1944.

4 Véase supra N° 1.3.
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una situacion de derecho, sus efectos patrimoniales mas importantes al igual
que el matrimonio entran en aplicacion al momento de su disolucién.”

Otras legislaciones ya habian avanzado hace tiempo en un sentido semejan-
te,” concluyéndose acertadamente que la norma constitucional es enteramente
aplicable a uniones concubinarias anteriores al texto constitucional, porque
incluso las leyes civiles, aunque no pueden alcanzar hechos ocurridos en el
pasado, si alcanzan y rigen las consecuencias de esos hechos.’' El precepto
constitucional tiende a regular una institucion social —la familia extralegal—
y sus efectos juridicos, las consecuencias —sociales y econémicas— no pue-
den limitarse en el tiempo al dia de la vigencia de la Constitucidn, pues se
trata de hechos acontecidos durante afios de uniéon. Dentro de un criterio con-
trario, habria que llegar a la conclusion francamente antijuridica, que los ca-
sados en épocas en que no existiera el divorcio no podian disolver el vinculo
autorizado por ley posterior, por no existir esa institucion al contraerlo; o
que los que arribaren a los veintiun afios después de promulgada la ley que
modificéd la mayoridad, no la alcanzaban a esta fecha por haber nacido an-
tes.” De tal suerte que la norma contenida en el Articulo 77 de la Carta Mag-
na no puede pretender ser aplicada a relaciones iniciadas a partir de 1999;

4 Esto por cuanto no compartimos la opinién de Lopez Herrera en torno a que si matrimonio y concubi-
nato llegasen a tener los mismos efectos se obligaria a establecer un registro de concubinatos: “y a hacer
intervenir a alguna autoridad administrativa o judicial que reconozca oficialmente —llegado el caso— que
el concubinato en cuestion ha terminado por voluntad de alguno de los miembros de la pareja o de
ambos. Pero al hacerse todo ello, dicha union de hecho dejaria de serlo, pues se habria transformado en
una situacion de derecho, que requiere la intervencion del Estado tanto para el reconocimiento de su
existencia como también el de su disolucion”. (Ob. Cit., pp. 114 y 115). Creemos que no se trata de
establecer un registro de concubinatos, lo cual iria contra la evidente naturaleza espontanea del concu-
binato, pero como situacion de hecho que es, ciertamente una vez declarada judicialmente y convirtién-
dose en una relacion de derecho, aunque pretérita, la misma producira efectos o consecuencias juridicas,
dentro de las cuales ciertamente estan las patrimoniales. De tal suerte que la temporalidad de los efectos
—siendo éstos generalmente posteriores a su certeza— no es obice para rechazar las importantes conse-
cuencias patrimoniales de la union de hecho estable una vez acreditada. Al efecto cita Niifiez y Nufiez
que equiparar en los efectos no supone igualar, porque al comparar no seria posible considerarlo igual y
pretender, por ejemplo, una suerte de matrimonio presunto que deba ser inscrito en el Registro del Estado
Civil, se trata de ser equiparada en sus efectos por su estabilidad y singularidad (Nuilez y Nufiez , Ob.
Cit., p. 8). La equiparacion no puede tener acceso al Registro Civil porque seria identificarla con el
matrimonio (ibid, p. 31).

30 Véase: Nuflez y Nuifiez, Ob. Cit., p. 5, sefiala el autor que la Constitucion Cubana de 1940 tuvo
lugar la institucion de equiparacion al matrimonio de las uniones no matrimoniales. El autor
senala que fue ¢l quien en fecha 5 de junio de 1943 a cargo del Juzgado de Primera Instancia del
Sur de La Habana dicto la primera sentencia abordando el problema, criterio seguido por el Maximo
Tribunal en sentencia N° 45 del 9 de abril de 1945.

St'Véase: Ibid, pp. 15 y 16. Eduardo Nuiiez cita un articulo publicado en las paginas 137 138 de la Seccion
de Asuntos Generales del Repertorio Judicial de 1944 titulado “Sobre Union Extramatrimonial”.

52 Véase: Ibid, p. 16.
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los efectos de tales uniones se equipararan al matrimonio al margen de su
fecha de inicio y culminacion.

Veamos, pues, cudles son esos efectos o derechos patrimoniales y persona-
les que tienen en comun el matrimonio y el concubinato en razoén de la nueva
norma constitucional.

2.2 EFECTOS PATRIMONIALES
2.2.1 Comunidad concubinaria

Ciertamente entre los concubinos existe una comunidad de bienes, denominada
por la doctrina comunidad concubinaria.® Esa unién permanente de vida y es-
fuerzos entre un hombre y una mujer, evidentemente se proyectara en el ambito
economico. La comunidad concubinaria esta consagrada en el Articulo 767 del
Codigo Civil, norma en tales términos que se incorpor6 en la Reforma de 1982:

Se presume la comunidad, salvo prueba en contrario, en aquellos ca-
sos de union no matrimonial, cuando la mujer o el hombre en su caso,
demuestre que ha vivido permanentemente en tal estado, aunque los
bienes cuya comunidad se quiere establecer aparezcan a nombre de
uno solo de ellos. Tal presuncion sélo surte efectos entre ellos dos y
entre sus respectivos herederos y también entre uno de ellos y los
herederos del otro. Lo dispuesto en este articulo no se aplica si uno
de ellos esta casado.

El Coédigo Civil de 1942 en su Articulo 767 establecia una presuncion de
comunidad concubinaria, pero obligaba a la concubina a probar su aporte a la
comunidad.> La norma vigente consagra acertadamente la presunciéon de co-

33 Véase sobre la comunidad concubinaria: Lopez Herrera, Ob. Cit., pp. 89-115; Bocaranda Espinoza,
Juan José: La Comunidad concubinaria ante la Constitucion Venezolana de 1999: El amparo consti-
tucional declarativo. Caracas, ediciones Principios-Vigencia, 2001; Bocaranda Espinoza, La Comuni-
dad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y Procedimentales..., Bocaranda Espinosa, La comunidad
concubinaria en el nuevo Codigo Civil 1982..., pp. 9y ss.; Gonzalez Fernandez, Ob. Cit., 242-276.
*El Articulo 767 del Codigo Civil de 1942 disponia: “Se presume la comunidad, salvo prueba en contrario,
en aquellos casos de union no matrimonial cuando la mujer demuestra que ha vivido permanentemente
en tal estado y ha contribuido con su trabajo a la formacion o aumento del patrimonio del hombre,
aunque los bienes cuya comunidad se quiere establecer aparezcan documentados a nombre de uno solo
de ellos. Tal presuncion solamente surte efectos legales entre ellos dos y entre sus respectivos herederos
y también entre ellos y los herederos del otro, salvo el caso del adulterio”. Véase sobre el régimen
concubinario en la normativa del Codigo Civil de 1942: Tovar Lange, Silvestre: £l cuasicontrato de comu-
nidad en el concubinato segun la legislacion venezolana. Madrid-Caracas, Ediciones EDIME, 1951;
Llinasvega, Julian: Teoria del Derecho conculcado en el régimen patrimonial de la comunidad
concubinaria. Instituciones Juridicas Venezolanas N° 1. Caracas, Grafica Americana C.A., 1967.
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munidad concubinaria sin distincion de género, a la vez que no exige la prue-
ba de la contribucion a la formacion del patrimonio comun. Dicha comuni-
dad, al igual que la conyugal,*® solo precisa de la prueba del concubinato y su
tiempo de vigencia, por lo que en modo alguno se requiere probar que el
trabajo ha contribuido al aumento del caudal comun.>

Asi pues, son comunes de por mitad las ganancias o bienes habidos en la
comunidad concubinaria. Y se admite que se apliquen en esta materia por ana-
logia las normas correspondientes a la comunidad conyugal, por responder a la
misma razén y sentido.’’

Como indicamos, el concubinato precisa de la inexistencia de vinculo ma-
trimonial, y en consecuencia, ninguno de los concubinos puede estar casa-
do, porque ello descarta automaticamente sus efectos, incluyendo la
comunidad concubinaria.’® Bocaranda Espinoza ha considerado injusta esta
exigencia en un medio social como el nuestro y llega a admitir por razones
de justicia la posibilidad de una comunidad concubinaria, aunque uno de los
concubinos esté casado.’® A nuestro parecer, que si uno de los concubinos
estd casado, la solucion de justicia en tales casos no se resuelve por via de
la comunidad concubinaria, que estaria expresamente descartada por la parte
final del Articulo 767 del Codigo Civil que traduce una idea de orden publi-
co o buenas costumbres. Pensamos que en tales casos seria posible admitir
la existencia de una comunidad ordinaria o una sociedad, porque ésta sim-
plemente responde a la idea de un aporte comun (que puede ser en dinero o

% La presuncion de gananciales que de conformidad con el Articulo 148 del Codigo Civil rige el ambito
patrimonial del matrimonio, precisamente encuentra sentido para evitar discusiones subjetivas en torno
al aporte de cada uno de los coparticipes, cualquiera que sea este aporte, dada la naturaleza de la unién
las ganancias son comunes de por mitad. La comunidad concubinaria consagrada en el Articulo 767
eiusdem refleja exactamente la misma idea que inspira la comunidad conyugal en sus Articulos 148 y ss.
3 Véase en este sentido: AMCSCMT3, Sent. 30-11-99, J.R.G, T. 159, pp. 25-27. Véase también: TSJ/Cas.,
Sent. 15-11-00, J.R.G,, T. 170, pp. 405 y 406, no se exige ahora probar que el trabajo de la mujer fue fructifero
o beneficioso como lo exigia alguna jurisprudencia consolidada antes de la reforma parcial del Codigo
Civilllevada a cabo en el ailo de 1982, no s6lo porque tal interpretacion destruiria la presuncion con que
se quiso defender a la mujer, sino que ademas se colocaria en situacion de inferioridad, de desigualdad
frente al hombre, cuyo trabajo se supone siempre mas lucrativo (/bid, p. 406).

37 Véase en este sentido: Lopez Herrera, Ob. Cit., p. 111; Bernar Mainar, Ob. Cit., pp. 128, Se actiia con
arreglo a las normas de la comunidad conyugal.

¥ Véase supra N° 1.2.4.

%9 Véase en este sentido: Bocaranda Espinoza, La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y
Procedimentales..., pp. 38-40, el autor sostenia la posibilidad de la existencia de la comunidad concubinaria
no obstante el estado de casado de alguno de los convivientes, y al efecto distinguia cinco (5) hipotesis
posibles; sefialaba que en casos de interferencia extramatrimonial el Juez debe buscar una solucion de
equidad. (Zbid, pp. 39 y 40).
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en esfuerzo) a los fines de lograr un fin, también comun. Seria absoluta-
mente injusto pretender la inexistencia de dicha comunidad ordinaria en
funcion del estado civil de uno de los socios 0 comuneros.® Algunos refie-
ren incluso la posibilidad de una comunidad sobre bienes determinados.®!
Creemos que es una interpretacion, que aunque no sea compartida por mu-
chos, ofrece una salida justa sin alterar la prohibicion expresa de la norma
sustantiva o la nocion de orden publico. Lo contrario ciertamente conlle-
varia a situaciones injustas y que rozarian el limite del enriquecimiento sin
causa si alguien ha unido esfuerzos personales y econémicos en una comu-
nidad. Esto en modo alguno, supone desplazar el sitial que pretende justa-
mente darle la ley al estado de conyuge. Vale indicar, que la posibilidad de
la comunidad ordinaria en tales casos se limita al ambito patrimonial, por
lo que no entrarian en modo alguno en aplicacion la mayoria de los efectos
patrimoniales y personales que estudiaremos respecto del concubinato.®

% Si dos personas al margen de su estado civil y del entorno de su situacién unen sus esfuerzos
personales y econdmicos con un fin comin, ello responde al sentido de la comunidad o sociedad,
independientemente de la forma que se asuma. Comentaba Alirio Abreu Burelli en unas Jornadas
aflos atras (El Juicio de Particion de Bienes, Caracas 20 al 23 de abril 1992, Instituto de Practica
Juridica), que eso era tanto como decir, que cuando se pretendan dividir las ganancias de una sociedad
conformada, por ejemplo, por un escritorio juridico o bufete integrado por hombre y mujer, se pretendiera
desconocer la existencia de dicha comunidad, porque uno de ellos est4 casado; de alli que era perfecta-
mente posible admitir la validez y existencia de una comunidad ordinaria o sociedad. Véase al respecto
comentario de Lopez Herrera, Francisco: Consideraciones sobre algunos aspectos del régimen de la
comunidad concubinaria: doctrina y jurisprudencia. En: Estudios de Derecho de Familia. Caracas,
Universidad Catolica Andrés Bello, 2001, p. 105, sefiala que la comunidad concubinaria descarta el
concubinato adulterino, pero “nadie discute que siempre y en todo caso, independientemente de que
exista 0 no una situacion de concubinato o de que éste, en caso de existir, sea adulterino, toda persona
tiene el derecho de ejercer las acciones que legalmente le correspondan, civiles, mercantiles o laborales,
alos fines de que el respectivo deudor —sea quien fuere— le reconozca y satisfaga el producto del trabajo
que ella haya efectuado para él”.

¢! Bernar comenta que, ello no impide que se pueda afirmar en supuestos especificos que ha existido una
sociedad particular sobre determinados bienes que han sido gestionados en comiin o se han ostentado
en comun durante la convivencia. Incluso, no seria descartable el concepto de sociedad mercantil,
aunque fuera de naturaleza irregular, puesto que por consecuencia del esfuerzo mutuo, en actividades
comerciales coincidentes se ha generado un patrimonio comun. (Bernar Mainar, Ob. Cit., p. 129). Pero
nosotros pensamos que en tal caso continuariamos dentro de la idea de concubinato o unién de hecho.
La idea y ejemplo que coloca el autor més bien nos parece util para justificar la posibilidad de una
comunidad ordinaria o sociedad distinta a la concubinaria cuando uno de los comuneros esté casado.
62 Véase infra Nos 2.2 y 2.3, aun cuando el ejercicio conjunto de la patria potestad en la filiacion
extramatrimonial si podria ser procedente, porque éste es independiente del estado de casado del padre
progenitor. Véase infira N°2.3.2, se aplicaria el Articulo 350 de la Ley Orgénica Para la Proteccion del Nifio
y del Adolescente.
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2.2.2 Vocacion hereditaria

La escasa doctrina que ha examinado el Articulo 77 de la Constitucion se
ha pronunciado en torno a la improcedencia de la vocacion hereditaria en
las uniones de hecho estables.® Por nuestra parte pensamos, que una vez
probado judicialmente el concubinato o unién de hecho estable, ciertamen-
te éste, de conformidad con la norma constitucional, tiene los mismos efec-
tos que el matrimonio, y entre los cuales se encuentra, obviamente, la
vocacion hereditaria.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela va mas alla de la
mera existencia de la comunidad de bienes® al consagrar en su Articulo 77:

...Las uniones estables de hecho entre un hombre y una mujer que
cumplan los requisitos establecidos en la ley produciran los mismos
efectos que el matrimonio.

Significa que la Carta Magna le concede a las uniones concubinarias o unio-
nes de hecho estables que retnan los requisitos de ley, los mismos efectos
o consecuencias que al matrimonio. Ciertamente tales efectos superan la
mera existencia de una comunidad de bienes, porque esta ultima ya se en-
contraba consagrada en el citado Articulo 767 del Cédigo sustantivo con
anterioridad a la entrada en vigencia del Texto constitucional. Es de con-
cluir entonces, que son otros efectos distintos a la comunidad patrimonial
los que la Constitucion pretende extender a los concubinos, a saber, aque-
llos derechos que por naturaleza serian igualmente predicables respecto de
marido y mujer, independientemente del vinculo matrimonial, porque la idea
que los inspira es la misma.

9 Véase en este sentido: Bernard Mainar, Ob. Cit., p. 133, sefiala que “...estableceremos como principio
basico que podra ser objeto de matizaciones y modulaciones en casos concretos y especiales: no existen
derechos sucesorios legales o ab intestato entre los convivientes”. Véase igualmente: Hernandez de
Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 708, sefiala la autora que no es posible que existan otros derechos patrimoniales
atribuibles a los concubinos distintos al establecido en el Articulo 767 del Codigo Civil y a su decir lo
afirma porque conoce opiniones que pretenden extender estos derechos patrimoniales a los derechos
sucesorales y éstos no se encuentran establecidos en el CC entre los derechos de los concubinos. Sin
embargo, la autora titula su estudio: “El derecho de los concubinos a heredarse, segun el Articulo 77 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”, no obstante concluir que no existe tal
derecho. Concluye la autora: “...atribuir derechos sucesorios a los concubinos no establecidos en la ley,
significa asimilar las uniones de hecho a las matrimoniales, con las consecuencias juridicas, sociales y
economicas que ello acarrearia”. (Ibid., p. 712).

o Véase supra N° 2.2.1.
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La proyeccion del citado Articulo 77 de la Constitucion, igualmente permite
equiparar en los efectos sucesorales a las uniones de hecho, porque la razon
que inspira la sucesion hereditaria es la misma que orienta la norma consti-
tucional; si la esposa es llamada a heredar a su consorte de conformidad con
el Articulo 823 del Codigo Civil, ciertamente la concubina tiene igual dere-
cho. La especialidad del vinculo y el estrecho afecto que la ley presume une
al de cujus con el heredero es el fundamento que inspira la vocacion heredi-
taria; es indudable que tales elementos llevan a sostener tal vocacion respec-
to de la concubina en la sucesion ab intestato o sin testamento.®

De manera pues, que la disposicion constitucional que consagra los mismos
efectos del matrimonio a las uniones de hecho estables, ciertamente extiende la
vocacion hereditaria de la concubina en los mismos términos que es predicable
respecto del matrimonio. No es otro el sentido del citado Articulo 77 de la
Carta Fundamental y ello es perfectamente consecuente con el propio valor
de justicia que orienta la Constitucion,® porque si la unioén y el afecto es la
idea que orienta la sucesion hereditaria, la misma ciertamente estd presente
en el caso de una unién de hecho estable.

De alli que se pueda llegar a la conclusion que, una vez acreditado y proba-
do judicialmente la situacion de hecho concubinaria, en funcién de la cita-
da norma constitucional, ha de sostenerse la vocacién hereditaria de la
concubina o del concubino. En consecuencia, el érgano jurisdiccional al
conocer de la accion merodeclarativa podria —a peticion del actor— pro-
nunciarse en torno al derecho del concubino de suceder al causante como
si se tratara de su conyuge. Se precisa obviamente que el concubinato exis-
ta al momento de la muerte del de cujus.

Dicha interpretacion la encontramos en una sentencia de fecha 24 de junio
de 2004 dictada por el Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropoli-
tana de Caracas,®” que prevé:

Probada como ha sido la convivencia entre los ciudadanos ...y ...des-
de 1979, durante la cual sus conocidos les tuvieron publica y noto-

% Las interrogantes en esta materia deberan tener por norte las normas correspondientes en materia de
sucesion hereditaria. Y asi por ejemplo, no podria el concubino en vida desconocer por via testamentaria
la legitima que le corresponderia a su concubina en aplicacion de los Articulos 883 del Cédigo Civil.

% Véase Articulo 1 de la Constitucion.

7 Expediente N° 26.759, Accion Merodeclarativa, Juez Ivan Enrique Harting Villegas.
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riamente como marido y mujer y éstos establecieron un hogar co-
mun, tratdndose entonces de una unidon de hecho estable, este Juz-
gado aprecia los elementos de conviccion antes valorados en forma
positiva y encuentra plenamente probado el concubinato, pretende
la actora sea declarada, y por ello, en efecto se la declara en este
acto. Y asi se decide.

Como quiera que la parte actora también solicitd que se le declarara como
unica y universal heredera de su concubino..., el Juzgado al respecto observa:

El Articulo 77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela establece: “...Las uniones estables de hecho entre un
hombre y una mujer que cumplan los requisitos establecidos
en la ley produciran los mismos efectos que el matrimonio...”.

A criterio de este Juzgado, la norma transcrita no ha limitado ni especificado
los efectos del matrimonio que el concubinato produzca, y por ello no le es
dado a este organo jurisdiccional interpretar restrictivamente dicha norma
juridica, como tampoco es procedente ese tipo de interpretacion cuando de
derechos de los particulares se trata. Por esa razon, los efectos que produci-
ra el concubinato habran de ser efectos personales y patrimoniales similares
a los del matrimonio, entre los cuales se encuentra la vocacion hereditaria
del conyuge, y en este caso, de la concubina.

No obsta, para quien suscribe el presente fallo, que entre los con-
cubinos herede el sobreviviente, pues si bien para este Tribunal nin-
guna situacion de hecho podré generar mayor certeza y seguridad
que el matrimonio, es innegable que los concubinos —aparte del
vinculo legal que si une a los conyuges— no tienen nexos de con-
sanguinidad, sino de afinidad, establecen un hogar comun, procrean
hijos y comparten un patrimonio. No aplica este Juzgado restric-
cion legal alguna al respecto, pues la jerarquia de la norma cons-
titucional, aunada a su condicion de ley mads reciente, derogan
cualquier disposicion que colida con ella.®®

% Agrega la sentencia: “En consecuencia, este Tribunal sin perjuicio de terceros de igual o mejor
derecho, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 77 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, declara heredera del de cujus..., a su concubina, la ciudadana..., plena-
mente identificada en autos. Y asi se decide.

...Por las razones anteriores, este Juzgado... declara con lugar la demanda interpuesta por.., y se le
declara concubina y heredera del ciudadano..., ambas partes suficientemente identificadas en el
presente fallo”. (Destacado nuestro).
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Y en un sentido semejante, referia Nufiez a propdsito de una sentencia dic-
tada el 5 de junio de 1943 por el Juzgado de Primera Instancia del Sur de La
Habana, que cabe perfectamente en el caso que nos ocupa: “La Constitu-
cién con criterio humano y juridico, dindose cuenta de la naturaleza del
ser humano, que obedece, desde el punto de vista de la reproduccion a re-
glas inflexibles biologicas, ha querido, no brindar proteccion, pero si re-
glar en todos sus aspectos la aproximacion ‘fuera de solemnidades’ del
hombre y la mujer, para que no se convierta en arbitraria y sin medida, re-
conociéndola, no como matrimonio con el que no establece identidad, sino
con el que lo compara para considerarlo igual, al efecto que no queden sin
amparo los derechos de asistencia y de sucesion”.® “La equiparacion cons-
titucional al matrimonio comprende, al considerarlos iguales sin identifi-
carlos, todos los efectos sociales y econéomicos que el primero produzca,
en tanto en cuanto se enmarquen y desenvuelvan dentro de los deberes de
asistencia y sucesion que con la proteccion a la familia se quieren regular
y garantizar; traduciéndose los beneficios econémicos a la mujer en la cuota
hereditaria que a la viuda corresponderia si la extincion de la union extra-
matrimonial ocurre por muerte y si por otro motivo, por las reglas del Co-
digo relativas a la disolucion de la sociedad de gananciales, que de hecho
existe y que, si antes no era legal y fue constantemente repudiada por la
jurisprudencia, hoy ha asumido ese caracter en mérito a la Constitucion
que no es mas que una Ley de grado superior a las demas”.”

De tal suerte que a raiz de la nueva Constitucion ha de admitirse la vocacion
hereditaria de los concubinos. Asi pues, previa particion de la comunidad
concubinaria, si fuere el caso, la concubina o el concubino, concurrira en la
herencia de que se trate de la misma forma que el conyuge. Con anterioridad
al texto constitucional la ley timidamente habia reconocido cierta participa-
cion sucesoral a nivel concubinario.”

% Nufiez y Nufiez, Ob. Cit., p. 19 —Destacado nuestro—. El autor cita sentencia de su propia autoria
desempefiando el cargo de Juez.

" Ibid, p. 21. (Destacado nuestro).

I Véase en este sentido: D'Jests, Ob. Cit., p. 176, refiere el autor que existen normas particulares que
permiten hablar de un llamado hereditario extrapatrimonial contenidos en las Leyes de Reforma Agraria
y la Ley del Seguro Social, que fueron los primeros escalones salvados al establecer la posibilidad para
la concubina de tener una suerte de vocacion hereditaria, aunque limitada. Vale citar actualmente los
Articulos 132y 568, letra b de la Ley Orgénica del Trabajo.
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Adicionalmente, dentro de vocacion hereditaria del concubino, la doctrina se ha
referido a la posibilidad de heredar la pension de viudez en caso de necesidad.”™

2.2.3 Indemnizacion por daiio moral

Igualmente, la indemnizacion por dafio moral™ prevista en el Articulo 1.196
del Cédigo Civil, en caso de muerte de la victima a los “parientes, afines o
conyuge” debe por justicia extenderse al concubino, porque si se equipara al
conyuge en sus efectos, es obvio que el concubino igualmente sufre un dolor
espiritual por la pérdida de la vida de su pareja.™

2.2.4 Obligacion alimentaria

La doctrina admite el derecho a alimentos entre concubinos.” La obliga-
cion de alimentos, se puede hacer efectiva en el caso de las personas indi-
cadas en la ley cuando tiene lugar los requisitos de procedencia de la
misma.” La obligacién de alimentos a favor del conyuge esta consagrada
en los Articulos 139 y 286 del Cddigo Civil y se inspira en el socorro eco-
nomico que ofrece el consorte que tiene capacidad econdmica al que se
encuentra en estado de necesidad.

No obstante, en virtud de la naturaleza espontanea de la unidén concubinaria,
vemos dificil la aplicacion de la obligacion alimentaria, pues la procedencia de
ésta en caso de conyuges, precisa de la vigencia del vinculo, pues en princi-
pio, no existe obligacion de alimentos entre ex conyuges,” por lo que tam-

2 Véase: Bernar Mainar, Ob. Cit., pp. 133 y 134, sefiala que el Tribunal Constitucional Espaifiol lo ha
negado reiteradamente, pues el beneficiario debe estar casado, pero dado la necesidad digna de protec-
cion se ha de pensar en la posible extension de la pension de viudez a la pareja de hecho.

73 Sobre el dafio moral véase nuestro trabajo: Aproximacion al estudio de los derechos de la persona-
lidad. En: Revista de Derecho N° 7. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 256-288.

™ Véase en este sentido: Perera Planas, Ob. Cit., p. 241, el autor se pronuncia afirmativamente ante la
posibilidad del concubino de ejercer la accion de dafos y perjuicios en caso de muerte.

75 Véase: Hernandez de Sojo, Ob. Cit., p. 708. Por su parte, Bernard Mainar sefiala que podria pactarse la
creacion de esa obligacion (Ob. Cit., p. 124). No creemos que requiera ser pactada, se deriva del propio
Articulo 77 de la Constitucion si se acreditara la vigencia de la unién de hecho.

76 Tales requisitos son 1.- El parentesco o el estado de conyuge; 2.- El estado de necesidad del solicitante
y 3.- la capacidad econdmica del obligado.

77 Salvo en el supuesto excepcional del ordinal 7° del Articulo 185 del Codigo Civil, relativo a la interdic-
cion con causal de divorcio.
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poco existiria entre exconcubinos.” De alli la dificultad de pretender judi-
cialmente tal obligacion en el concubinato, pues éste se extingue por la sola
voluntad de una de las partes, y la vigencia del vinculo es requisito de proce-
dencia de la pretension de alimentos.” Sin embargo, de darse el supuesto
excepcional de mantenerse vigente un concubinato respecto del cual media
una sentencia de contenido alimentario, la misma debera ser cumplida por
aplicacion de la equiparacion de los efectos. El presente efecto patrimonial
a diferencia de los anteriores, exige la vigencia o permanencia de la relacion
concubinaria a los fines de la procedencia de la accion; esto hace inoperante
el deber de alimentos entre concubinos, pues como veremos, los efectos
patrimoniales suelen reclamarse cuando ha cesado el cumplimiento de los
deberes personales.?®

2.2.5 Otros

El Articulo 77 de la Carta Fundamental extiende los “efectos” del matrimo-
nio a las uniones de hecho. Dicha extension, a nuestro criterio, es aplicable a
todos aquellos efectos o derechos de contenido patrimonial, como los indi-
cados, asi como cualquier otro efecto patrimonial que prevea la ley con rela-
cion al matrimonio y que por su naturaleza pueda ser aplicable. No creemos
que vale alegarse para interpretar lo contrario que la ley no ha previsto o no
ha desarrollado tales derechos en relacion con el concubino, porque la nor-
ma constitucional no precisa de ser desarrollada o detallada a los fines de su
aplicacion.?! Se trata de una norma constitucional que ciertamente tiene un
caracter preeminente y ademas posterior a la normativa del Codigo Civil.*

8 Véase: DFMSCS, Sent. 7-12-84, J.R.G., T. 88, pp. 145 y 146, sefiala la decision que nuestro régimen
familiar vigente, ni el derogado contemplan la subsistencia de la obligacion de socorro después de
disuelto el vinculo o declarado nulo el matrimonio. Agrega la decisiéon que “si eso es en el caso de
matrimonio disuelto, es dable presumir que en el caso de una unién de hecho rota, ninguno de los
convivientes puede pretender que el otro deba socorrerlo economicamente”. (/bid, p. 146).

™ Por tratarse el concubinato de una situacion de hecho, se hace necesaria su prueba en juicio, aunque
ya se haya disuelto dicha comunidad, para pretender, por ejemplo, la existencia de una comunidad
concubinaria o la condicion de heredero; en tales casos generalmente el reclamo del actor procede ante
la disolucién de la pretendida comunidad concubinaria. La obligacion de alimentos per se supone una
unién de hecho vigente, pero igualmente el pretensor debe probar su estado de concubino a fin cumplir
con uno de los requisitos de la obligacion alimentaria, a saber, el vinculo entre solicitante y obligado.
80Véase supraN°2.3.1.

81 Véase: Bernar Mainar, Ob. Cit., p. 135, agrega el autor que incluso con independencia de su orien-
tacion sexual.

82 Recordemos la frase de la citada sentencia del Juzgado Décimo de Primera Instancia Civil, Mercantil y
del Transito del Area Metropolitana de Caracas del 24 de junio de 2004, N° 26.759: “No aplica este
Juzgado restriccion legal alguna al respecto, pues la jerarquia de la norma constitucional, aunada a
su condicion de ley mas reciente, derogan cualquier disposicion que colida con ella”.
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Es mas, dado el caracter general y radical en cuanto a la extension de tales
efectos, pensamos que puede sostenerse que cualquier ley futura que preten-
da limitar efectos del concubinato en relacion a los del matrimonio, tendria
el caracter de inconstitucional por contrariar la citada norma del Articulo
77, y en consecuencia, sera susceptible de ser desaplicada por via del con-
trol difuso de la constitucionalidad.

En conclusion, podriamos decir que todos aquellos derechos de contenido
patrimonial que sean predicables respecto del matrimonio, serdn extensibles
a las uniones de hecho estables por aplicacion del Articulo 77 de la Carta
Magna. Por ejemplo, la extension del usufructo respecto del cual se pactase
que a la muerte del usufructuario se haria extensible al conyuge. En Espafia
se considerd que el derecho subrogatorio del conyuge del arrendatario era
trasladable al que ha hecho vida marital.®

Al efecto, reseiia Nuilez, que los efectos de equiparacion entre concubinato
y matrimonio incluyen los econdémicos, a saber, todos aquellos beneficios o
ventajas reducibles a dinero, tales como herencia, gananciales, asignaciones
de derecho social, etc.®

Dada la equiparacidon entre matrimonio y concubinato en cuanto al &mbito pa-
trimonial, no seria ilégico considerar —aunque fuera inusual en la practica— la
posibilidad de una suerte de contrato que pretenda regular patrimonialmente la
comunidad concubinaria. Esto es se trataria de un contrato que pretenda tener
un efecto parecido a las “capitulaciones matrimoniales”, mutatis mutandi, por
cuanto seria improcedente sostener los mismos requisitos como el registral. Pa-
reciera que seria posible la existencia de un contrato que tuviera validez unica-
mente entre las partes, cuya regulacion patrimonial esté dentro de las materias
donde encuentre aplicacion el principio de la autonomia de la voluntad.®

8 Véase: Bernar Mainar, Ob. Cit., p. 135, agrega el autor, que incluso con independencia de su orienta-
cion sexual.

8 Nuifiez y Nuafiez, Ob. Cit., p. 22.

8 Tal situacion no la hemos apreciado en la practica, porque pareciera ser contraria a la propia
dinamica espontanea que propicia el concubinato. Gonzalez Fernandez considera que, si bien es ilogico
pretender hablar de “capitulaciones concubinarias” porque las capitulaciones son inmanentes al matri-
monio, nada impide, sin embargo, celebrar pactos que pretendan excluir la aplicacion de la comunidad
concubinaria, (Ob. Cit., pp. 233-235).
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2.3 EFECTOS PERSONALES
2.3.1 Deberes y derechos

Cabe preguntarse en funcion del estudiado Articulo 77 de la Constitucion,
cuales son los efectos personales caracteristicos del matrimonio que serian
extensibles a los concubinos.

Entre los efectos personales del concubinato, algunos han sefialado los mis-
mos derechos y deberes reciprocos del matrimonio de conformidad con el
Articulo 137 del Codigo Civil, a saber, el derecho deber de cohabitar (vivir
juntos), fidelidad, socorro y proteccion.®

Sin embargo, pensamos que por la propia dindmica derivada de la relacion
concubinaria que surge en forma espontanea y de la misma forma se extingue,
es muy dificil pretender una proyeccion juridica de los deberes y derechos de
contenido personal del matrimonio al concubinato, especialmente en lo que
respecta a la cesacion.®’

Asi el deber-derecho de cohabitacion y fidelidad no puede en modo algu-
no ser exigido judicialmente por el concubino, porque precisamente el in-
cumplimiento de tales deberes en el matrimonio,®® simplemente da lugar a
la correspondiente causal de divorcio, de conformidad con el Articulo 185,
ordinales 1 y 2 del Cédigo Civil, a saber, adulterio y abandono, respectiva-
mente. Mal puede el concubino pretender una suerte de disolucion judicial
de su unidén, porque precisamente la necesidad de la declaracion judicial a
falta de muerte es necesaria en la institucion matrimonial a través de la
sentencia de divorcio. Contrariamente el concubino no precisa de declara-
cién judicial para extinguir o culminar la relacion, pues dado el caracter
espontaneo de dicha “union de hecho”, la misma —a diferencia del matri-
monio— culminara como situaciéon factica, por la sola voluntad de una de
las partes. Recordemos que estamos en presencia de una unidn espontdinea
y libre por esencia.®

8 Véase: Hernandez de Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 707.

87 El deber de socorro o auxilio econdmico, excepcionalmente se proyectaria entre los efectos patrimonia-
les si la relacion sigue vigente, seglin indicamos a través de la obligacion alimentaria, aun cuando su
procedencia resulta de dificil aplicacion. Véase supra N°2.2.4.

8 Ante la imposibilidad de cumplimiento coactivo, en razon de su naturaleza.

8 Véase supraN° 1.2.5.
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La necesidad de acudir al 6rgano jurisdiccional serd necesaria a falta de
acuerdo entre las partes a los fines de reclamar los efectos patrimoniales
de la union y probar asi el tiempo de duracioén de la misma.” Obsérvese que
la palabra “efectos” esta asociada a “consecuencias”,’’ es decir, a las cir-
cunstancias derivadas de una situacion, precisamente el concubinato surte
sus efectos patrimoniales una vez probado judicialmente; en tanto que los
derechos-deberes del Articulo 137 del Cédigo Civil fluiran natural y es-
pontaneamente, mientras la relacion perdure sin necesidad de declaratoria
judicial o de los interesados.”” Cuando sea necesaria esta Ultima, general-
mente la relacion concubinaria habra cesado® y se acudira a ella para recla-
mar los efectos patrimoniales.

Al efecto, comenta acertadamente Humberto Ruiz, que no puede pretenderse
ante los Tribunales el cumplimiento de los deberes y derechos personales de
los concubinos, pues se trata de obligaciones simplemente naturales.®* Y si-
guiendo a Valencia Zea indica, que se trata de una obligacidn natural, porque
una vez cumplida no se concede accion, pero de no cumplirse se carece de
una accion apropiada para exigir su cumplimiento. De alli que el incumpli-
miento de aquellos dard legitimacion para obtener el amparo de las relacio-
nes patrimoniales derivadas del concubinato.”

Es forzoso concluir, que si el matrimonio, con todo lo solemne y legal de su
vinculo, se disuelve en vida mediante el divorcio, la unién extramatrimonial igual-
mente puede disolverse, no por la multitud de causales del primero, sino simple y
sencillamente por cesacion del hecho que le dio origen, lo que quiere decir,
tanto como por la voluntad de los unidos, como evento, no habiendo reglamen-
to adecuado al caso, ni precepto exactamente aplicable al punto controvertido
hay que aceptar en la forma y con los resultados dichos en fuerza a la costum-
bre que a la voluntad de una sola de las partes, o de ambas, somete la situacion
de esta situacion de hecho, que ocurrida en vida, o por la muerte de uno de los

0 Véase supra N° 1.3.

91 Véase Diccionario de la Lengua Espariola. Madrid, Real Academia Espaiiola, Vigésima Primera Edi-
cion, 1992, p. 791, “Lo que sigue por virtud de una causa”.

2 Gonzalez Fernandez, sefiala la imposibilidad de los concubinos de celebrar acuerdos donde se obligan
a asumir las obligaciones maritales, porque ello iria en contra del orden publico y las buenas costumbres
(Ob. Cit.,pp.201 y201).

% Salvo en los supuestos personales indicados infia N° 2.3.3 y 2.3.4.

% Ruiz, Ob. Cit., p. 95.

% Ibid., p. 97.
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unidos extramatrimonialmente, marca y sefiala el inicio del tiempo para recla-
mar a titulo de indemnizacion, de reparacion del dafo, la colaboracion del ca-
pital existente o cualquier otro movil que apareje la titularidad de un derecho.”

Tampoco creemos que en esta materia —insistimos— por el cardcter esponta-
neo que rodea la situacidén concubinaria, pueda pretenderse la aplicacion de
la autorizacion para alejarse del hogar comun prevista en el Articulo 138 del
Codigo Civil.?” Ello porque dicha autorizacidén pretende por esencia evitar
que el conyuge solicitante sea eventualmente demandado por abandono, de
conformidad con el ordinal 2° del Articulo 185 eiusdem, y como dijimos,
por naturaleza la figura del divorcio no es factible en las uniones estables de
hecho en el estado actual de nuestra legislacion. De alli que la eventual orden
judicial de salida del hogar comun no pretende en modo alguno tener un sen-
tido personal.®®

Por la propia dinamica de la “situacion” de hecho concubinaria, que precisa
de ser probada judicialmente en cuanto a su tiempo de duracion y que gene-
ralmente se acude a ello una vez culminada la misma a falta de acuerdo entre
las partes, no vemos tampoco predicable respecto de la concubina la utiliza-
cion del apellido de la mujer casada que establece el Articulo 137 del Codi-
go Civil,” por lo menos en lo que respecta al cambio formal ante el Servicio
Nacional de Identificacion. Sin embargo, la posibilidad de usar el apellido
del concubino como parte de sus relaciones sociales y no a nivel de nego-
cios juridicos, si tuviere lugar con la venia del concubino, podria servir como
elemento indicativo de la correspondiente posesion de estado.

% Nufiez y Nuiez, Ob. Cit., pp. 35 y 36 —Destacado nuestro—. El autor cita sentencia que dicto a cargo del
Juzgado de Primera Instancia del Sur de La Habana de 5 de junio de 1943.

7 Qué prevé: “El juez de primera instancia en lo Civil podra, por justa causa plenamente comprobada,
autorizar a cualquiera de los conyuges a separarse temporalmente de la residencia comun”.

% Para algunos se pueden establecer igualmente sanciones personales en este sentido, a saber, autorizar
por ejemplo al concubino afectado a alejarse del hogar comun en caso de maltrato. (Hernandez de Sojo
Bianco, Ob. Cit., p. 708). Sin embargo, esa sancion que pretende calificarse como “personal” pareciera
presentar un fuerte contenido “patrimonial”, porque ante una situacién excepcional de maltrato, el Juzga-
dor podria ordenar la salida del concubino del hogar o bien comun. La autora agrega también dentro de
los efectos personales el derecho alimentario entre concubinos (idem), pero creemos, cOmMo vimos supra
2.2.4, que se trata de un derecho patrimonial aunque derivado de dicha unién personal.

% Dicha norma prevé: “...La mujer casada podrd usar el apellido del marido. Este derecho subsiste aun
después de la disolucion del matrimonio por causa de muerte, mientras no contraiga nuevas nupcias.
La negativa de la mujer casada a usar el apellido del marido no se considerard en ningun caso, como
falta a los deberes que la ley le impone por efecto del matrimonio”.
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Ahora bien, si creemos que es posible predicar una suerte de nocidén seme-
jante a la del “domicilio conyugal” que pudiéramos denominar “domicilio
concubinario”,'” el cual determinaria el domicilio legal del menor de edad
no emancipado si los progenitores que ejercen conjuntamente la patria po-
testad y la guarda tuvieran un domicilio general voluntario distinto, siguien-

do el sentido del Articulo 33 del Cédigo Civil.'

En definitiva, creemos que lo atinente a los derechos-deberes del matrimo-
nio deben ser interpretados mutatis mutandi s6lo en la medida que la natura-
leza de la propia institucién del concubinato lo permita, porque la
espontaneidad que caracteriza a la unidon de hecho y que difiere por esencia
de la formalidad que rodea al matrimonio en cuanto a su inicio y disolucién,
hace que lleguemos a soluciones distintas en uno y otro caso.

2.3.2 Patria potestad

La reforma del Cédigo Civil de 1982 propici6 la igualdad de los progenito-
res en la titularidad de la patria potestad al margen del tipo de filiacién.'**> La
equiparacion de efectos entre matrimonio y concubinato no varia el cardcter
de hijo extramatrimonial.!®® La filiacién extramatrimonial legalmente esta-
blecida concede automaticamente la titularidad conjunta de la patria potes-
tad; no sucede lo mismo respecto al ejercicio,'® el cual para ser conjunto
precisa de un reconocimiento simultaneo de la filiacidon, en defecto de éste
realizado dentro de los seis (6) meses siguientes al primer reconocimiento
o en defecto de éste la prueba de la posesion de estado, conjuntamente con la

190 Con una idea semejante a la que inspira el Articulo 754 del Cédigo de Procedimiento Civil, siendo en
consecuencia, el lugar donde los concubinos ejercen los deberes y derechos derivados de su estado.
191 Que prevé: “...si los padres tienen domicilios distintos, el domicilio conyugal determinara el del
menor”. Véase nuestro comentario en: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La sede juridica. En: Temas
de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Coleccion Libros Homenaje N° 14. Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, 2004, p. 476: “El concepto de domicilio conyugal supone la existencia de
una relacion matrimonial, por lo que en caso de union extramatrimonial no seria aplicable tal nocion, aun
cuando pareciera factible pensar en la aplicaciéon de una nocioén semejante en el supuesto de uniones
concubinarias o de hecho que supongan un ejercicio compartido de la patria potestad”.

102V ¢ase Bernar Mainar, Ob. Cit., p. 125, refiere que en materia de relaciones paternofiliales, la equipara-
cion entre los padres unidos en matrimonio y aquellos que no lo estan, es completa sobre la base del
principio de igualdad de los hijos que prohibe cualquier discriminacion.

13 Nufiez y Nuiiez, Ob. Cit., p. 24.

104 El “ejercicio” alude a la posibilidad efectiva de ejercer y desempefiar las funciones inherentes a la
patria potestad. Sobre la distincion entre titularidad y ejercicio de la patria potestad, véase nuestro
trabajo: Ensayos..., pp. 97-126.
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conveniencia a los intereses del menor, ello de conformidad con el Articulo
350 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente.'®

Mientras la relaciéon concubinaria perdure, seguramente ello se proyectara
en un ejercicio conjunto o compartido de la patria potestad que incluye el
atributo de la guarda. Acontecida la separaciéon de la union de hecho esta-
ble, el ejercicio conjunto de la patria potestad de los hijos comunes preci-
sard la determinacion de algunos de los supuestos referidos en el Articulo
350 de la LOPNA. Ello tiene lugar, pues en materia de filiacion extramatri-
monial la ley establece una causa de exclusion relativa del ejercicio de la
patria potestad.!® En caso de separacion de los progenitores, no obstante
el ejercicio conjunto de la patria potestad, la guarda en principio le co-
rresponderia a uno solo de los progenitores, y al efecto el Articulo 360 de
la LOPNA establece una suerte de preferencia a favor de la madre, si el
nifio tiene siete afios 0 menos.

2.3.3 Adopcion
El Articulo 411 de la LOPNA prevé:

La adopcion puede ser solicitada, en forma conjunta por cén-
yuges no separados legalmente, de manera individual por cual-
quier persona con capacidad para adoptar, con independencia de
su estado civil.'”’

De conformidad con dicha norma, s6lo podrian adoptar conjuntamente las
personas unidas en matrimonio. No obstante, en funcion de la ultima parte de
la norma, una persona que haga vida marital con otra, perfectamente podria
realizar la solicitud individual y disfrutar asi de los efectos practicos de esa
adopcion. Sin embargo, ese evidentemente no seria el sentido de una pareja
de concubinos que desee adoptar y se le pretenda imponer como impedimen-
to el requisito matrimonial. De alli que podria sostenerse la posibilidad efec-
tiva de que los concubinos puedan adoptar de conformidad con el Articulo 77

195 En lo sucesivo LOPNA.

106 Relativa pues se trata de una exclusion por preferencia del otro progenitor. Véase nuestros comenta-
rios en: Ensayos..., pp. 122-126.

197 Destacado nuestro. Véase igualmente el Articulo 8 de la Ley Sobre Adopcion: “No pueden adoptar
conjuntamente, sea en adopcion plena o en adopcion simple, sino conyuges que no estén legalmente
separados de cuerpos”. El Articulo 407 de la LOPNA dispone no obstante que “La adopcion solo puede
ser plena”.
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de la Constitucion, pero ciertamente en todo caso ello precisaria, a nuestro
criterio, de una decision judicial declarativa que tendria lugar a peticion de
ambos concubinos. No creemos que pueda alegarse, que una adopcién con-
junta precisa la estabilidad derivada de una relacion matrimonial en razén de
la facilidad que supone la disolucién no contenciosa del vinculo matrimo-
nial. Adicionalmente, seria mas conveniente a los intereses del menor la po-
sibilidad de una adopcioén conjunta, producto de una unioén de hecho estable,
donde el nifio cuente con la figura paterna y materna, que la mera adopcion
individual que la propia norma citada permite.

Al respecto vale indicar que el Proyecto de Reforma Procesal de la Ley Or-
ganica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente sefiala en su Articulo
63, que se reforma el Articulo 411 de la LOPNA en los siguientes términos:
“La adopcion puede ser solicitada, en forma conjunta por conyuges no
separados legalmente y por parejas conformadas por un hombre y una
mujer que mantengan una union estable de hecho, que cumpla los requi-
sitos previstos en la ley, y en forma individual por cualquier persona con
capacidad para adoptar, con independencia de su estado civil”.'"® Se apre-
cia asi que con una frase similar a la utilizada por la norma constitucional,
que el Proyecto consagra acertadamente, en forma clara, la posibilidad de
adopcidn conjunta por parte de las uniones de hecho estables que cumplan
los requisitos de ley.

2.3.4 Fecundacion artificial

Cuando una pareja no puede procrear naturalmente, tiene la posibilidad de
acudir a las técnicas cientificas para generar la vida humana o fecundacion
artificial, la cual en orden subsidiario incluye la inseminacion artificial y la
fertilizacion in vitro.'” No existe regulacion juridica en este sentido y sélo
encontramos una referencia a la inseminacion artificial en el Articulo 204
del Cédigo Civil a propdsito de la accion de desconocimiento de la paterni-

198 Destacado nuestro. Proyecto de Reforma Procesal de la Ley Orgadnica para la Proteccion del Niiio
y del Adolescente. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Social, Magistrado Juan
Rafael Perdomo, Coordinador de la Comision Redactora, 2005, p. 54.

19 La inseminacion artificial supone la realizacion de la fecundacion dentro del claustro materno, en tanto
que la fertilizacion in vitro implica que la fertilizacion o fecundacion la realiza el médico fuera del claustro
materno para luego ser implantada en éste. Sobre el tema puede verse: Ribeiro Sousa, Dilia Maria:
Situacion Juridica del concebido ante los avances de la ciencia (Especial referencia al tratamiento
del concebido en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y sus diferencias con la
Constitucion de 1961). En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 118, Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 2000, pp. 271-295.
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dad en caso de impotencia del marido.'"” De dicha norma se desprende la
posibilidad de las parejas casadas de acudir a las técnicas artificiales de fe-
cundacion, inclusive con el semen de un tercero, pues la norma no hace dis-
tincion al respecto, en cuyo caso no se podra ejercer la correspondiente accion
de desconocimiento de la paternidad.

Creemos, al igual que nos pronunciamos en torno a la posibilidad de adop-
cién conjunta,''' que una unién concubinaria previa declaratoria judicial a
peticion de los concubinos puede acceder a este tipo de técnicas de repro-
duccidn asistida.!'? En este sentido, la Carta Fundamental consagra —sin dis-
tincion de estado civil— el derecho de las “parejas” a decidir el nimero de
hijos que deseen concebir.!!?

2.3.5 Otros

La ley, a falta de manifestacion expresa en vida de la persona, le concede a
los parientes del difunto la posibilidad de decidir el destino del cadaver
dentro de las previsiones del orden publico y las buenas costumbres. Asi
por ejemplo, el Articulo 17 de la Ley Sobre Trasplantes de Organos esta-
blece el orden de prioridad de los parientes a considerar en caso de autori-
zacidon para donar o6rganos del difunto. Dicha norma prevé: “cényuge,
ascendiente, concubina, descendientes, padres adoptantes, hijos adoptivos,
parientes colaterales hasta el tercer grado, parientes afines hasta el segun-
do, a falta de los anteriores la persona con quien haya convivido el donan-
te”.""* A proposito de la “concubina” no es clara la norma en cuanto a su
ubicacion y preferencia, pues la coloca expresamente después del ascen-
diente y antes del descendiente. Es muy dificil que por la dindmica del con-
cubinato como situacién de hecho y dada la urgencia de los trasplantes que

110 Prevé la norma: “El marido no puede desconocer al hijo alegando su impotencia, a menos que sea
manifiesta y permanente. El desconocimiento no se admitird, aun en ese caso, cuando la concepcion
ha tenido lugar por inseminacion artificial del mujer con autorizacion del marido”.

' Veéase supraN°©2.3.3.
12Y en tal caso, aplicando analdgicamente la citada norma del Articulo 204 del Codigo Civil, el concubino
que en tales condiciones haya solicitado conjuntamente con su mujer, la aplicacion de dicha técnica no
podra pretender a posteriori eludir su paternidad. Ante una accion de inquisicion de la paternidad poco
importara la identidad genética ante la efectiva solicitud de que a su concubina se le aplicaren tales
técnicas.

113 En efecto, el Articulo 76 de la Constitucion consagra que “..las parejas tienen derecho a decidir
libre y responsablemente el niimero de hijos o hijas que deseen concebiry a disponer de la informacion
vy de los medios que les aseguren el ejercicio de este derecho”.

!4 Destacado nuestro.
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se pretenda, en tales casos acudir a la exigencia de la declaratoria judicial;
pero si se concluye que ella no es necesaria, no habria razén para dar pre-
eminencia a los ascendientes sobre el concubino, dada la superioridad del
conyuge respecto de los demas parientes.!''

La equiparacion de los efectos entre matrimonio y uniéon extramatrimonial
excede el ambito netamente econémico, segun refiere acertadamente Nuilez,
y se extiende a los efectos juridicos y sociales, y entrafian dentro de estos
ultimos la consideracion y el prestigio de casados, asi como la posibilidad
de probarlo ante su negacién.''®

Finalmente como indicaramos, pensamos que algunos de los efectos per-
sonales (deberes-derechos) del matrimonio, son mucho mas dificiles de
extender o predicar respecto del concubinato,''” en razén de la propia natu-
raleza factica y espontanea del mismo. Su proyeccion en el ambito juridico
dependera de la propia naturaleza del derecho, del caso concreto y precisa-
ra de un analisis, que sin duda no puede ser a espaldas del Articulo 77 de la
Carta Fundamental.

CONCLUSION

El concubinato se traduce en una union de hecho estable, espontanea y libre,
entre un hombre y una mujer, que sin estar casados desarrollan una comuni-
dad de vida. Se trata de una union monogamica, estable y libre en que las
partes se propician reciprocamente el trato de marido y mujer. A diferencia
del matrimonio, por ser una situacion factica o de hecho, a falta de reconoci-
miento voluntario generalmente precisa de una decision judicial a fin de li-
mitar sus efectos juridicos en el tiempo de su vigencia.

El Articulo 77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
de 1999 extiende los mismos “efectos” del matrimonio a las uniones con-
cubinarias o uniones de hecho estables que reunan los requisitos de ley. Tal
norma incluye tantos efectos de contenido “patrimonial” como “perso-
nal” que puedan ser predicables respecto del concubinato en funcion de su
propia naturaleza.

115 La parte final de la norma relativa a la “persona que haya convivido con el donante” no alude
ciertamente a nuestro criterio a union concubinaria estable.

18 Nufiez y Nafiez, Ob. Cit.,p. 22.

7 Véase supra N° 2.3.1.
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Creemos que por aplicacion de la citada norma constitucional que tiene un
caracter imperativo, superior y posterior, los efectos patrimoniales ciertamen-
te superan la comunidad concubinaria (que ya estaba contenida en el Articulo
767 del Codigo Civil de 1982) y se proyectan, por ejemplo, en la vocacion
hereditaria y la indemnizacion por dafio moral en caso de muerte del concu-
bino. Vemos dificil la procedencia de la obligacion alimentaria entre concu-
binos, por cuanto la misma precisa de la vigencia de la relacion.

Vale también considerar mutatis mutandi la extensioén de algunos de los efec-
tos “personales” del matrimonio al concubinato, aun cuando —a diferencia de
los patrimoniales— por la naturaleza espontanea de las uniones de hecho, no
puede pretenderse una proyeccion de los deberes y derechos consagrados en
el Articulo 137 del Cédigo Civil. El incumplimiento de los mismos de segu-
ro hard culminar en forma natural la relacién concubinaria sin necesidad de
sentencia judicial, la cual s6lo sera eventualmente necesaria para el reclamo
de las pretensiones de orden patrimonial. No obstante, cabe considerar una
suerte de extension en el ambito personal con el matrimonio en materia de
patria potestad, adopcion y fertilizacion in vitro.

Concluimos asi, que la nueva Carta Magna extiende los efectos del matrimo-
nio al concubinato, sin necesidad de desarrollo legislativo, pues cualquier
normativa que pretenda en lo sucesivo restringir el mandato constitucional
estaria viciada de inconstitucionalidad. De esta manera, nuestro Texto Fun-
damental de 1999 concede un viraje positivo en lo que respecta a la union
estable no matrimonial y siendo asi los prejuicios del intérprete no podran
sobreponerse al caracter imperativo de la norma constitucional.

La Constitucion refleja una justa realidad y es que quienes unen su vida y sus
esfuerzos con un fin comun en las mismas condiciones sustanciales que los
conyuges merecen el mismo tratamiento por parte del orden juridico.



