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1. INTROITO

Hace unos afios nos pronunciamos sobre el alcance del articulo 77 de la
Constitucion a proposito de las uniones de hecho estables. Quisiéramos
seguir reflexionando y repensando sobre este aspecto con ocasion de dos
decisiones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

En efecto, en abril de 2005, fue publicado en la Revista de Derecho N°
17 del Tribunal Supremo de Justicia nuestro articulo titulado “Las unio-
nes concubinarias en la Constitucion de 1999, en el que indicamos cua-
les serian —a nuestro criterio— los efectos del matrimonio predicables
respecto del concubinato por aplicacion de la disposicion del articulo 77
de la Carta Magna.

Posteriormente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
en decision N° 1682 del 15 de julio de 2005 se pronunci6 —a proposito de
un recurso de interpretacion constitucional— sobre el alcance o efectos
del concubinato con relacion al matrimonio, segun el articulo 77 de la
Constitucion de 1999.

Recientemente, la misma Sala Constitucional en sentencia N° 190 del
28 de febrero de 2008 decidid sobre la posible colision entre el articulo
21y 77 de la Carta Fundamental, a fin de considerar la procedencia
de los efectos patrimoniales atribuidos a las uniones de hecho estables
entre un hombre y una mujer, pero especificamente con relacion a
uniones homosexuales.

Mediante las siguientes lineas deseamos pasearnos, a titulo de pincela-
da, sobre tales decisiones judiciales, respecto de las ideas desarrolladas
en torno a las uniones concubinarias. No constituye pues el presente
comentario ni un estudio del concubinato a la luz de la Carta Magna,
pues a éste ya nos referimos con anterioridad y ese articulo remitimos!,
ni un analisis detallado de las citadas sentencias, sino simplemente una
breve reflexion sobre algunas ideas que tocan las mismas a proposito de
las uniones de hecho estables. De alli el titulo de nuestra reflexion “Mas
sobre...”,22 pues se trata de seguir repensando una figura con ocasion
a la interpretacion del Maximo Tribunal.

' Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Las uniones concubinarias en la Constitu-
cion de 1999. En: Revista de Derecho N° 17, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2005,
pp. 215-247.
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2. EL CONCUBINATO

El concubinato se presenta como la unién de hecho estable, esponta-
nea, libre y natural entre un hombre y una mujer, sin que uno de ellos
esté casado, que hacen una vida comun o marital en semejantes tér-
minos que el matrimonio?. Se trata de una situacion factica o de he-

2 Véase sobre el tema: Perera Planas, Nerio: £l Concubinato. Maracay, Ediciones EPA, 1983;
Gonzalez Fernandez, Arquimedes E.: £/ Concubinato (Texto actualizado segun Constitucion de
1999). Caracas, edit. Buchivacoa, 1999; Ramos Sojo, César: Situaciones de Hecho. Considera-
ciones 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.; Ramos Sojo, César: La situacion de las parejas no casadas en el ordenamiento juridico
venezolano. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Central de Venezuela N° 66, 1987, pp. 219-241; Morales, Georgina: Las uniones estables de
hecho en la doctrina y en el Derecho Comparado. En: VII Jornadas de la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente. Homenaje a Margelys Guevara Velasquez y Carmen
Isolina Ford Aleman. Caracas, Universidad Catdlica “Andrés Bello”, 2006, pp. 131-180;
Cornieles, Cristobal: Algunas ideas para la regulacion de las uniones estables de hecho. En: VII
Jornadas de la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente. Homenaje a
Margelys Guevara Velasquez y Carmen Isolina Ford Aleman. Caracas, Universidad Catdlica
“Andrés Bello”, 2006, pp. 213-224; Bernard Mainar, Rafael: Efectos Juridicos Civiles de las
uniones de hecho. En: Revista de la Universidad Catdlica Andrés Bello N° 56, 2001, pp. 119-
136; Hernandez de Sojo Bianco, Milagros: El derecho de los concubinos a heredarse, segun el
articulo 77 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela. En: Temas de Derecho
Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Coleccion Libros Homenaje N° 14. Cara-
cas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, Vol. I, pp. 697-712;
Gonzalez Fuenmayor, Mervy Enrique: Comunidad concubinaria. Invenciones y mejoras:
regulacion en el campo del derecho civil y en el campo del derecho del trabajo. Studia luris
Civiles. Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Coleccion Libros Homenaje N° 16. Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 299-366; Roa, Félida: Efectos juridicos del concubina-
to. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad del ZuliaN° 71,
1994, pp. 85-97 (también en: Revista Tachirense de Derecho N° 5-6, Universidad Catolica del
Téachira, enero-diciembre 1994, pp. 90-99); D’Jests, Antonio: E!/ concubinato y la union no
matrimonial en el prisma del Cédigo Civil venezolano. En: Anuario de Derecho de la Universi-
dad de los Andes N° 22, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Centro de Investigaciones
Juridicas, Mérida, 2000, pp. 11-22; Acosta Vasquez, Luis A.: El nuevo concubinato en Vene-
zuela. En: Cuestiones Juridicas N° 1, Revista de Ciencias Juridicas, Universidad Rafael Urdaneta,
Facultad de Ciencias Politicas, Administrativas y Sociales, Escuela de Derecho, Maracaibo,
Ediciones Astro-Data, enero-julio 2007, pp. 9-28; 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, pp. 89-
115; Bocaranda, Juan José: La comunidad concubinaria ante la Constitucion de 1999. El
amparo constitucional declarativo. Caracas, Ediciones Principios, 2001; 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 catego-
ria de profesor asistente. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1995; Pernia, Humberto
Ali: El concubinato venezolano: liquidacion de la sociedad de gananciales de la comunidad
concubinaria. Mérida, Paredes Editores, 1988.
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cho? que por su asimilacion sustancial a la institucion del matrimonio
es objeto de proteccion juridica.

Ahora bien, la constitucion de tal unioén en “concubinaria”, precisa de
varios requisitos, a saber, que se dé entre un solo hombre y una sola
mujer, estabilidad o consistencia®, tratamiento reciproco de marido y
mujer, que ninguno de los concubinos esté casado y que se trate de
una union espontanea y libre’. Veremos, sin embargo, que la Sala Cons-
titucional se pronunci6 sobre alguno de estos aspectos en la decisidon
1682 del 15-7-05¢.

“El concubinato, desde el punto de vista sustancial, responde a la mis-
ma idea que el matrimonio porque atiende a la circunstancia de una
pareja de hombre y mujer que tienen una comunidad de intereses per-
sonales, afectivos y patrimoniales. Asi pues, los concubinos desde la
perspectiva de su esencia se presentan igual que los conyuges, y de
alli que el texto constitucional los equipare en sus efectos, en el caso
de que tales uniones reunan los requisitos de ley. Matrimonio y concu-
binato tienen el mismo fin pero difieren en su constitucion y prueba; el
matrimonio precisa de las formalidades de ley en tanto que el concubi-
nato surge en forma espontanea y natural prescindiendo de las forma-
lidades de aquél. Esta diferencia en su constituciéon se revierte en
cuanto a su prueba, que obviamente sera mas exigente respecto a la
union de hecho estable, en razon que no existe un acta del estado civil
que acredite tal situacion™’.

La consagracion del concubinato ciertamente es anterior a la Constitu-
cion de 1999, toda vez que el Legislador reconocid acertadamente que
debia surtir efecto juridico la situacion de aquella pareja de hombre y
mujer que sin estar unidos formalmente por matrimonio, sustancialmen-

3 A diferencia del matrimonio, que es una situacién de derecho que cuenta con una prueba
preconstituida que es la partida de matrimonio.

4 Véase: Nufez y Nufiez, Eduardo Rafael: Unién Extramatrimonial. Trabajos 1. La Habana,
Ediciones Montero Obispo 521, 1945, p. 14, cita sentencia de la Audiencia de La Habana N°
175 de 27 de abril de 1944, que sefiala que se precisa que la union tenga verdadera “consisten-
cia”, lo que la diferencia del encuentro fugaz, propio a satisfacer 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.

5 Véase sobre la nocion y requisitos: Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 216-221.

¢ Véase infra N° 3.

" Ibid., pp. 217 y 218.



MAS SOBRE LAS UNIONES ESTABLES DE HECHO... 137

te presentaban la misma esencia. Es asi como el Codigo Civil® de 1982
en su articulo 767° consagra la comunidad concubinaria en una férmula
mas avanzada que el CC de 1942 que establecia una presuncion de
comunidad concubinaria, pero obligaba a la concubina a probar su apor-
te a la comunidad'’. Dicha consagracion responde al reconocimiento de
una realidad'’, en su esencia a un sentido de justicia, porque si el matri-
monio y sus efectos estan basados en el afecto marital y esfuerzo co-
mun, debe admitirse que la misma situacion desde el punto de vista
sustancial puede presentarse —como de hecho es comun que se presen-
te en nuestro pais— entre hombre y mujer sin que medie entre ellos
formalmente el acto juridico del matrimonio.

Dicha comunidad concubinaria, de la misma forma que la conyugal'?, s6lo
precisa de la prueba del concubinato y su tiempo de vigencia, y no se

8 En lo sucesivo CC.
 Que prevé: “Se presume la comunidad, salvo prueba en contrario, en aquellos casos 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 apa-
rezcan a nombre de uno solo de ellos. Tal presuncion solo 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 estd casado”.

1 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 estable-
cer 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: El cuasicontrato de comunidad
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 Ameri-
cana C.A., 1967.

1'Véase: Raffalli A., Juan M.: La proteccion de la familia en la Constitucion venezolana de
1999. 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, Vol. II, p. 368, indica que tales uniones han crecido por décadas en nuestro pais
consolidandose como verdaderos nucleos familiares. Y agrega: “Esta realidad social derivo en
cambios legislativos importantes, concretamente en el Codigo Civil y en las leyes que regulan
la proteccion del menor, con el fin de acabar con la obsoleta diferenciacion de familias legiti-
mas o ilegitimas, asi como de hijos naturales o hijos legitimos”.

12 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 discusio-
nes subjetivas en torno al aporte de cada uno de los coparticipes; cualquiera que sea éste, 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 siguientes.
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requiere probar que el trabajo ha contribuido al aumento del caudal co-
mun®. Por ende, son comunes de por mitad las ganancias o bienes habi-
dos en la comunidad concubinaria, al igual que sucede en la comunidad de
gananciales. Se indica la procedencia de la analogia de las normas co-
rrespondientes a la comunidad conyugal, por responder a la misma razoén
y sentido'. En tal sentido, se pronuncio la Sala Constitucional®>.

Se sefiala como es natural la necesidad de declaratoria judicial de la union
concubinaria'®, toda vez, que a diferencia del matrimonio, se trata de una
situacion de hecho que precisa control judicial'” a los fines de delimitar su
tiempo de vigencia'®. Se indica que se requiere que el concubinato sea
declarado judicialmente por via de accion merodeclarativa'®, esto es por

13 Véase en este sentido: AMCSCMTS3, 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 Civil llevada a cabo en el ailo de 1982, no
solo 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).

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

15 Véase infra N° 3.

!¢ Indica la decision 1682 del 15-07-05 de la Sala Constitucional que veremos infira N° 3: “Se
trata de una situacion factica que requiere de declaracion judicial y que la califica el juez...”
17 Véase: Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscrip-
cion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 12-7-06, Expediente N° 5.347, http:/
[falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/2147-12-5347-13.html “el concubinato es una situa-
cion factica o de hecho que —a diferencia del matrimonio— debe necesariamente ser probada
judicialmente, lo cual no ocurrio en el presente juicio”’; Ramos Sojo, Situaciones de hecho...,
p- 376, indica que la posesion de estado no tiene valor en si misma sino a través del control
Jjudicial.

18 Véase sobre la prueba del mismo y la necesidad de declaratoria judicial: Dominguez
Guillén, Ob. Cit., pp. 221-224.

19 Véase: Sala de Juicio del Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Barinas, Sent. 23-7-03, Exp. N° C- 1784-02, http://

barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2004/julio/818-23-C-1784-02-.html; Tribunal de Proteccion del
Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Apure, Sent. 15-12-05, Exp.

N©12.433, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2005/diciembre/443-15-12.433- html; Juzgado
Tercero de Primera de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Transito, Banca-
rio y Constitucional de la Circunscripcion Judicial del Estado Trujillo, Sent. 8-6-07, Exp.
9256-05, http://trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2007/junio/1611-8-9256-05-.html
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via contenciosa?, para luego acceder a la reclamacion de los correspon-
dientes efectos juridicos entre los que ciertamente se podria ubicar la
accion de particion. Es decir, algunas decisiones apuntan que no se puede
acceder directamente a una accion de particion sin previa accion mero-
declarativa de concubinato®'. No obstante una cosa es sostener la nece-

2 Esto es, por juicio contradictorio con las debidas garantias. No aplica una mera solicitud de
jurisdiccion voluntaria. Véase a propdsito de solicitud de tinicos y universales herederos; Juz-
gado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion
Judicial del Estado Miranda, Sent. 22-6-05, Exp. 41.117, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/
2005/junio/101-22-41.117- html Juzgado Qulnto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
del Transito de la C1rcunscr1pc10n Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 19-9-07,
EXPN® St-11.251, http:/falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2007/septiembre/2120-17-S-11251-.html,
“A criterio de esta Juzgadora, la decision judicial que declare la existencia de un concubinato
debe tener lugar a través de un juicio contradictorio que revista las debidas garantias, a fin de que
los terceros interesados por dicha situacion factica ejerzan las defensas pertinentes. Y una vez
declarada judicialmente dicha unién de hecho estable, podréa pretender los correspondientes
efectos juridicos entre los que vale citar ciertamente la vocacion hereditaria. De tal suerte, que no
esta dado al presunto concubino o concubina pretender los respectivos efectos derivados de la
sucesion del causante, sin haber previamente dilucidado en juicio contencioso su condicion de
tal. El concubinato a diferencia del matrimonio es una situacion de hecho que precisa ser
acreditada en juicio contradictorio”; Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Lara, Sent. 31-5-06, Asunto KP02-R-2006-
00273, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2006/mayo/678-31-KP02-R-2006-000273-06-740.html;
J uzgado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Clrcunscrlpcmn
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent 29-2-08, Exp. 11.732; http://falcon.tsj.gov.ve/
decisiones/2008/febrero/2120-29-S-11732-.html.
21 ' Véase en este sentido: TSJ/SCC, Sent. RC N° 176 del 13-03-06, http://www.tsj.gov.ve/
decisiones/scc/Marzo/RC-00176-130306-03701.htm, “La Sala observa, que en el caso que
nos ocupa se acumularon dos pretensiones en el libelo de demanda: 1a accion merodeclarativa
de reconocimiento de unidn concubinaria y la de particion de bienes de la comunidad, que no
podian ser acumuladas en una misma demanda, pues es necesario que se establezca en primer
lugar judicialmente la existencia o no de la situacion de hecho, esto es, la unién concubinaria;
y, una vez definitivamente firme esa decision, es que podrian las partes solicitar la particion
de esa comunidad, de lo contrario el juez estaria incurriendo en un exceso de jurisdiccion.
...Todas estas razones conducen a la Sala a casar de oficio y sin reenvio el fallo recurrido, ya
que las pretensiones acumuladas en el presente juicio, deben ser tramitadas por procedimien-
tos distintos; por otra parte, la declaracion judicial definitivamente firme es requisito indis-
pensable para poder incoar la demanda de particion de comunidad concubinaria, pues ésta
constituye el documento fundamental que debe ser acompaifiado al libelo de demanda de la
referida particion, ademas es el titulo que demuestra su existencia”; Tribunal Supremo de
Justicia/SC, Sent. N° 682 del 29-4-05; TSJ/SC, Sent. N° 3.584, del 6 de diciembre de 2005;
TSJ/SC, Sent. 2687 del 17-12-01; Juez del Tribunal de Primera Instancia en lo Civil, Mercan-
til, Agrario, del Transito y del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Amazonas,
Sent. 6-7-04, Expediente N° 03-5827, http:// www.tsj.gov.ve/tsj regiones/decisiones/2004/
julio/337-6-03-5827-.html; Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil y del Trénsito de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 16-10-07, Exp. N°
13.116, http://amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/2141-16-13116-.html; Juzgado
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Estado Zulia, Sent. 1-10-07, Expediente N°o. 30.523, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2007/
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sidad de declaratoria judicial y otra distinta seria pretender formalidades
respecto de las uniones concubinarias, pues se trata de una situacion de
hecho??, que nace y se extingue espontaneamente sin necesidad alguna
de registro®, notificacion o procedimiento®.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 dis-
pone en su articulo 77:

Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, funda-
do 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 requi-

octubre/516-1-30523-987.html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercan-
til, Bancario y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 07-12-04,
Exp. N°42.541, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2004/diciembre/722-7-42.541-512D-
071204.html; Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y Menores del Estado Lara,
Sent. 3-4-07, Asunto KP02-R-2007-000205, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/abril/650-
3-KP02-R-2007-000205-.html, “el tiempo de iniciacién de esa union estable y la de la termi-
nacion de ésta tal como lo establecio la Sala Constitucional en la sentencia de interpretacion
que del articulo 77 de la Constitucion vigente ut supra transcrita; requisito éste que por ser
vinculante para los Tribunales de la Republica Bolivariana de Venezuela, obliga a este Juzga-
dor a establecer, que la pretension de la parte apelante de que se declare heredera del difun-
to..., sin previamente haber obtenido por la via jurisdiccional la declaratoria del concubinato
entre ella y el pretendido causante, es contraria al articulo 77 de la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela...”.

22 Véase: Cornieles, Ob. Cit., p. 220, se trata de una situacion “de hecho”, es decir, una
situacion factica que genera efectos, por lo que no se debe exigir ningan acto juridico o
formalidad para constituir una unién estable de hecho. Por ello debe evitarse someter su
constitucion y disolucion al cumplimiento de formalidades ante un funcionario ptblico. En
todo caso, de considerarlo alguna ley deberia ser facultativo y nunca obligatorio, porque se
podria probar por cualquier otro medio de prueba.

» Indica Nufez y Nfiez que equiparar en los efectos no supone igualar, porque al comparar
no seria posible considerarlo igual y pretender por ejemplo una suerte de matrimonio presun-
to que deba ser inscrito en el Registro del Estado Civil, se trata de ser equiparada en sus
efectos por su estabilidad y singularidad (Nufiez y Nuifiez, Ob. Cit., p. 8). La equiparacion no
puede tener acceso al Registro Civil porque seria identificarla con el matrimonio (/bid., p. 31).
2 Véase: Proyecto de Ley Organica del Registro Civil elaborado por el Consejo Nacio-
nal Electoral www.cne.gob.ve/documentos/pdf/

PROYECTO DE LEY ORGANICA_DEL REGISTRO_CIVIL _OCTUBRE_2007.pdf
(consultado en febrero 2008). Articulos 129 al 131. Este ultimo articulo 131 indica en que
se registrara la declaratoria de disolucion de las uniones estables de hecho en los siguien-
tes casos: “1. Manifestacion de voluntad efectuada unilateral o conjuntamente por los
unidos ante el registrador civil; 2.- Manifestacion de voluntad efectuada unilateral o
conjuntamente por los unidos ante Notario Publico, la cual serd inserta en el registro civil;
3.- Decision judicial 4.- La muerte de uno de los unidos, por declaratoria del sobreviviente.
Paragrafo tinico: En los casos de disolucion unilateral de las uniones estables de hecho se debera
notificar al otro unido, quien debera suscribirla para que surta sus efectos legales”.
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sitos establecidos en la ley produciran los mismos efectos
que el matrimonio®.

A raiz de tal disposicion cierto sector de la doctrina®® y la jurispruden-
cia?’ se pronuncid sobre el alcance de los efectos juridicos del matrimo-
nio aplicables al concubinato, sefialando que ademas de la comunidad
concubinaria que establecia el CC en el articulo 767, era procedente
sostener dentro de los efectos patrimoniales aplicables a la union de

» Destacado nuestro. 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 personales y patrimoniales de los convivientes
v en lo que respecta a los hijos nacidos de ellas.” (CPE, 194) (Véase: www.geocities.com/
eghd/concubinato.htm, consultada el 12-3-05).

26 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 229-238.

77 Véase: Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sentencia 24-06-04, Expediente
N°26.759, Accion Merodeclarativa, indica a proposito del articulo 77 de la Constitucion “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 6rgano 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
producira 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”; Sala de Juicio del Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la
Circunscripcion Judicial del estado Portuguesa, Sent. 21-9-04, Exp. N° 2343, http:/
portuguesa.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/1179-21-2343-.html (merodeclarativa de
concubinato); Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Transito
y del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Apure, Sent. 15-11-04, Exp. 4510,
http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2004/noviembre/446-15-4.510-.html (merodeclarativa de
concubinato); Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 30-11-04, Exp. N° 24.681, http:/
miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2004/noviembre/101-30-24.681-.html, ” ...Si el concubinato
produce los mismos efectos que el matrimonio y el articulo 823 del Codigo Civil, que se aplica
por analogia al concubinato, establece que: “El matrimonio crea derechos sucesorios para el
conyuge de la persona de cuya sucesion se trate. Estos derechos cesan con la separacion de
cuerpos y de bienes, sea por mutuo consentimiento, sea contenciosa, salvo prueba, en ambos
casos, de reconciliacion”, la primera carga que pesaba sobre la presunta concubina ciudada-
na..., fue acreditar la existencia de la relacion concubinaria o al menos la presuncion a su favor
establecida por el articulo 767 Codigo Civil, para que el tribunal pudiese juzgar, sin mas, el
fondo de la controversia, relativo a la particion y venta de los derechos de la comunidad
concubinaria” (Particion amistosa de comunidad concubinaria: Declinatoria de competencia).
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hecho estable la procedencia de la vocacion hereditaria®® respecto del
concubino o concubina por aplicacion de la citada norma constitucional.
Interpretacion que posteriormente ratifico la Sala Constitucional en su
decision 1682 del 15-7-05%. Por nuestra parte, sostuvimos entre los
efectos patrimoniales que podian considerarse en este sentido, entre
otros —ademas de la comunidad concubinaria—, la vocacion heredi-
taria, la indemnizacion por daiio moral y la obligacion alimenta-
ria*. Entre los efectos personales, luego de pronunciarnos por la
dificultad de pretender igualdad entre los deberes y derechos matrimo-
niales dada la naturaleza espontanea del concubinato, nos referimos a la
patria potestad, la adopcion y la fecundacion artificial, sosteniendo la
procedencia de estas ultimas en torno a las uniones concubinarias’!. La
Reforma de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nias y Ado-
lescentes®? consagrd recientemente la procedencia de la adopcion res-
pecto de las uniones estables de hecho®® como lo preveia el Proyecto
del Tribunal Supremo de Justicia** y establecid el ejercicio conjunto o
compartido de la patria potestad en relacion con tales uniones y respec-
to de la filiacion extramatrimonial en todo caso™.

2 Véase articulo 823 del CC: “El matrimonio crea derechos sucesorios para el conyuge de
la persona de cuya sucesion se trate. Estos derechos cesan con la separacion de cuerposy de
bienes sea por mutuo consentimiento, sea contenciosa, salvo prueba, en ambos casos de
reconciliacion”.

¥ Véase infra N° 3.

30 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 239-246.

31 Véase: Ibid., pp. 239-246.

32 Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.859 del 10 de diciembre de 2007.

33 Véase articulo 411: “La adopcion también puede ser conjunta o individual. La adopcion
conjunta solo puede ser solicitada por conyuges no separados o separadas legalmente, y por
parejas conformadas por un hombre y una mujer, que mantengan una union estable de hecho
que cumpla los requisitos establecidos en la Ley. La adopcion individual puede ser solicitada
por cualquier persona con capacidad para adoptar, con independencia de su estado civil. Toda
adopcion debe ser plena” (Destacado nuestro).

3*Véase: Proyecto de Reforma Procesal de la Ley Orgdnica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Social, Magistrado
Juan Rafael Perdomo Coordinador de la Comision Redactora, 2005, p. 54, sefialaba 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 requisitos previstos en la ley, y en forma individual por
cualquier persona con capacidad para adoptar, con independencia de su estado civil. ” (Des-
tacado nuestro)

35 Véase articulos 349 y 350.
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3. LAS UNIONES CONCUBINARIAS SEGUN LA DECISION
1682 DEL 15-07-05 DE LA SALA CONSTITUCIONAL
(INTERPRETACION DEL ARTIiCULO 77 DE LA
CONSTITUCION)

En dicha decision la Sala, a propdsito de un recurso de interpreta-
cion del articulo 77 de la Carta Fundamental, se pronuncid en torno a
los efectos del matrimonio susceptibles de ser predicables en torno
al concubinato.

Resumiendo la sentencia, ésta indico: que el concubinato que puede
ser declarado tal es aquel que retne los requisitos del articulo 767 del
Cddigo Civil, y ¢l viene a ser una de las formas de uniones estables
contempladas en el articulo constitucional, ya que cumple los requisi-
tos establecidos en la ley (Codigo Civil), para ser reconocido como tal
union (sin que ello impida que la ley pueda tipificar otras uniones de
hecho). Agrega que “Si la union estable se equipara al matrimonio, y
la bigamia se encuentra prohibida, a juicio de esta Sala es imposible,
para que ella produzca efectos juridicos, la coexistencia de varias re-
laciones a la vez en igual plano, a menos que la Ley expresamente
sefiale excepciones”. Se trata de una relacion entre un hombre y una
mujer y no de una entre un hombre y varias mujeres. “...Siguiendo
indicadores que nacen de las propias leyes, el tiempo de duracion de
la uniodn, al menos de dos afios minimo, podréa ayudar al juez para la
calificacion de la permanencia, ya que ese fue el término contemplado
por el articulo 33 de la Ley del Seguro Social, al regular el derecho de
la concubina a la pension de sobrevivencia”. Se sefiala que los debe-
res del matrimonio contenidos en el articulo 137 del CC no tienen lu-
gar en el concubinato y no dan lugar a divorcio®; la utilizacion del
apellido del esposo es un derecho que le nace solamente del acto ma-
trimonial, pues la condicion juridica de la union estable, en principio,
no permite a la mujer el uso del apellido del marido. En cuanto al
régimen patrimonial, refiere la procedencia de la comunidad concubi-

3¢ Aun cuando posteriormente afiade: “no existe una accion de separacion de cuerpos del
concubinato y menos una de divorcio, por tratarse la ruptura de la unién de una situacion de
hecho que puede ocurrir en cualquier momento en forma unilateral, los articulos 191y 192 del
Codigo Civil resultan inaplicables, y asi se declara; sin embargo, en los procesos tendientes a
que se reconozca el concubinato o la union estable, se podran dictar las medidas preventivas
necesarias para la preservacion de los hijos y bienes comunes”
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naria consagrada en el articulo 767 del CC aun cuando matizada, pues
extiende sus afectos a los terceros y no solo a los herederos y las
partes®’; debido a la equiparacion, que es posible en esta materia, se
regira por las normas del régimen patrimonial-matrimonial, aun cuan-
do la Sala descarta la posibilidad de una suerte de capitulaciones?®; se
reconoce la vocacion hereditaria (incluyendo el respeto a la legitima)*

37 Agrega la sentencia: “Al aparecer el articulo 77 constitucional, surgen cambios profundos
en el régimen concubinario del articulo 767 del Codigo Civil, ya que existiendo la unidn estable
o permanente, no hay necesidad de presumir, legalmente, comunidad alguna, ya que ésta
existe de pleno derecho —si hay bienes— con respecto de lo adquirido, al igual que en el
matrimonio, durante el tiempo que dur6 la unién y, como comunidad, no es que surte efectos
legales entre ellos dos y entre sus respectivos herederos, o entre uno de ellos y los herederos
del otro, como lo contempla el articulo 767 del Cédigo Civil, sino que, al igual que los bienes
a que se refiere el articulo 168 del Codigo Civil, los terceros que tengan acreencias contra la
comunidad podran cobrarse de los bienes comunes, tal como lo pauta dicha norma. A ese fin,
si la union estable o el concubinato no ha sido declarada judicialmente, los terceros pueden
tener interés que se reconozca mediante sentencia, para asi cobrar sus acreencias de los bienes
comunes. Para ello tendran que alegar y probar la comunidad, demandando a ambos concubinos
o sus herederos”.

38 “A juicio de esta Sala, ello es imposible, porque la esencia del concubinato o de la unién
estable no viene dada —como en el matrimonio— por un documento que crea el vinculo, como
lo es el acta de matrimonio, sino por la unién permanente (estable) entre el hombre y la mujer,
lo que requiere un transcurso de tiempo (que ponderara el juez), el cual es el que califica la
estabilidad de la union; y siendo ello asi, a priori no puede existir una declaracion registrada de
las partes constitutivas de la union, en el sentido de como manejaran los bienes que se
obtengan durante ella”.

¥ “Como resultado de la equiparacion reconocida en el articulo 77 constitucional, en cuanto
alos efectos y alcances de la union estable (concubinato) con el matrimonio, la Sala interpreta
que entre los sujetos que la conforman, que ocupan rangos similares a los de los conyuges,
existen derechos sucesorales a tenor de lo expresado en el articulo 823 del Codigo Civil,
siempre que el deceso de uno de ellos ocurra durante la existencia de la uniéon. Una vez haya
cesado, la situacion es igual a la de los conyuges separados de cuerpos o divorciados. Al
reconocerse a cada componente de la unién derechos sucesorales con relacion al otro, el
sobreviviente o supérstite, al ocupar el puesto de un conyuge, concurre con los otros herede-
ros segun el orden de suceder sefialado en el Codigo Civil (articulos 824 y 825) en materia de
sucesion ab intestato, conforme al articulo 807 del Codigo Civil, y habra que respetarsele su
legitima (articulo 883 del Codigo Civil) si existiere testamento. Igualmente, las causales de
indignidad que haya entre los concubinos, se aplicaran conforme al articulo 810 del Codigo
Civil”. Asi los sostuvimos en: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 233, “...La especialidad del
vinculo y el estrecho afecto que la ley presume une al de cujus con el heredero es el fundamen-
to que inspira la vocacion hereditaria; es indudable que tales elementos llevan a sostener tal
vocacion respecto de la concubina en la sucesion ab intestato o sin testamento” y especial-
mente nota 65, “Las interrogantes en esta materia deberan tener por norte las normas corres-
pondientes 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 Codigo Civil”.
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y una suerte de obligacion de alimentos*’. Seguidamente, la Sala ad-
mite la posibilidad del “concubinato putativo” “que nace cuando uno
de ellos, de buena fe, desconoce la condicidén de casado del otro” y
pudiera proyectarse econdomicamente*!. Asi mismo, la Sala considera
nula la venta entre concubinos por aplicacion del articulo 1.481 del CC*.

Al margen de las reacciones radicales de rechazo y algunas hasta de
precaria objetividad académica que han propiciado la citada sentencia®,
dictada con ocasion de un recurso de interpretacion constitucional®, va-

40 “Ahora bien, equiparando a los concubinos o a los unidos a los conyuges en lo compa-
tible entre estas figuras y el matrimonio, considera la Sala que mientras exista la union, cada
uno podra exigir alimentos al otro participe, a menos que carezca de recursos o bienes
propios para suministrarlos, caso en que podra exigirlos a las personas sefialadas en el
articulo 285 del Cédigo Civil. Igualmente, en caso de declaracion de ausencia de uno de los
miembros de la union, la otra podra obtener una pension alimentaria conforme al articulo
427 del Codigo Civil”.

41 “A juicio de esta Sala, en estos supuestos funcionara con el concubino de buena fe, las
normas sobre el matrimonio putativo, aplicables a los bienes”.

2 “Esta ausencia de registro y, por tanto, de publicidad, que puede mantener al concubinato
oculto respecto a los terceros, plantea la pregunta de si es nula la venta entre los concubinos,
tal como lo establece el articulo 1.481 con respecto a los conyuges.

A juicio de esta Sala, dados los efectos que se reconocen a la “unién estable”, seria una fuente
de fraude para los acreedores de cualquiera de los concubinos, aceptar que uno vendiera al
otro los bienes comunes documentados a su nombre o poseidos por €l y, en consecuencia,
quien demuestre que la venta ha ocurrido entre ellos, puede invocar la existencia de la union
y tratarlos como bienes comunes o, segtn los casos, pedir la nulidad del negocio.”

# Véase: Barrios, Haydée y otros: Sala Constitucional y las uniones estables de hecho. Breve
analisis critico de la sentencia dictada el 15 de julio de 2005 por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, relativa a la interpretacion del articulo 77 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela. En: VII Jornadas de la ;¢ Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente???. Homenaje a Margelys Guevara Velasquez y
Carmen Isolina Ford Aleman. Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2006, pp. 181-
212, los autores concluyen: “Por tanto, segin el criterio de la Sala podemos afirmar; EL
MATRIMONIO —como ejemplo de compromiso formal- HA MUERTO; VIVA LA UNION
ESTABLE DE HECHO- que siendo informal, es el nuevo tipo de compromiso formal”
(Ibid., p. 212, Destacado y mayusculas originales); Carrillo Artiles, Carlos Luis: Desatinos y
aciertos de la sentencia de la Sala Constitucional que interpreta el articulo 77 de la Constitu-
cionde 1999, en torno al alcance y contenido de las uniones estables de hecho. En: Tendencias
actuales del Derecho Constitucional Homenaje a Jesus Maria Casal Montbrun. Caracas,
Universidad Central de Venezuela y Universidad Catolica “Andrés Bello”, 2007, 611-632, el
autor indica que la decision incurre en usurpacion de funciones legislativas e invasion flagran-
te de la reserva legal, desnaturaliza la proteccion del matrimonio, incurre en la asuncion de
realidades legales inexistentes, crea limitaciones a la libertad individual y erige invenciones
contradictorias al orden juridico preestablecido (/bid., pp. 631y 632).

* Vale indicar que el alcance e implicaciones del recurso de interpretacién constitucional
escapa al objeto del presente comentario. Sin embargo, un resumen de la polémica generada en
torno al mismo puede verse en: Torrealba Sanchez, Miguel Angel: Manual de Contencioso
Administrativo (Parte General). Caracas, edit. Texto, 2006, pp. 537-544.
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mos a comentar superficialmente ciertos aspectos que considera la refe-
rida decision judicial en torno a los efectos o alcance del concubinato:

Nos mostramos plenamente de acuerdo, porque asi inclusive tuvimos
oportunidad de indicarlo, con anterioridad a la decision en comentarios,
que por aplicacién del articulo 77 de la Carta Magna entre los efectos
patrimoniales extensibles al concubinato, ademas de la comunidad con-
cubinaria que es anterior a la Constitucion de 1999, ciertamente se en-
cuentran la vocacion hereditaria®, para el caso obviamente que la
muerte tenga lugar en la vigencia de la relacion de hecho*. Es sin lugar
a dudas, a la par de la comunidad de bienes, el efecto patrimonial mas
importante derivado de la unidén marital.

El rechazo de cierto sector de la doctrina que conduce a sostener la impro-
cedencia de la equiparacion de los efectos del concubinato al matrimonio, y
por ende la vocacion hereditaria del concubinato, alegando; el caracter pro-
gramatico de la norma constitucional®’, la obligada espera de desarrollo
legislativo®®, que una asimilacion entre matrimonio y concubinato contraria

4 Véase Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 232-236.

46 Obviamente si la muerte se produce bajo la vigencia del concubinato. Véase: Juzgado
Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del estado
Barinas, Sent. 13-3-07, Sol. N° 07-203 1, http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/marzo/803-
14-S01.N°.07-2031-07-03-34.html “En este orden de ideas, cabe destacar que por via
jurisprudencial y vinculante se reconocen en el concubinato derechos sucesorales a tenor del
Articulo 823 del Codigo Civil, siempre que el deceso ocurra durante la existencia de la union
concubinaria que para ello se requiere de manera inpretermitible la existencia de una Declara-
cion Judicial, razon por la cual al no cursar en autos sentencia definitivamente firme, declarativa
de tal situacion féctica, es por lo que resulta forzoso para quien aqui decide, negar la admision
de la presente solicitud; Y ASI DECIDE.”; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil
y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Estado Barinas, Sent. 14-11-07, Exp. N° 07-
2149, http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/noviembre/803-14-07-2149-06-11-07..html
47 Véase sosteniendo el caricter programatico del articulo 77 de la Constitucion: Lopez
Herrera, Ob. Cit., p. 114.

48 Véase: Carrillo Artiles, Ob. Cit., pp. 612 y 613, el autor afirma que la remision que hace el
articulo 77 de la Constitucion sobre las uniones de hecho que cumplan con los requisitos de
ley, precisa de “una ley especial que a tal efecto dicte la Asamblea Nacional como 6rganos
federal legislativo”, y que tal ley no ha sido discutida, configurandose una tangible inercia
legislativa que daria lugar a una “accion por inconstitucionalidad por omision legislativa del
organo federal” por “silencio del legislador” de conformidad con el articulo 336, numeral 7 de
la Constitucion. Al efecto, vale observar que si todas las normas constituciones precisaran de
una ley especial a los efectos de su aplicacion, el superado caracter meramente programatico
de las disposiciones de la Carta Magna haria nugatorio la aplicacion efectiva de la Carta
Fundamental. De alli, que la citada posibilidad del numeral 7 del articulo 336 —podria ser
necesaria en casos excepcionales—y no en todas las normas constitucionales. Tal posibilidad
no es Obice para la aplicacion inmediata de la Constitucion.
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la voluntad de quienes no contraen matrimonio*, o bajo pretexto de la fra-
gilidad o impulso sexual transitorio®, no precisan de mayor analisis porque
la interpretacion del citado articulo constitucional no deja margen o espacio
a los prejuicios, aun cuando se tifian con criterios académicos. Ha sido

4 Véase: Barrios y otros, Ob. Cit., pp. 211 y 212, indican que: “Siendo asi, la crisis del
instituto matrimonial no puede ser superada mediante su aniquilacion y el reconocimiento a
ultranza de fendmenos sociales similares al matrimonio —como las uniones estables de hecho—
que surgen, precisamente, como consecuencia de dicha crisis... La interpretacion que hace la
Sala Constitucional del articulo 77 de la Constitucion termina siendo un contrasentido: un
hecho propio y caracteristico de las uniones estables de hecho es que los convivientes, a
través de esa forma de relacion buscan evitar la relacion matrimonial y, sin embargo, a través
de la interpretacion de la Sala esas mismas personas que no quieren esa realidad no sélo se ven
beneficiados por la estructura legal que la regula, sino que ésta les es impuesta con mayor
severidad y les deja un menor ambito de libertad a su voluntad”. Caben hacer varias observa-
ciones a los comentarios anteriores: Al alegato que los concubinos buscan una realidad distin-
ta al matrimonio y no se verian beneficiados por su estructura legal, debe observarse que poco
importa la voluntad de quienes buscan o pretenden evitar los efectos del matrimonio median-
te el concubinato, porque la norma constitucional es “imperativa” y clara en cuanto a la
equiparacion de los efectos de ambas instituciones. Equiparacion que procede juridicamente
al margen de la voluntad de las partes; tal voluntad s6lo encuentra aplicacion en materia de
Derecho de Familia en la medida que la propia ley lo permita y la Carta Fundamental de 1999
es clara sobre la asimilacion de efectos entre matrimonio y concubinato, por lo que su
“estructura legal” tiene que ser interpretada a la luz del articulo 77 de la Constitucion. Alegar
que no se puede equiparar ambas instituciones porque quien vive en concubinato pretende
excluir los efectos del matrimonio, no constituye un argumento de derecho, al que se le puede
rebatir que si no se desean los mismos efectos no debe mantenerse una relacion sustancialmente
igual a aquél. Vale preguntarse, ;es que antes de la Constitucion de 1999 también era injusta
la procedencia de la comunidad concubinaria consagrada en el articulo 767 del CC? Por otra
parte, el concubinato es una situacién de hecho sustancialmente similar al matrimonio que
surge espontaneamente y no mediante un acto juridico como aquél, afirmar que su nacimiento
es producto de la crisis del matrimonio, ademas de no ser un argumento juridico, se presenta
como una afirmacion no demostrada en el ambito extrajuridico.

50 Véase no obstante ser anterior a la sentencia en comentarios: Gonzalez Fuenmayor, Ob.
Cit., p. 301, que indica: “El concubinato intenta reivindicarse hasta en lo idiomatico y
adopta hoy, con mucha frecuencia, el rotulo de ‘union libre’, e incluso se intenta equipararla
con el matrimonio legitimo, o sea, la situacién de hecho con la de derecho. La seguridad y
estabilidad de una institucion, cual es la del matrimonio, no pueden parangonarse juridica-
mente con la versatilidad y fragilidad vincular que caracterizan a la unioén libre. Fundada
ésta mas en los impulsos sexuales transitorios que en la responsabilidad de permanente
convivencia y en la noble finalidad de crear una familia, su solidez no ofrece garantia alguna.
Darle al concubinato la misma categoria que al matrimonio, en relacion a la personas con
capacidad para contraer legitimas nupcias, significaria la destruccion del principio en el cual
se basa la union: la mutua asistencia y defensa de los conyuges que consagra el matrimonio
frente a la espontanea constancia que brindan los compafieros o amantes. La inestabilidad
caracteristica del concubinato hace dificil reconocer derechos que s6lo subsisten mientras
que las partes viven en comun y que desaparecen en el momento en que se separan por
libérrima decision de cualquiera de ellas”. A lo anterior cabe observar, que en modo alguno



148 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

superado el caracter meramente programatico de la Carta Magna®', de lo
contrario no se plantearia la existencia de normas inconstitucionales que
podrian ser desaplicadas por via del control difuso de la constitucionali-
dad*. La Constitucion constituye una norma superior de aplicacion inme-
diata en torno a los efectos del concubinato®, pues reconoce a éste como
una institucion con un fin sustancialmente semejante al matrimonio, como
indicé una decision de instancia del Area Metropolitana de Caracas, con
anterioridad a la sentencia en comentario: “la jerarquia de la norma consti-
tucional, aunada a su condicion de ley mas reciente, derogan cualquier dis-
posicion que colida con ella™*,

Hace mas de sesenta afios una sentencia de un Tribunal de La Habana
se pronunci6 en torno a la equiparacidn entre matrimonio y concubinato
a proposito del derecho a suceder, precisamente por aplicacién de la
norma constitucional, cuya jerarquia ciertamente es superior: “La equi-
paracion constitucional al matrimonio comprende, al considerarlos igua-
les sin identificarlos, todos los efectos sociales y econémicos 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 fami-

el concepto juridico de concubinato tiene que ver con simples “compafieros o amantes”.
Contrariamente, la estabilidad viene dada por su proyeccion sustancial de vivir como marido
y mujer, y en lo absoluto producto de impulsos sexuales transitorios que descartan per se la
idea de estabilidad del concubinato. La circunstancia de que el concubinato se extinga
unilateralmente sin precisar divorcio no es indicativo de fragilidad o estabilidad, sino de ser
una situacion de hecho, porque una relacion concubinaria bien podria ser mas estable en
tiempo y circunstancias que numerosos matrimonios fugaces. Por otra parte, expresiones
como “legitimo” o “noble finalidad” para referirse al matrimonio por oposicion al concubina-
to, denotan una proyeccion peyorativa superada inclusive con gran antelacion al texto cons-
titucional, a saber, en la reforma del CC de 1982. Véase en sentido similar, pronuncidndose en
contra del concubinato hace mas de medio siglo: 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 (/bid., p. 23).

S1'Véase: Garcia de Enterria, Eduardo: La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitu-
cional. Madrid, edit. Civitas, 1994.

52 Véase articulo 20 del CPC y 334, 1« aparte de la Constitucion.

53 Véase: Cornieles, Ob. Cit., pp. 213 y 214, 1a Sala Constitucional ha sostenido que la norma
del articulo 77 es de aplicacion inmediata, superando la vieja tesis segun la cual era imprescin-
dible el desarrollo legislativo de las disposiciones constitucionales en materia de familia para
que tuvieran vigencia efectiva.

> Véase: Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sentencia 24-06-04, Expediente
N° 26.759.
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lia se quieren regular y garantizar; traduciéndose los beneficios econo-
micos a la mujer en la cuota hereditaria que a la viuda corresponderia si
la extincion de la union extramatrimonial ocurre por muerte y si por otro
motivo, por las reglas del Codigo 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 Constitucién que no es mas que una Ley de
grado superior a las demas”*.

La aplicacion y vigencia de la Constitucion reclaman su aplicacidon in-
mediata y de ello no escapa la norma del articulo 77. Sostener la nece-
sidad de desarrollo legislativo para la aplicacién de la normativa
constitucional, dejaria en desamparo los derechos de rango constitucio-
nal, supeditandolos a la absoluta inercia del Legislador; siendo lo cierto,
que los derechos constitucionales de la persona, no sélo son de aplica-
cion inmediata, sino que el Legislador no puede limitar o restringir el
alcance de los mismos, so pena de “inconstitucionalidad”. Es la inter-
pretacion que hemos considerado l6gica para lograr la maxima protec-
cion de los derechos de la persona.

Se aprecia una decision de instancia anterior a la sentencia en comenta-
rio que a la luz del articulo 77 de la Carta Magna indico:

(...) En consecuencia, resulta obligante a los operadores de
justicia adelantarse a la labor legislativa que compete al Con-
greso Nacional para precisar grosso modo el alcance, con-
tenido e inteligencia sobre los posibles requisitos de ley de
los que habla nuestra Carta Magna para reconocer y en con-
secuencia amparar a la relacién concubinaria de la misma
forma que se hace con la institucion matrimonial, entendién-
dose en consecuencia cuando ésta sea la vinculacion entre
un hombre y una mujer convivientes carente de impedimen-
tos para contraer legalmente matrimonio que se hayan reci-
procamente dispensado en forma estable, permanente y
notoria el trato de marido y mujer, entonces fortalecida y so-
lidificada por el cumplimiento voluntario y consciente de los

53 Véase: Nuifiez y Nuiiez, Ob. Cit., p. 21, cita sentencia de 5 de junio de 1943 por el Juzgado
de Primera Instancia del Sur de La Habana.
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deberes y ejercicio de los derechos que la legislacion vene-
zolana prevé para el matrimonio (...)%.

Valdria reconocer que por mas que no se esté de acuerdo con la equipa-
racion sustancial entre matrimonio y concubinato, la imperativa redac-
cion y sentido del articulo 77 de la Constitucion, no deja mucho espacio
al desacuerdo. Se podra criticar o rechazar dicha norma constitucional,
pero desconocer su obvia existencia, es casi pretender un papel supe-
rior al Constituyente®”. Ni siquiera cabe el alegato de que se trata de
una norma injusta o inconstitucional dentro del texto de la Carta Magna
porque la consagracion o equiparacion juridica responde a una justa
realidad sustancial. Finalmente, reiteramos que es improcedente soste-
ner la necesidad de desarrollo legislativo de tal norma, pues amén de
haberse superado el caracter netamente programdtico de las normas
constitucionales, la aplicacidon inmediata del dispositivo llevaria necesa-
riamente a calificar de “inconstitucional” cualquier texto normativo de
rango inferior que pretenda limitar en el futuro los alcances de la norma
constitucional, seglin tuvimos oportunidad de indicar con anterioridad a
la citada decision de la Sala’®.

De manera pues, que la equiparacion en su esencia (mas no en su
forma) entre matrimonio y concubinato, en lo que sea por su naturale-
za asimilable es evidente y ademas con proyeccion y soporte constitu-
cional. La diferencia entre ambas instituciones no estaria —en la
actualidad— fundamentalmente orientada a sus efectos juridicos (es-
pecialmente los patrimoniales), sino a su prueba. Pues en definitiva,
uno es una situacion de derecho y otro una situacion de hecho, y ésta
ultima precisa una prueba distinta al matrimonio que viene marcada
por el respectivo control judicial con las debidas garantias jurisdiccio-
nales. De alli que la sentencia en comentarios ratifique acertadamen-
te seglin se indico, la necesidad de declaratoria judicial de la union
concubinaria para acceder a reclamar los efectos correspondientes,
que son los que de seguida analiza la Sala.

%6 Sala de Juicio del Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion
Judicial del Estado Barinas, Sent. 23-7-03, Exp. N°: C- 1784-02, http://barinas.tsj.gov.ve/
decisiones/2004/julio/818-23-C-1784-02-.html

37 Es decir, el Juzgador o interprete podria no estar de acuerdo con la equiparacion
sustancial entre matrimonio y concubinato que impone el articulo 77 de la Carta Mag-
na, pero no es quien para cuestionar su procedencia, vista la claridad e imperatividad de
la norma constitucional.

58 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 247.
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También refiere la sentencia bajo analisis, la procedencia de la obli-
gacion de alimentos entre concubinos, respecto de la cual igualmen-
te nos mostramos de acuerdo, como en efecto los indicamos con
anterioridad dentro de los efectos patrimoniales®. Indicamos que en
el concubinato podia tener lugar el deber de socorro econémico con-
sagrado en los articulos 139 y 286 del CC. Aun cuando sefialamos que
“No obstante, en virtud de la naturaleza espontdnea de la union con-
cubinaria 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 principio no existe obligacion de alimentos entre ex
conyuges® por lo que tampoco existiria entre ex concubinos®!. De alli
la dificultad de pretender judicialmente tal obligacion en el concubina-
to pues €ste se extingue por la sola voluntad de una de las partes, y la
vigencia del vinculo es requisito de procedencia de la pretension de
alimentos”®2. Pero en todo caso, de reconocerse su vigencia seria pro-
cedente®. La Sala acota que dicha reclamacion de alimentos podria
tener lugar en caso de “ausencia” de conformidad con el articulo 427
del CC, porque dicha norma consagra la posibilidad del conyuge del
ausente de obtener una pension alimenticia.

% Véase: Ibid., pp. 236 y 237. Véase en el mismo sentido: Hernandez de Sojo Bianco, Ob.
Cit., p. 708.

% Salvo en el supuesto excepcional del ordinal 7° del articulo 185 del Codigo Civil, relativo
a la interdiccion con causal de divorcio.

¢ 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 decision 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 econdmi-
camente”. (Ibid., p. 146).

©2 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 disolucion de la pretendida comunidad concubinaria. La obligacion de
alimentos per se supone una unioén de hecho vigente pero igualmente el pretensor debe probar
su estado de concubino, a fin de cumplir con uno de los requisitos de la obligacion alimentaria,
a saber, el vinculo entre solicitante y obligado.

9 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 237, “Sin embargo, de darse el supuesto excepcio-
nal de mantenerse vigente un concubinato respecto del cual media una sentencia de contenido
alimentario, 1a 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
larelacion 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”.
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Pasando a ciertos efectos personales que considerd la sentencia, se
presenta correcto —a nuestro parecer— el planteamiento de la decision
1682 sobre la improcedencia de los deberes inherentes al matrimo-
nio consagrados en el articulo 137 del CC, respecto del concubi-
nato, dada la naturaleza espontanea de la situacion de hecho que supone
el concubinato y que la diferencia del matrimonio. Razén por la cual
—segun indicaramos en su momento®— lo que constituyen deberes
en la situacion de derecho que representa el matrimonio dificilmente
podria ser exigido en una relacion de hecho espontanea® que des-
aparece a la par de la simple voluntad de una de las partes, diferen-
cia fundamental con el matrimonio, y que hace imposible el divorcio
en la union estable por su propia naturaleza. Coincidimos con la sen-
tencia, igualmente, en torno a la improcedencia de la utilizacion “for-
mal” del apellido del marido por parte de la mujer concubina, por
no existir prueba preconstituida de la unién mientras ésta no se ex-
tingue. Sin embargo, acotamos en su momento que sin embargo la
utilizacion informal (no de negocios juridicos) de dicho apellido como

¢ Veéase: Ibid., pp. 239 y 240. “...pensamos que por la propia dinamica 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 alguno ser exigido judicialmente por el
concubino, porque precisamente el incumplimiento de tales deberes en el matrimonio simple-
mente 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, respectivamente. Mal puede
el concubino pretender una suerte de disolucion judicial de su unién 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 declaracion
judicial para extinguir o culminar la relacion, pues dado el caracter espontaneo de dicha “union
de hecho” 1a misma —a diferencia del matrimonio— culminara como situacion factica, por la
sola voluntad de una de las partes. Recordemos que estamos en presencia de una unién
espontanea y libre por esencia. La necesidad de acudir al 6rgano jurisdiccional sera necesaria
a falta de acuerdo entre las partes a los fines de reclamar los efectos patrimoniales de launion
y probar asi el tiempo de duracion de la misma. Obsérvese que la palabra “efectos” esta
asociada a “consecuencias, es decir, a las circunstancias derivadas de una situacion, precisa-
mente el concubinato surte sus efectos patrimoniales una vez probado judicialmente; en tanto
que los derechos-deberes del articulo 137 del Codigo Civil fluirdn natural y espontaneamente
mientras la relacion perdure sin necesidad de declaratoria judicial o de los interesados. Cuando
sea necesaria esta ultima, generalmente la relacién concubinaria habra cesado y se acudira a
ella para reclamar los efectos patrimoniales.”

% Funcionaran como una suerte de obligacion natural que se cumple voluntariamente pero
que no es exigible judicialmente.



MAS SOBRE LAS UNIONES ESTABLES DE HECHO... 153

parte de las relaciones sociales con la venia del concubino, pudiera
servir de elemento de posesion de estado®®.

Por otra parte, vale indicar que 7o nos parece que se pretenda establecer
un tiempo limite minimo que sea indicativo de la estabilidad la relacion
concubinaria,®” porque segin indicamos tal estabilidad no depende de un
numero determinado de afios, ya que el ordenamiento no impone un tiem-
po minimo —a pesar de las referencias legislativas para casos particula-
res—, pues lo que simplemente se descartan son las relaciones que aunque
duraderas no supongan una comunidad de vida®. De alli que no se debe-
ria establecer limitaciones que la norma constitucional no impone; en el
matrimonio cualquiera que sea el tiempo de vigencia de éste, los bienes
habidos forman parte de la comunidad y lo mismo debe acontecer respec-
to de la relacidon concubinaria. El tiempo indicativo de los dos (2) afios
referidos en funcion de una ley especial, ha de servir simplemente como
criterio orientador que en modo alguno constituye obice para considerar
uniones estables con un tiempo de duracion inferior a tal lapso.

Se aclara que ha de tratarse de la union entre un solo hombre y una sola
mujer, para aludir a una relacion monogamica como el matrimonio®, pues
acota la Sala que si la bigamia esta prohibida debe descartarse la coexis-
tencia de relaciones en un mismo plano. Esto es, la vigencia simultanea
de varios concubinatos ubicados sustancialmente en el mismo nivel, a lo
que debe aclararse que la infidelidad no impide en modo alguno la exis-

¢ Véase: Ibid., p. 241, “Por la propia dindmica de la “situacion” de hecho concubinaria que
precisa de ser probada judicialmente en cuanto a su tiempo de duracioén y que generalmente
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 utilizacion del apellido de la mujer casada que
establece el articulo 137 de Codigo 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 negocios juridicos, si tuviere
lugar con la venia del concubino, podria servir como elemento indicativo de la correspondien-
te posesion de estado.”

57 Alegando el articulo 33 de la Ley de Seguridad Social. Véase referencia en este sentido en
leyes especiales en: Ramos Sojo, La situacion de las parejas..., p. 223.

8Véase: Hernandez de Sojo Bianco, Ob. Cit., p. 703, refiere que no establece el legislador un
lapso de duracidn de esa union pero se descartan relaciones casuales.

¢ 'Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., 218, “Y como es obvio, adicionalmente, ha de ser una
relacion monogamica, a saber, entre un “solo” hombre y una “sola” mujer”.
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tencia de la relacion concubinaria como tampoco afecta al matrimonio’,
salvo que en este ultimo constituye causal de divorcio, al configurarse el
adulterio’. El concubinato —segin veremos’>— supone la union de perso-
nas de diverso sexo, por lo que se excluyen relaciones homosexuales™.

La Sala deja claro seglin se indicé que el concubinato supone la unién
entre “un hombre y una mujer” siendo necesario que ninguno de ellos
esté casado pero luego someramente admite la posibilidad de “concubi-
nato putativo”. Es decir, que surta efectos para el concubino de buena
fe. Realmente tal excepcidén rompe con el concepto y sentido tradicio-
nal del concubinato, que excluye el estado civil de “casado”, pues la
situacion era resuelta por via de la comunidad ordinaria sin desvirtuar o
desnaturalizar la esencia de la union de hecho’. Especialmente porque
la norma constitucional es clara en remitir al cumplimiento de los requi-
sitos de ley, de los cuales por aplicacion del articulo 767 del CC, se
descarta el matrimonio de uno de los convivientes. A pesar de que se
pudiera considerar injusta dicha exigencia y asi lo resefiara hace mas de
una década Bocaranda Espinoza, a ello se le adicionan los inconvenien-
tes juridicos y practicos que supondria la simultanea aplicacion de un
régimen matrimonial y otro concubinario a la hora de una eventual par-

70'Véase Sala de Juicio del Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Barinas, Sent. 23-7-03, Exp. N° C- 1784-02, http://
barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2004/julio/818-23-C-1784-02-.html “...dejando sentado quien
aqui sentencia que acoge parcialmente los criterios de permanencia y estabilidad, que ante-
riormente se citaron de la obra del autor patrio JUAN JOSE BOCARANDA mas no el
criterio absoluto sefialado como tercera caracteristica para reconocer y declarar al concubina-
to, esto es, el de la singularidad equivalente a mutua exclusividad sexual, de manera destacada
la masculina por resultar cotidianamente en nuestra cultura muy cuestionada en la propia
institucién matrimonial, razén por la cual considera quien aqui sentencia que la inclusion de
tal caracteristica-requisito configura en realidad un débito conyugal en la institucion matrimo-
nial cuyo incumplimiento deviene en causal para la solicitud de la disolucién del vinculo y no
para el reconocimiento de su existencia juridica lo que ASI DEJA POR SENTADO”.

I 'Véase articulo 185, ord. 1° CC.

2 Véase infra N° 4.

3 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 218, “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 sexo”.

™ Véase: Ibid., pp. 220 y 221.
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ticion™. Se ha indicado asi que la circunstancia de que uno de los miem-
bros de la unién de hecho esté casado’, desvirtia la posibilidad de una
comunidad concubinaria, pero no es Obice para la existencia de una
comunidad ordinaria’, pues constituiria una suerte de enriquecimiento
sin causa aprovecharse del esfuerzo personal y econémico de alguien al
margen de su estado civil o su orientacion sexual, segun veremos al
analizar la decision 190 del 28-2-08 de la misma Sala’®.

Asimismo, la Sala descarta la posibilidad de una suerte de capitulacio-
nes en el concubinato pero admite la nulidad de la venta entre concubi-
nos. Por nuestra parte, no vemos 6bice como indicaramos en su momento
sobre la posibilidad de una suerte de acuerdo que tenga exclusiva vali-
dez entre las partes, dada la ausencia de registro de las uniones de
hecho, que tengan por objeto regular el régimen patrimonial como nece-
saria manifestacion del principio de la autonomia de la voluntad”. En
cuanto a la prohibicion de compraventa entre concubinos —que sos-
tiene la Sala— por extension de la prohibicion del articulo 1.481 del CC,
relativa a los conyuges, se le objeta el caracter taxativo de las incapaci-
dades®, pues constituye una regla en materia de incapacidad la impro-
cedencia de la analogia. Sin embargo, seria dificil o al menos
inconsecuente consagrar los mismos efectos entre matrimonio y concu-
binato y no considerar las mismas excepciones, por lo que cabria con-

> Vale indicar que Juan José Bocaranda Espinosa en su citado trabajo de ascenso a la
categoria de asistente titulado, La Comunidad Concubinaria, Aspectos Sustantivos y
Procedimentales, 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)
hipétesis posibles; seflalaba que en casos de interferencia extramatrimonial el Juez debe
buscar una solucion de equidad. (/bid., pp. 39 y 40). En la defensa ptiblica de dicho trabajo en
1995 sostuvo la posible procedencia de la comunidad concubinaria no obstante el estado civil
de casado. Estuvimos presente en tal defensa publica, y es de indicar que la objecion funda-
mental de la mayoria del Jurado (Levis Ignacio Zerpa y César Ramos Sojo) no sélo se
orientaba a tal planteamiento sino en especial a la imposibilidad de explicar como procederia
en tales supuestos una posible particion. Véase también reseflando la contradiccion que
supondria dos titulares similares: Carrillo Artiles, Ob. Cit., pp. 629 y 630.

76 Creemos que al margen del desconocimiento de tal circunstancia, es decir, de la buena fe
respecto de una de las partes.

7 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 230 y 231.

8 Véase infra N° 4.

" Veéase: Ibid., p. 238 incluyendo nota 85, se cita también opinion de Gonzélez Fernandez,
Ob. Cit., pp. 233-235. Véase mas recientemente, en sentido semejante: Carrillo Artiles, Ob.
Cit., pp. 628 y 629.

8 Barrios y otros, Ob. Cit., p. 209.
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cluir que la disposicion del Constituyente no constituye analogia®!, pero
tal planteamiento deberia llevar a admitir una suerte de capitulaciones
concubinarias (mutatis mutandi)®?, porque una equiparacion con el
matrimonio deberia operar en la medida de los mayores efectos que
sean predicables. Por su parte, a todo evento y al margen de ser discu-
tible, la invalidez de la venta entre concubinos precisaria de una decla-
ratoria judicial®®* de concubinato que evidencia que tal negocio juridico
tuvo lugar durante el tiempo de vigencia de éste.

Creemos que la norma del articulo 77 es clara en la extensién de los
efectos del matrimonio al concubinato; tanto asi que cierto sector de la
doctrina y la jurisprudencia habian referido algunos efectos como la
vocacion hereditaria con anterioridad la decisiéon en comentarios, por-
que ya ha sido superado el cardcter meramente programatico de las
normas constitucionales. De hecho buena parte de la interpretacion de
la Sala, era a nuestro criterio vinculante antes de dicha sentencia, por-
que “la nueva Carta Magna extiende los efectos del matrimonio al con-
cubinato, sin necesidad de desarrollo legislativo, pues cualquier normativa
que pretenda en lo sucesivo restringir el mandato constitucional estaria
viciada de inconstitucionalidad”®. De tal suerte, que a nuestro criterio,
la sentencia, al margen de cualquier impropiedad de la cual no escapa
ninguna obra humana ni juridica, tiene el mérito de delinear la extension
de algunos efectos (especialmente los patrimoniales) del matrimonio al
concubinato. Resulta positivo dejar clara la procedencia de la vocacion
hereditaria en el concubinato por constituir uno de los efectos patrimo-

81 Es decir, aplicar la misma consecuencia juridica a un supuesto no previsto por el Legislador.
82 Cambiando lo que pueda cambiarse, en funcion de la naturaleza de la institucion. Por
ejemplo, las capitulaciones matrimoniales necesariamente son previas al matrimonio; por su
parte, el nacimiento espontaneo de la relacion de hecho haria dificil pensar en la realizacion
previa de una suerte de capitulaciones, pero bien podria tener lugar durante la vigencia de la
relacion concubinaria, la posible realizacion de acuerdos patrimoniales dentro de la autonomia
de la voluntad y el orden publico, que tuvieran exclusiva validez entre las partes dada la
ausencia de Registro. Es decir, se trata de asumir los mismos efectos, en la medida que pueda
cambiarse o asimilarse, porque lo contrario supondria tratamiento y efectos diferentes que
irian en contra de una equiparacion sustancial entre matrimonio y concubinato.

8 Seguin reiteradamente se ha indicado.

8 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 247, y concluimos; “La Constitucion refleja una
justarealidad 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”.
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niales mas importantes en juego®. No esta de mas la labor de la Sala,
considerando que algunos sostienen la necesidad de texto legislativo
para concluir lo obvio, es decir, la equiparacion sustancial entre matri-
monio y concubinato. Finalmente, las criticas a dicha sentencia, olvidan
que la Sala simplemente enumero lo que a su criterio son algunos efec-
tos comunes entre matrimonio y concubinato, por expresa disposicion
del articulo 77 de la Constitucién. Pero “ciertos” efectos (como la vo-
cacion hereditaria), no son tales por obra y gracia de la sentencia, sino
por obvio imperativo constitucional.

4 LAS UNIONES ESTABLES DE HECHO SEGUN LA
DECISION 190 DEL 28-02-08 DE LA SALA
CONSTITUCIONAL (IGUALDAD FVS UNIONES DE
HECHO HOMOSEXUALES)

En relacion con la solicitud de interpretacion planteada, el solicitante
realizo varios sefialamientos que giran en torno a la orientacion sexual
como elemento de discriminacion de la persona y el severo e infundado
rechazo social que —a su decir— se produce en contra de las personas
homosexuales; que no pueden ejercer libremente las actividades pro-
pias de su condicién como la convivencia con una pareja del mismo
sexo (situacion dificil de explicar en funcidn de la no discriminacion, si
tiene lugar la estabilidad, el tiempo y el afecto mutuo); que la unién de
hecho homosexual no disfruta de efectos patrimoniales; que la discrimi-
nacion por orientacion sexual es contraria a los instrumentos internacio-
nales; que el articulo 77 de la Constitucion (que alude a hombre y mujer)
colide con el principio constitucional de la no discriminaciéon consagrado
en el articulo 21 eiusdem, y finalmente pide que se defina: “...el dmbito
de aplicacion de esa interpretacidén especificamente la posibilidad de
reconocer juridicamente las relaciones de pareja entre personas del mismo
sexo y sus consecuentes efectos patrimoniales”®.

85 Véase: Derechos sucesorales de los concubinos. Consulta N° 26.037 del 15-02-06,
arancel.seniat.gov.ve/.../Sucesiones y Donaciones/26037 15-02-
06__Derechos_sucesorales_concubinos.pdf, se indica que “a criterio de esta Gerencia el
referido fallo emanado de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia es vinculante
y por lo tanto debe reconocerse los derechos sucesorales de los concubinos en los términos
y alcance de la sentencia...”.

% Destacado de la Sala.
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Luego de explanar los alegatos de las partes intervinientes y la opinioén
de la Defensoria del Pueblo, la Sala, en su aparte 1V, desarroll6 la moti-
vacion para decidir, sefialando que: 1.- En relacion con la interpretacion
del articulo 21, cardinal 1 de la Constitucion (que prevé que no se per-
mitiran discriminaciones fundadas en la raza, sexo, credo, condicion social
0 que tengan por objeto menoscabar la igualdad de los derechos de toda
persona) la jurisprudencia de la Sala se ha pronunciado sobre el alcance
y contenido del principio de igualdad, como trato igual para iguales y
trato desigual para quienes se encuentren en situacion de desigualdad,
por lo que es constitucionalmente prohibido el trato desigual frente a
situaciones idénticas®’. Dentro de la prohibicion de discriminacion, cier-
tamente —a criterio de la Sala— se encuentra la orientacion sexual.

2.- Enrelacidn a la colisidn del citado articulo con el 77 de la Constitu-
cion porque éste otorga a las uniones de hecho entre hombre y mujer los
mismos efectos que el matrimonio, pero no asi a las uniones homosexua-
les, se indico que dicha norma recoge dos preceptos: una proteccion
reforzada de la institucidon matrimonial entre un hombre y una mujer
(relacion monogamica entre personas de distinto sexo) y equipara juri-
dicamente las uniones estables entre un hombre y una mujer al matri-
monio, siempre que cumplan los requisitos de ley. La incorporacion de
esto ultimo respondid a una realidad social a favor del concubinato re-
conocida desde el Codigo Civil de 1942; se cita la decision 1682 del 15-
07-08 sobre el alcance y efectos de las uniones de hecho entre un hombre
y una mujer que cumpla requisitos de ley; se cita el Diario de Debates
de la Asamblea Nacional Constituyente, donde expresamente no obs-
tante la discusion se optd por la redaccion actual relativa a “hombre y
mujer”, lo que evidencia una escogencia deliberada del Constituyente,
que optd por una proteccion reforzada a una institucién juridica concre-
ta como es el matrimonio entre hombre y mujer y su equiparacion igual-
mente entre uniones entre hombre y mujer, como base del nuevo orden
juridico. Dicha proteccion reforzada —a criterio de la Sala— ni implica un
trato discriminatorio respecto de las uniones de hecho entre personas
del mismo sexo, pues la equiparacion entre matrimonio y concubinato
(entre hombre y mujer) busca “igualar juridicamente dos situaciones
sustancialmente similares aunque formalmente distintas”, por lo que no
cabe la concepcion de que en el trato desigual a situaciones juridica-

87 Cita decisiones N° 536 de 08-06-00 y 1197 de 17-10-00.
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mente también desiguales, exista colision constitucional ni discrimina-
cion alguna®®. Por ende, en criterio de la Sala, la proteccion reforzada
de matrimonio a personas de distinto sexo es extensible a uniones de
hecho con una asimilacion sustancial —bajo pena de violacion de la igual-
dad- es decir, uniones de hecho estables entre un hombre y una mujer.
En consecuencia, “mal podria pretenderse la equiparacion de uniones
estables entre personas de un mismo sexo respecto del matrimonio en-
tre un hombre y una mujer, cuando la Constitucion no incluyo al matri-
monio entre personas del mismo sexo en los términos del articulo 77 de
su texto”. Finalmente, la Sala destaca que la norma constitucional no
prohibe ni condena las uniones de hecho entre personas del mismo sexo
como expresion del libre desenvolvimiento de la personalidad, simple-
mente no le otorga la proteccion reforzada lo que ciertamente no cons-
tituye un acto discriminatorio en razon de la orientacion sexual. De hecho,
el disfrute de los derechos econdmicos es posible en casos de uniones
entre personas del mismo sexo no a través de la comunidad concubina-
ria (por no cumplir con el mismo requisito) pero si a través de la comu-
nidad ordinaria en los términos que la legislacion civil lo permite. Como
acontece igualmente respecto de otras uniones de hecho que no cum-
plan lo requisitos de ley como las adulterinas, pues nada obsta para que
dos personas al margen del sexo realicen un aporte de bienes y esfuer-
zos al logro de un fin comun, pues lo contrario ciertamente conllevaria a
situaciones injustas que rozarian el limite del enriquecimiento sin causa
si se han unido esfuerzos personales y econémicos en una comunidad.

De alli que finalmente concluye la Sala en su decision que de conformi-
dad con el articulo 21 de la Carta Magna no es posible dentro del marco
constitucional venezolano, la discriminacién en razén de la orientacion
sexual y declara que el articulo 21, numeral 1° de la Constitucion no
con colide con el 77 eiusdem. La decision presenta un voto salvado®
que refiere que mas que determinar si las parejas homosexuales pueden
alcanzar los mismos efectos que el matrimonio, la mayoria sentenciado-
ra debid centrarse en los alcances que la Constitucion podia ofrecer a
los tipos de familia que no respondan a los patrones tradicionales y de-

8 Ratifica la Sala que la igualdad supone trato igual a quien esté en situacion de igualdad segiin
veredicto N° 989 de 13-5-02 de la propia Sala, reiterado en sentencia N° 2121 del 06-09-03,
“la igualdad como diferenciacion toma en cuenta las diferencias que existen entre hechos
aparentemente similares...”.

% Por parte de la Magistrada Carmen Zuleta de Merchan.
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bio situarse en el periodo de transicion normativa y cultural de la Cons-
titucion, resultando impropio la remision a la comunidad ordinaria, pues
ello no parte de la institucion social familiar®™.

En sentido semejante se pronuncié la Corte colombiana hace mas de
una década: “En su Sentencia C-098/96, del 15 de abril de 1996, la Cor-
te Constitucional de Colombia sefial6é que en las uniones maritales hete-
rosexuales estan presentes algunos elementos que no lo estan en las
homosexuales, los cuales son suficientes para tenerlas como supuestos
distintos. En este sentido, las uniones maritales de hecho de caracter
heterosexual, en cuanto conforman una familia son tomadas en cuenta
por la ley con el objeto de garantizar su “proteccion integral” y, en espe-
cial, que “la mujer y el hombre” tengan iguales derechos y deberes (Cons-
titucion Politica de Colombia, arts. 42 y 43), lo que como objeto necesario
de proteccion no se da en las parejas homosexuales. La debilidad de la
compaifiera permanente se encuentra en el origen de las disposiciones
constitucionales y legales citadas y, en consecuencia, el contexto de
desproteccion identificado no era otro que el de las parejas heterosexua-
les. En suma, la Corte considera que son varios los factores de orden
social y juridico, tenidos en cuenta por el Constituyente, los que han
incidido en la decision legislativa, y no simplemente la mera considera-
cion de la comunidad de vida entre los miembros de la pareja, mas atn
si se piensa que aquélla puede encontrarse en parejas y grupos sociales
muy diversos, de dos o de varios miembros, unidos o no por lazos sexua-
les o afectivos y no por ello el legislador se encuentra obligado a reco-
nocer siempre la existencia de un régimen patrimonial analogo al
establecido en las normas objeto de impugnacion. Para la Corte, la po-
sicion asumida por el legislador podria ser objeto de un examen de cons-
titucionalidad mas detenido y riguroso, si se advirtiera un proposito de
lesionar a los homosexuales o si de la aplicacion de la ley pudiera espe-
rarse un impacto negativo en su contra. Sin embargo, el fin de la ley se
circunscribid a proteger las uniones maritales heterosexuales sin perju-

% Concluye que hubiese sido mucho mas enriquecedor si la disentida se hubiese dedicado a
plantear las implicaciones éticas del reconocimiento de parejas del mismo sexo que exigen
respuestas juridicas (régimen patrimonial, interdiccion, constitucion de hogar, adquisicion de
nacionalidad, adopcion, derechos sucesorales, visitas penitenciarias, etc.). Agrega: “En fin,
este voto disidente responde a una exigencia éticay pedagogica, cual es la de develar los temas
prohibidos de la sociedad civil que empanan el desarrollo del proyecto constitucional liberta-
rio, pluralista y sobre todo incluyente...”.
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dicar las restantes y sin que estas ultimas sufrieran detrimento o que-
branto alguno™'.

Vale preguntarse entonces: ;La equiparacion juridica de rango constitu-
cional en cuanto a efectos entre matrimonio y union de hecho estable
entre hombre y mujer, es extensible a las uniones homosexuales?, o lo
que es lo mismo desde el punto de la interpretacion planteada ;La no
extension de los efectos del articulo 77 de la Constitucion a las uniones
de hecho homosexuales constituye una violacion del principio de igual-
dad y no discriminacion?

En la concepciodn tradicional de nuestro actual sistema de Derecho,
que protege el matrimonio como institucion de orden publico, sustraida
del principio de la autonomia de la voluntad, con miras a formar una
familia, el matrimonio ciertamente —a diferencia de otras legislacio-
nes—, debe tener lugar— al menos todavia— entre un solo hombre y
una sola mujer®*. Y como el concubinato responde a la misma esen-
cia que el matrimonio®, la norma constitucional del articulo 77 es cla-
ra en precisar — para no dejar lugar a dudas— que debia tratarse
igualmente de una union de hecho estable entre “un hombre y una
mujer”, dada la remision al cumplimiento de los requisitos de ley*. Se
ha indicado la necesidad de la diversidad de sexos en este sentido®.

%l Los derechos fundamentales de las personas con diversa orientacién sexual
en la jurisprudencia constitucional de Colombia, Comision Andina de Juristas, http://
www.cajpe.org.pe/rij/bases/juris-nac/orientac.htm Se indica que a consideracion del solicitan-
te “la norma violaba el principio de igualdad al no extender a las uniones homosexuales el
régimen patrimonial de las uniones maritales de hecho, no obstante que en aquéllas también se
da una comunidad de vida y sus miembros concurren a la formacion de un patrimonio con base
en su trabajo, ayuda y socorro mutuos. La interrogante a responder era, en consecuencia, si la
referida omision legislativa resultaba inconstitucional”.

%2 Véase articulo 44 del CC: “El matrimonio no puede contraerse sino entre un solo hombre
y una sola mujer...”..

% Véase supra N° 3.

% Entre los que bien puede ubicarse que se trate de una relacidn monogéamica, a saber, entre
un solo hombre y una sola mujer, y que ninguno de éstos esté casado.

% Véase en este sentido: Morales, Ob. Cit., p. 138, si bien en otros paises se aprecia el
concubinato homosexual generador de efectos juridicos, “entre nosotros el Constituyente
puso punto final a este debate al imponer la heterosexualidad en las uniones estables de
hecho... cerrando las puertas, por los momentos, a la posibilidad de uniones entre personas
del mismo sexo0”; Rafalli A., Ob. Cit., p. 359, “que se trate de parejas heterosexuales, pues se
refiere exclusivamente a las uniones entre un hombre y una mujer””: Dominguez Guillén, Ob.
Cit., p. 218, “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 relacio-
nes entre personas del mismo sexo”..
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Pretender en el estado actual de nuestro Derecho la extension de los
efectos del matrimonio que el Constituyente consagro sélo respecto del
concubinato a las uniones de hecho homosexuales, ciertamente supon-
dria un redimensionamiento de la institucion matrimonial y a su vez de la
concubinaria, que estd concebida como una proyeccion de la primera.
De tal suerte, que el asunto va mas alla de la discusion sobre la perti-
nencia o no de aplicar los mismos efectos del matrimonio o el concubi-
nato a las uniones homosexuales a la luz del principio de igualdad. Su
procedencia juridica, al margen de los multiples y polémicos argumen-
tos, podria ser considerada inclusive en un contexto de Derecho, si se
quiere de avanzada®®, tal vez en un futuro cercano o lejano. Pero cierta-
mente, no pareciera que nuestro ordenamiento actual inclusive desde la
perspectiva constitucional, presente un grado de desarrollo cuyos ac-
tuales principios de orden publico permitan sostener la asimilacion del
matrimonio y concubinato, por un lado, con las uniones de hecho estable
homosexuales por el otro.

La Sala, al tocar una posible colision del articulo 77 de la Carta Magna
con la igualdad y la no discriminacion (articulo 21), dejo claro que no
existe juridicamente discriminacion, rechazo o menoscabo de los dere-
chos por razon de la orientacion sexual, pero ello no permite concluir la
extension de los efectos patrimoniales del concubinato a la uniéon homo-
sexual. Pues la tan discutida asimilacién entre matrimonio y concubina-
to’” tiene lugar en razén de una semejanza sustancial que implica
legislativa®® y constitucionalmente® la union entre un hombre y una mujer,
al menos —reiteramos— en el estado actual de nuestro Derecho. De alli
la insistencia de la sentencia en considerar que la proteccion reforzada
del articulo 77 de la Carta Magna tiene lugar porque se debe tratar
juridicamente igual a los iguales y desigual a los desiguales (existe igual-
dad sustancial entre matrimonio y concubinato, pero no asi entre éstos 'y
las uniones del mismo sexo). Asi pues, es bien sabido que la igualdad no
supone una igualdad formal o matematica, pues no se puede tratar igual

%Y prueba de ello es el voto salvado de la decision en comentarios.
9 Véase supra N° 3.

% Véase articulos 44 y 767 del Codigo Civil.

% Véase articulo 77 de la Constitucion.
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lo desigual, lo que es lo mismo, se debe tratar igual solo lo igual'®, y
ciertamente “el género” si bien puede no ser importante para multiples
relaciones juridicas, si lo contintia siendo en nuestro Derecho para insti-
tuciones como el matrimonio, y por consecuencia el concubinato.

Al efecto, indicamos: “Sin embargo, debe reconocerse que no obstante
la igualdad imperante en nuestro sistema el sexo es un elemento dife-
renciador que divide a los seres en dos grandes grupos: mujeres y hom-
bres, distinguiendo asi entre el género femenino y el masculino,
respectivamente. En ocasiones la pertenencia al sexo es fundamental y
la ley le concede relevantes efectos juridicos, asi por ejemplo, en nues-
tro sistema el matrimonio debe tener lugar entre un hombre y una mujer,
y la transgresion del requisito de la diversidad de sexos, vicia el matri-
monio de nulidad absoluta”!®!. La asimilacion constitucional entre ma-
trimonio y concubinato con expresa distincion e hincapié de que se trate
de uniones estables de hecho “entre un hombre y una mujer” y que
ademas “cumplan los requisitos de ley”, donde la doctrina ubica la ne-
cesidad de una relacion heterosexual'®?, permite concluir que el concu-
binato en nuestro derecho vigente no puede tener lugar respecto de
relaciones de hecho homosexuales. Porque no obstante la igualdad y la
no discriminacion, respecto de ciertas instituciones juridicas (como el
matrimonio y el concubinato) la diversidad de sexo contintia siendo ne-
cesaria e importante.

Lo indicado llev6 a la Sala a concluir que no existia colision entre los
articulos referidos'® y que ello no era obice para la procedencia de
una comunidad ordinaria entre personas del mismo sexo, o hetero-

100V ¢ase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Ensayos sobre capacidad y otros temas
de Derecho Civil. Coleccion Nuevos Autores N° 1. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2*edic., 2006, p. 568, se indica que como advierte Del Vecchio —citado por Castan Tobefias—
la expresion “todos los ciudadanos son iguales ante la ley”, tiene un valor limitado, admi-
tida la igualdad fundamental, deben admitirse diferencias fundadas en los individuos que la
ley debe reconocer...”.

1" Dominguez Guillén, Maria Candelaria: E/ Estado Civil. En: Libro Homenaje a José Luis
Aguilar Gorrondona. Coleccion Libros Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justi-
cia, 2002, Tomo I, p. 379.

102 Véase supra N° 2.

13T a otra opcion posible seria haberse planteado la inconstitucionalidad de una norma en el
texto de la Constitucion por contrariar un principio constitucional como seria la igualdad,
pero la consecuencia es la misma: dicha norma atiende a la concepcion actual que rodea el
matrimonio y el concubinato, concebido entre un solo hombre y una sola mujer.
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sexuales que no sean equiparables al matrimonio, porque lo contrario
rozaria el limite del enriquecimiento sin causa. La posibilidad de recla-
mar una indemnizacion en las uniones que no reunan los requisitos de
ley, tiene su apoyo a decir de una decision judicial en la prohibicion de
enriquecimiento sin causa'®. Es decir, es la solucion juridica para lle-
gar al mismo efecto préctico de disfrutar de una comunidad de bienes
en las uniones de hecho estables dentro del marco de nuestro ordena-
miento vigente sin violentar la nocion de concubinato!®. Comunidad
cuya particion quedaria sometida a semejantes vicisitudes juridicas y
sentimentales que una comunidad producto de union heterosexual'®.

194 Véase: Ramos Sojo, La situacién de las parejas no casadas..., p. 227, cita sentencia que
distingue a proposito del concubinato si uno o ambos estan casados y sefiala que si el
reclamante no esta amparado por la presuncion del articulo 767 del CC podra sin embargo
probar que contribuy6 en la produccion del patrimonio, basado en el principio general de
que una persona no puede enriquecerse sin justa causa en perjuicio de otra; la reclamacion
no se basaria propiamente en la comunidad de hecho sino en la indemnizacién que da lugar
al enriquecimiento injusto de conformidad con el articulo 1184 eiusdem (Véase: Juzgado
Superior Octavo de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda,
Sentencia 7-12-84, Jurisprudencia Ramirez y Garay, Tomo LXXXVIII, pp. 141-146, es-
pecialmente la pagina 145).

105 Véase: Dominguez Guillén, Las uniones ..., pp. 230y 231, “Pensamos que en tales casos
seria posible admitir la existencia de una comunidad ordinaria o una sociedad, porque ésta
simplemente responde a la idea de un aporte comun (que puede ser en dinero o en esfuerzo)
alos fines de lograr un fin, también comun. Seria absolutamente injusto pretender la inexisten-
cia de dicha comunidad ordinaria en funcion del estado civil de uno de los socios o comuneros.
Algunos refirieren incluso la posibilidad de una comunidad sobre bienes determinados. Cree-
mos que es una interpretacion que aunque no sea compartida por muchos ofrece una salida
justa sin alterar la prohibicion expresa de la norma sustantiva o la nocion de orden publico. Lo
contrario ciertamente conllevaria a situaciones injustas y que rozarian el limite del enriqueci-
miento sin causa si alguien ha unido esfuerzos personales y econdmicos en una comunidad.
Esto, en modo alguno, supone desplazar el sitial que pretende justamente 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”; Lopez
Herrera, Ob. Cit., 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 situaciéon 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, a los fines de que el respectivo deudor —sea quien fuere— le reconozca
y satisfaga el producto del trabajo que ella haya efectuado para ¢1.”

106 Véase comentario de: San Juan Armas, Miriam: Division patrimonial en las mediaciones
para la separacion y el divorcio. Studia Iuris Civiles. Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster.
Coleccion Libros Homenaje N° 16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, p. 758,
indica que en caso de mediacion para la particion de la pareja en caso de divorcio debe
considerarse los objetivos de las partes sobre cada tipo de bien y el tipo de vinculacion
sentimental que tienen con €l.
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Queda, sin embargo, fuera del alcance de la uniéon homosexual la vo-
cacion hereditaria, pero bien pudiera resolverla parcialmente el inte-
resado desde el punto de vista practico por via de la sucesion
testamentaria, a saber, previendo a favor de alguien (su pareja) una
porcidn de su haber por via de legado!?’. La obligacion de alimentos a
las que nos referimos supra respecto del concubinato!, quedaria igual-
mente excluida de la union homosexual por no operar la equiparacion
indicada. Considerar otros efectos personales (diversos a los patrimo-
niales) respecto de las uniones homosexuales excederia el presente
comentario, y pareciera que la propia solicitud al especificarla respec-
to a las consecuencias patrimoniales'®.

Las anteriores consideraciones giran en torno de lo que se plante6
como punto fundamental de interpretacion, a saber, la procedencia de
los efectos patrimoniales del concubinato a las uniones de hecho ho-
mosexuales. Si se fuera mas alld, ademas del citado tinte de orden
publico que rodea la materia, matrimonio y concubinato constituyen
uniones similares en su esencia con consecuencias que superan lo
economico entre la pareja de que se trate, porque ciertamente se pro-
yectan en relaciones personales o familiares, tocando la creacion de
una familia, es decir, de hijos. Y uno de los puntos algidos, con que
ciertamente tropezaria la equiparacion absoluta entre matrimonio-con-
cubinato con unidon homosexual, no es mayormente con relacion a los
efectos patrimoniales, como a los personales en relacion con los hijos.
Es un hecho incuestionable desde el punto de vista natural, psicoldgi-
co y juridico, inclusive a nivel constitucional'!’ que todo nifio tiene
derecho a tener un padre y una madre, esto es, una figura paterna y
una materna. Aspecto que, al margen de prejuicios y falsas premi-
sas'!! no tiene lugar en uniones homosexuales. De alli que la reciente

107V éase articulos 895 y 927 y siguientes del CC.

108 Véase supra N° 3.

19 Indica la sentencia: Que se defina “...el dmbito de aplicacion de esa interpretacion,
especificamente la posibilidad de reconocer juridicamente las relaciones de pareja entre
personas del mismo sexo, y sus consecuentes efectos patrimoniales”. (Destacado nuestro).
10V éase articulos 56, 75y 76.

" Como por ejemplo el argumento referido a que si existen nifios problematicos de padres
heterosexuales, esto evidencia que no necesariamente son los tinicos aptos para su educacion.
Es decir, se pretende sostener que la igualdad o diversidad de género de los “padres” no
afectaria el desarrollo del menor y lo cierto es que es la necesidad basica del nifio de contar con
ambas figuras (padre y madre) es indudable.




166 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

reforma de la LOPNA en su articulo 411 admite seglin indicamos!'2,

la adopcion en caso de unidn estable de hecho que cumpla los requisi-
tos de ley pero agrega expresamente, conformadas “por un hombre y
una mujer”’, amén del interés superior del menor, que debe prevalecer
en caso de conflicto inclusive frente a otros derechos e intereses legi-
timos''?. Esto ciertamente al margen de la orientacion sexual de quien
formalice la adopcion individual!'4. Tal omision del Legislador ya se en-
contraba en la LOPNA anterior, y al efecto indica Baumeister “cierta-
mente que en Venezuela el tratamiento del asunto no tiene un mandato
expreso o tacito que regule lo relacionado a la adopcion de nifios y adoles-
centes por parte de personas con eventuales modificaciones de conducta
sexual, de uno u otro sexo, salvo que con base a que lo hemos considera-
do obvios e implicitos principios morales y normas de buenas costumbres,
dentro de los parametros que debe entenderse conforman el concepto
abstracto de ‘interés superior del nifio y adolescente’ entendamos que
aquéllos forman el sustrato mismo de los criterios que conforman por
obvias restricciones o impedimentos para entender se cumple a cabalidad
la efectiva existencia de ese interés superior”!’®, De alli que en acertada
opinidn del autor una interpretacion de los articulos 20 y 21 de la Consti-
tucion bajo el criterio de la no discriminacion no puede estar por encima
del interés superior del nifio especialmente protegido''S.

12 Véase supra N° 2.

113 Véase articulos 78 de la Constitucion y 8 de la LOPNA.

114 De conformidad con el citado articulo 411 de la LOPNA la “adopcion individual
puede ser solicitada por cualquier persona con capacidad para adoptar, con indepen-
dencia de su estado civil”.

115 Baumeister Toledo, Alberto: Algunas consideraciones sobre los efectos de ciertos patro-
nes de conducta sexual frente al ordenamiento juridico venezolano. 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, Vol. 1, pp.
320y 321.

16 Véase: Ibid., p. 323: “Si bien el texto de la novisima Constitucion Nacional de 1999
tampoco es nada explicito en torno a la posible gradacion e importancia entre los derechos y
garantias individuales que la misma consagra, y que pudiere hacer concebir que las restriccio-
nes para adoptar fundamentadas en patrones de conducta que afecten la sexualidad aparente
ante la sociedad, y una interpretacion amplia del contenido de los articulos 20 y 21 de dicha
normativa constitucional podran dar lugar a considerar que tales restricciones equivalen a
lesionar o violar aquellas garantias y son inconstitucionalmente discriminatorios, ello no
puede ser considerado asi cuando la misma Carta Fundamental y la ley especial de 1a materia,
hacen que esos mismos patrones de conducta puedan aparecer como contrarios al fin mismo
de la institucion que favorece en este caso un interés superior protegido, como es la debida
formacién de los nifios y adolescentes, que es en este caso la institucion que pretende
privilegiarse como excepcional y especialisima y que priva en razon del sujeto a quien
beneficia, que no aquel a quien condiciona”.



MAS SOBRE LAS UNIONES ESTABLES DE HECHO... 167

Sin embargo, la importancia juridica de la orientacion sexual en general
es un topico que ciertamente excede de un comentario a la sentencia
bajo analisis. Desde esta perspectiva, temas como el planteado siempre
generaran polémica sobre el limite o extension de los derechos persona-
les, porque cada quien desde su logica y sana Optica deseara o anhelara
el maximo ejercicio de todos y cada uno de los derechos consagrados a
favor de la persona humana. Sin embargo, en ocasiones algunos de és-
tos entraran en contradiccion con los derechos de los demas o iran en
contra del tan nombrado orden publico. El simple alegato del libre des-
envolvimiento de la personalidad consagrado en el articulo 20 de la Car-
ta Magna, no constituye por si solo suficiente argumento para resolver
el asunto, porque tal principio encuentra como limite —segin concluye la
propia norma— los derechos de los demas, el orden publico y social''’.
En cualquier caso, la interpretacion que se pueda hacer de ello general-
mente tendra dos verdades igualmente defendibles desde la perspectiva
en que cada quien se ubique: los valores que en determinado momento
den soporte al orden juridico en cuestion permitiran orientarse por una u
otra. En esa posible variacion guiada por el tiempo y la evolucion de un
orden juridico y social, radica lo interesante de temas como las uniones
estables de hecho y la orientacion sexual.

17 V¢ase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Alcance del articulo 20 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela (libre desenvolvimiento de la personalidad). En:
Revista de Derecho N° 13. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 13-40.



