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Introduccion

Cuando recibi inicialmente la noticia y luego la invitacion del profesor Edison
Lucio VARELA CACERES!, director de la Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia, para tributar la meteorica y solida carrera profesoral de la doc-
tora Maria Candelaria DOMINGUEZ GUILLEN, quien por concurso de oposicion,
en apenas 17 aflos alcanzd la condicién de Profesora Titular a tiempo completo,
en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela, acepté sin dudarlo y de manera inmediata procedi a buscar entre los
10 libros y 90 articulos que ha publicado nacional e internacionalmente, un
tema que ella hubiese tratado previamente, para analizarlo desde la perspectiva
constitucional y fue asi como encontré trabajos relacionados con las uniones
concubinarias?, las uniones estables de hecho’, las uniones homosexuales®, la
pension compensatoria® o la gestacion subrogada®, entre otros.

! uiero manifestar mi agradecimiento al profesor VARELA CACERES, por permitirme
g p por p

contribuir con estas reflexiones al merecido homenaje a la profesora Maria Candela-

ria DOMINGUEZ GUILLEN, cuyos méritos académicos hacen que huelgue cualquier

comentario adicional.

DoOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: «Las uniones concubinarias en la Consti-

tucion de 1999». En: Revista de Derecho. N° 17. TSI. Caracas, 2005, pp. 215-247.

3 DoMINGUEz GUILLEN, Maria Candelaria: «Mas sobre las uniones estables de hecho
segun la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia». En: Revista de Dere-
cho. N° 27. TSI. Caracas, 2008, pp. 133-167; y, «La union estable de hecho. Especial
referencia a las uniones concubinarias en el Derecho internacional privado». En:
Derecho de Familia internacional. Metodologia para su estudio, Homenaje a Haydee
Barrios. Biblioteca Juridicas Diké. Medellin, 2014, pp. 549-588 (en coautoria con
Yaritza PEREZ PACHECO).

4 DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: «Breves consideraciones juridicas sobre las

uniones homosexuales en el marco de la Constitucion venezolanay. En: Revista Cues-

tiones Juridicas. Vol. vi, N° 1. Universidad Rafael Urdaneta. Maracaibo, 2013,

www.revistas.uru.edu.

DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: «La pension compensatoria en el Derecho

venezolano: Escasa aproximacion legislativa». En: Actualidad Juridica Iberoameri-

cana. N° 5 bis. IBIDE. Valencia, 2015, pp. 166-188, http://idibe.org/wp-content/uplo-
ads/.../6._M?*._Candelaria_Dominguez_pp._166-188.pdf (en coautoria con Edison

Lucio VARELA CACERES).

¢ DoMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: «Gestacion subrogadax». En: Revista Venezolana
de Legislacion y Jurisprudencia. N° 1. Caracas, 2013, pp. 183-227, http://www.ulpiano.
org.ve/revistas/bases/artic/texto/RVLI/1/rvlj_2013_1_183-228.pdf
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Ello asi, con la finalidad de elaborar una colaboracioén que aborde algunos de
estos temas y brinde un punto de vista diferente a los que han formulado los
mas calificados profesores de la disciplina del Derecho Civil” y, dentro de ella,
de la subdisciplina del Derecho de Familia®, en especial con motivo de los
recientes fallos constitucionales, seleccioné el tema relacionado con las uniones
maritales de hecho, que me permite estudiar la jurisprudencia constitucional
comparada, concretamente la desarrollada por la Corte Constitucional de
Colombia, que puede ser de interés para los académicos que, como la profesora
DoMINGUEZ GUILLEN, han estudiado, y estudiaran en el futuro, este controver-
tido tema, asi como qtil a los demas operadores juridicos.

Durante los 105 afios de vigencia de la anterior Constitucion de 1886, que tenia
un concepto de Estado de orientacion liberal —aunque matizado luego de las
reformas introducidas a partir de 1936—, se produjeron una serie de circunstan-
cias politicas, juridicas, econdmicas y sociales que dieron origen al proceso
constituyente que culminé con la expedicion de la Constitucion de 1991, que
contiene un nuevo modelo de Estado en Colombia.

La Constitucion vigente establecid un Estado social de Derecho, organizado en
forma de republica unitaria, con un modelo de gobierno democratico, participativo
y pluralista, fundado en el respeto a la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad
de las personas, asi como en la prevalencia del interés general (articulo 1).

7 VARELA CACERES, Edison Lucio: «Una leccion. La union estable de hecho (comenta-
rio a la sentencia N° RC.000326, de 1a Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo
de Justicia)». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 1. Caracas,
2013, pp. 329-380; RIQUEZES CONTRERAS, Oscar: «A propdsito de la Ley Organica de
Registro Civil (El concubinato crea un nuevo estado civil?». En: Revista Venezolana
de Legislacion y Jurisprudencia. N° 3. Caracas, 2014, pp. 293-314; GARCiA CALLES,
Indira: «Aportes de la Ley Organica de Registro Civil a la unién estable de hecho».
En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 6. Caracas, 2016, pp. 83-
105; VARELA CACERES, Edison Lucio: «La tltima sentencia de la Sala Constitucional
en materia de instituciones familiares: La familia homoparental». En: Revista Venezo-
lana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 9. Caracas, 2017, pp. 225-259.

8 LopPez HERRERA, Francisco: Derecho de Familia. Tomo 1. 2*, UCAB. Caracas, 2006,
passim; DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Manual de Derecho de Familia.
2* Ediciones Paredes. Caracas, 2014, in totum.
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Conforme a ello, la Constitucion, que es la norma suprema o norma de nor-
mas (articulo 4), establece entre los fines esenciales del Estado, que este debe
servir a la comunidad, promover la prosperidad general, garantizar la efecti-
vidad de los principios, derechos y deberes establecidos en ella, asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. A lo que se suma que las
autoridades estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
el pais, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades
(articulo 2).

En tales términos, el Estado reconoce sin discriminacion, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como una institucion
basica de la sociedad (articulo 5).

A partir del texto constitucional y del proceso de cambio politicos, sociales y
culturales han surgido diversas inquietudes sobre ;cudl es la familia y el
matrimonio constitucionalmente protegidos, como instituciones en las cuales
se cimienta la sociedad?, ;es factible considerar que las uniones maritales de
hecho generan los mismos derechos y obligaciones que la Constitucion le otor-
ga a las uniones matrimoniales?, ;es constitucionalmente valido aceptar que las
uniones maritales de hecho de personas heterosexuales —en lo atinente a los
derechos y las obligaciones— son equiparables a las uniones maritales de hecho
de personas homosexuales?, o ;es posible reconocer similar proteccion consti-
tucional a la uniéon matrimonial, la unién marital de hecho de personas hetero-
sexuales, con la que se puede brindar a una unién marital de hecho de personas
homosexuales? A estas interrogantes ha pretendido brindar respuestas la Corte
Constitucional, tal como se propone abordar a lo largo del presente trabajo.

Los anteriores constituyen algunos de los ejes centrales a partir de los cuales
pueden trabajar los operadores juridicos, para resolver los asuntos que le
correspondan y, en concreto, en lo atinente a la existencia de figuras juridicas
distintas al matrimonio, como son las uniones maritales de hecho, que durante
mucho tiempo no disfrutaron de proteccion juridica alguna y que, producto de
las reformas juridicas experimentadas en el transcurso del tiempo, se han trans-
formado en una figura juridica que comporta derechos y también obligaciones.
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Es justamente a encontrar las reglas que se extraen de la jurisprudencia cons-
titucional, a lo que se dedicara el presente analisis. Con la finalidad de lograr
una mayor claridad en la exposicion de las ideas, se dividira el trabajo en los
siguientes aspectos: Los antecedentes constitucionales y legales del recono-
cimiento de las uniones maritales de hecho; la jurisprudencia constitucional
sobre las uniones maritales de hecho, y las conclusiones.

1. Los antecedentes constitucionales y legales
del reconocimiento de las uniones maritales de hecho

El analisis de las instituciones familia, matrimonio, parejas e hijos, en sus dis-
tintas modalidades debe efectuarse a partir de la disposicion constitucional
que las regula y el contraste que genera con los textos expedidos por el legis-
lador con la finalidad de procurar el establecimiento de un régimen juridico
compatible con la Constitucion.

Tal como se adelant6 en la introduccion, bajo la vigencia de la Constitucion
de 1886 —la de mas larga vigencia en la historia republicana—, se expidieron
el Codigo Civil que formalmente se identifica como la Ley 57 de 1887, en
que se reconocia la figura de la concubina, pero sin otorgarle derechos a ella
o a la familia surgida del concubinato’; y también se expidio el Codigo Penal
de 1890, que tipificaba como delitos el adulterio de la mujer, el amanceba-
miento del hombre y el incesto!’.

En el afio 1936, se produjo una reforma parcial de la Constitucion, en la que
no se introdujeron cambios en la materia de la unidén marital de hecho, pero
se expidio la Ley 45 de 1936, que vino a reconocer como una de las vias para
establecer la filiacion, la presuncion de paternidad del concubino.

®  HINESTROSA, Fernando: Estudios de Derecho de Familia. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 1976, p. 5.

10 MoNRroY CABRA, Marco Gerardo: Derecho de Familia, infancia y adolescencia. 15%,
Libreria Ediciones del Profesional. Bogota, 2014, p. 380.
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Luego de 10 afios de aquella reforma parcial constitucional, en la Ley 90 de
1946, se reconoci6 el derecho a la sustitucion pensional a la concubina, siem-
pre que se cumpliesen los presupuestos establecidos en la ley. Dos afios mas
tarde se expidio el Decreto 1848 de 1948, que establecio el derecho a la pro-
teccion de la maternidad, de la compafiera permanente de la persona afiliada
a la seguridad social'l.

Estos constituyen algunos de los antecedentes que encontro el constituyente,
al momento de definir el estandar que ha reconocido a cada una de estas ins-
tituciones del Derecho Civil y, concretamente, del Derecho de Familia, que
han sido constitucionalizados en el articulo 42 de la Constitucion de 1991, al
disponer lo siguiente:

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vin-
culos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer
de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.

El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia. La
ley podra determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable.
La honra, la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes
de la pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes. Cual-
quier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su
armonia y unidad, y sera sancionada conforme a la ley.

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procrea-
dos naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos
y deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable.

La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero
de sus hijos, y debera sostenerlos y educarlos mientras sean menores
o impedidos.

" QuiceNo FraNco, Gloria Inés y RODRIGUEZ LOPEZ, Ramiro: Las relaciones familiares

en el siglo xx1. Universidad La Gran Colombia. Bogota, 2012, pp. 347 y 348.
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Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
deberes y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucién del
vinculo, se rigen por la ley civil.

Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los términos que
establezca la ley.

Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo
alaley civil.

También tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de los matri-
monios religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religion,
en los términos que establezca la ley.

La ley determinara lo relativo al estado civil de las personas y los con-
siguientes derechos y deberes.

Esta extensa disposicion constitucional tiene desarrollo normativo en un gru-
po de leyes, entre las cuales se deben destacar a los efectos que interesan a
este trabajo las siguientes:

i. La Ley 57 de 1887, que contiene el Codigo Civil.

ii. La Ley 54 de 1990, por la cual se definen las uniones maritales de
hecho y el régimen patrimonial entre compafieros permanentes.

iii. La Ley 979 de 2005, por medio de la cual se modifica parcialmente
la Ley 54 de 1990 y se establecen unos mecanismos agiles para demos-
trar la union marital de hecho y sus efectos patrimoniales entre compa-
fieros permanentes.

Estos textos legales han sido objeto de acciones publicas de inconstituciona-
lidad y, en otros casos, la actividad e inactividad especifica que han negado
expresamente su aplicacion, que las han aplicado incorrectamente o que simple-
mente no se pronunciaron sobre algun derecho, que se pretendia derivado de
una unién marital de hecho, han generado las presentacion de acciones de ampa-
ro constitucional —«tutela» en la terminologia constitucional (articulo 86)—,
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para resolver casos concretos. Son los pronunciamientos efectuados sobre
estos asuntos, a los que se hara referencia seguidamente.

2. La jurisprudencia constitucional sobre las uniones
maritales de hecho

En su condicion de guardian de la Constitucion y garante de los derechos fun-
damentales, la Corte Constitucional ha establecido un conjunto de reglas res-
pecto de aquellos derechos inherentes a la unién matrimonial, que corresponden
igualmente a las uniones maritales de hecho, sin dejar de indicar que son dos
figuras juridicas distintas, que, por lo tanto, también implican un régimen juridi-
co diferenciado. En el caso de las uniones maritales de hecho, la jurisprudencia
constitucional se ha pronunciado sobre las diferencias y similitudes que existen
entre aquellas constituidas por parejas de distinto sexo y las del mismo sexo.

El presente estudio, enfocado desde una perspectiva estrictamente constitu-
cional, unicamente se centrara en las sentencias de la Corte Constitucional
pronunciadas en los procesos de constitucionalidad, identificadas como C; en
los procesos de tutela —amparos—, identificadas como T; y en los procesos de
unificacion de sentencias, identificados como SU. De las mas de tres decenas
de sentencias consultadas, se puede deducir el siguiente catdlogo de reglas.

2.1. El derecho a la proteccion como familia en sentido amplio
En los primeros afios de vigencia de la Constitucion, la Corte Constitucio-
nal'? sostenia que la unién marital de hecho constituia una forma de confor-
mar una familia, distinta de la que surge a través del matrimonio, lo que le
llevé a afirmar que esta union libre entre un hombre y una mujer, sin ningun
otro vinculo formal, debia ser objeto de proteccion en la medida que de alli
se encontraba presente la institucion familiar.

Conforme a ello, consideraba que la definicion legal de uniéon marital de
hecho se circunscribia a las parejas formadas entre un hombre y una mujer

12 Sent. N° C-098, del 07-03-96.
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—excluyendo a las parejas del mismo sexo—, que pasaron a estar reivindicadas
y protegidas en los derechos patrimoniales que le reconoce el legislador,
constituyendo ello un acto de equidad en la distribucion de las obligaciones y
deberes que de ella se derivan. Conforme a lo anterior, consideraba que no
existe razén alguna para entender que se ha creado un privilegio odioso al
no aplicar estas mismas reglas a las uniones homosexuales.

Luego, la Corte Constitucional' vuelve a pronunciarse sobre la unién marital
de hecho, al considerar que la Constitucion le otorga valor juridico y que el
legislador reconoce que esta puede nacer de la unién entre personas con
impedimentos legales para contraer matrimonio.

En tales términos, se sefiala que quienes forman una familia deben ser res-
ponsables y que esta puede ser exigible judicialmente, pues no puede presu-
mirse que las personas que constituyen una union marital de hecho actuaran
de manera irresponsable.

Esto lleva a afirmar que el matrimonio y la unién marital de hecho tienen en
comun la caracteristica esencial de ser creadoras de la institucion familiar, y
ambas figuras merecen la misma proteccion constitucional, dejando a salvo
que dicha proteccion no puede aplicarse enteramente a los asuntos relacio-
nados con los derechos patrimoniales, que se derivan de las sociedades con-
yugal y patrimonial.

En efecto, las condiciones en que surgen dichas sociedades, como las pruebas
sobre su existencia son diferentes, de lo que se pueden derivar consecuencias
distintas siempre que sean razonables, en el sentido de que tengan una justi-
ficacion objetiva.

Lo anterior lleva a considerar la necesidad de una futura regulacion legislativa,
que disponga de forma amplia y diferenciada estas dos instituciones.

13 Sent. N° C-014, del 04-02-98.
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En este orden de ideas, la Corte Constitucional'* ha sefialado que la Constitu-
cién consagra inequivocamente dos formas de constituir una familia: por
vinculos naturales, consecuencia de la voluntad responsable de conformarla,
aunque sin que se cree un vinculo juridico orientado a establecerla; o por
vinculos juridicos, producto de la decision libre de contraer matrimonio y que
establece un vinculo juridico solemne, que se recoge en el contrato de matri-
monio. Esta distincion no implica discriminacion alguna, significa tnica-
mente que la Constitucién ha reconocido la diversidad de maneras como
puede constituirse la familia.

Al poco tiempo, la Corte Constitucional'® efectia un repaso de los preceden-
tes constitucionales, para introducir cambios relevantes en esta linea jurispru-
dencial. Es asi como comienza reconociendo otras expresiones de familia, al
considerar que la presuncion de la familia bioldgica puede ceder ante la familia
de crianza, que se da cuando un menor ha sido separado de su familia biologica
y es cuidado por una familia distinta, durante un tiempo lo suficientemente
largo, como para que se hayan desarrollado vinculos afectivos entre el menor
y los integrantes de dicha familia, que, por razones del interés superior del
nifio, puede ser preferida a la biologica.

A las anteriores formas de familia se suman las monoparentales, conforma-
das por un solo progenitor, junto con los hijos, entre las que destacan las
madres cabeza de familia, que por su incremento ha requerido especial aten-
cion del legislador, quien ha establecido medidas de accion positiva favora-
bles a la madre, en virtud del apoyo y proteccion que brinda esta a su grupo
familiar mas cercano y que por via jurisprudencial se ha extendido al hombre
que se encuentre en una situacion de hecho similar, con la finalidad de hacer
efectiva la proteccion de los hijos, en aquellos casos en que estos se encuentran
al cuidado exclusivo de su padre.

Tanto el divorcio como la separacion consolidan nuevas uniones, que dan
lugar a las llamadas «familias ensambladasy, que consisten en una «estructura

14 Sent. N° C-840, del 27-10-10.
15 Sent. N° C-577, del 10-01-11.
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familiar originada en el matrimonio o unioén de hecho de una pareja, en la
cual uno o ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de un casamiento
o relacion previay.

Esto permite sostener que «el concepto de familia no incluye tan solo la
comunidad natural compuesta por padres, hermanos y parientes cercanos,
sino que se amplia incorporando aun a personas no vinculadas por los lazos
de la consanguinidad, cuando faltan todos o algunos de aquellos integrantes,
o cuando, por diversos problemas, entre otros los relativos a la destruccion
interna del hogar por conflictos entre los padres, y obviamente los econdémi-
cos, resulta necesario sustituir al grupo familiar de origen por uno que cum-
pla con eficiencia y, hasta donde se pueda, con la misma o similar intensidad,
el cometido de brindar al niflo un ambito acogedor y comprensivo dentro del
cual pueda desenvolverse en las distintas fases de su desarrollo fisico, moral,
intelectual y siquico». Por tanto, «el concepto de familia no puede ser enten-
dido de manera aislada, sino en concordancia con el principio de pluralismoy,
porque «en una sociedad plural, no puede existir un concepto Unico y exclu-
yente de familia, identificando a esta tltima unicamente con aquella surgida
del vinculo matrimonialy.

La jurisprudencia constitucional ha sido constante en la aceptacion de los
conceptos de familia y matrimonio, derivados de la interpretacion literal del
primer inciso del articulo 42 de la Constitucion. En tales términos, el requisito
de heterosexualidad y el caracter monogamico de la unioén también presiden la
conceptualizacion de la denominada familia de hecho originada en la convi-
vencia de los miembros de la pareja, quienes no expresan el consentimiento
que es esencial en el matrimonio.

La consecuencia inevitable de la anterior conclusion consiste en que, si la fami-
lia prevista en la Constitucion y objeto de especial proteccion es la heterosexual
y monogamica, «no cabe interpretar unas disposiciones legales que expresa-
mente se refieren al matrimonio y a la unién permanente, y que se desenvuelven
en el &mbito de la proteccion constitucional a la familia, en un sentido segun el
cual las mismas deben hacerse extensivas a las parejas homosexualesy.



924 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°10 « 2018

Sin embargo, la Corte ha sostenido que la idea sobre la heterogeneidad de los
modelos familiares permite pasar de una percepcion estatica a una percepcion
dindmica y longitudinal de la familia, donde el individuo, a lo largo de su vida,
puede integrar distintas configuraciones con funcionamientos propios, cono-
cida como «cadena compleja de transiciones familiaresy:

i. Una mujer casada con hijos, experimenta el modelo de familia nu-
clear intacta; ii. si luego se divorcia, forma una familia monoparen-
tal; iii. en el caso que mas tarde constituya un nuevo nucleo familiar,
con otra persona divorciada, con o sin hijos, surge la familia ensam-
blada; iv. en caso que fallezca el conyuge o compafiero permanente,
transita por la monoparentalidad originada en la viudez.

Es asi como se recuerda que la interpretacion tradicional del articulo 42 de la
Constitucion, habia permitido sostener que la unica familia constitucional-
mente reconocida es la heterosexual y monogéamica, consistente en aquella
que liga los vinculos juridicos que le dan origen a «la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio» y los vinculos naturales «por la
voluntad responsable de conformarla», de donde surge que solo el matrimonio
y la union marital de hecho entre un hombre y una mujer son las dos clases de
familia que la Constitucion protege.

La proteccion a las parejas del mismo sexo se brinda a partir de beneficios
especificos, previamente reconocidos en la ley a las parejas heterosexuales,
vinculadas en razon de la uniéon marital de hecho y esta tendencia general se
mantiene cuando los titulares originales del beneficio o la prestacion son los
conyuges, pues, inicialmente, se extiende el ambito de los favorecidos para
incluir a la pareja que conforman la unién marital de hecho y, sobre esa base,
se produce una extension posterior que cubre a las parejas homosexuales, por
hallarse en situacion que se juzga asimilable.

El reconocimiento constitucional del matrimonio para los heterosexuales y su
consiguiente proteccion constitucional no implican necesariamente, la prohi-
bicion de prever una institucion que favorezca la conformacion de la familia
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integrada por la pareja homosexual, a través de un vinculo juridicamente regu-
lado. En efecto, la expresa alusion al matrimonio heterosexual y la ausencia de
cualquier mencidn al vinculo juridico que formalice la unién entre personas
del mismo sexo no comportan que se excluya la posibilidad de que la familia
conformada por homosexuales pueda surgir de un vinculo juridico, pues el
contenido del articulo 42 de la Constitucion no esta en contradiccion con los
derechos de las parejas homosexuales y, por lo tanto, tampoco impide que se
prevea una figura o institucion juridica contractual, que solemnice la relacion
surgida de la expresion libre de la voluntad de conformar una familia, con
mayores compromisos que la originada en la simple unién de hecho.

Actualmente, la pareja heterosexual cuenta con dos formas de dar lugar a una
familia, lo que les permite a sus miembros decidir autonomamente y ejercer su
derecho al libre desarrollo de la personalidad, en tanto que la pareja homosexual
carece de un instrumento para constituir una familia, que les permita a sus inte-
grantes tener la misma posibilidad de elegir que asiste a las parejas heterosexua-
les. En tales circunstancias, la Corte estima factible predicar que las parejas
homosexuales también tienen derecho a decidir si constituyen familia, de acuer-
do con un régimen que les ofrezca mayor proteccion que la que pudiera brindar-
les una union marital de hecho —a la que pueden acogerse si asi les place—, ya
que, constitucionalmente, es procedente establecer una institucion contractual
como forma de dar origen a la familia homosexual, de un modo distinto a la
unién marital de hecho, garantizando el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad y superando el déficit de proteccion padecido por los homosexuales.

En razon de lo precedentemente expuesto, la Corte afirma que en el ordena-
miento juridico debe tener cabida una figura distinta de la unién marital de
hecho, como mecanismo para dar un origen solemne y formal a la familia con-
formada por la pareja homosexual. Esta figura contractual que permita forma-
lizar el compromiso hace posible que se conozca el vinculo que une a la pareja
integrada por contrayentes del mismo sexo, lo que ante la sociedad o el grupo
de conocidos o allegados le otorga legitimidad y garantiza la dignidad de las
personas de orientacion homosexual, quienes no se ven precisadas a ocultar su
relacion, ni los motivos que las llevan a conformar una familia.
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La Corte Constitucional ha sefialado que existen diferencias entre las parejas
heterosexuales y las homosexuales, asi como que no hay un imperativo consti-
tucional de darles tratamiento igual, ante la ausencia de supuestos semejantes,
que hacen improcedente una total analogia. De alli que el juez constitucional
debe actuar de manera singular, examinando aspectos concretos patrimonia-
les o personales, siempre que para cada supuesto haya figuras afines en el
ordenamiento juridico.

Afios mas tarde, la Corte Constitucional'® ha destacado que el ambito de pro-
teccion especial de la familia, se manifiesta, entre otros, en los siguientes
aspectos:

i. El reconocimiento a la inviolabilidad de la honra, dignidad e inti-
midad de la familia; ii. el imperativo de fundar las relaciones familia-
res en la igualdad de derechos y obligaciones de la pareja y en
respeto entre todos sus integrantes; iii. la necesidad de preservar la
armonia y unidad de la familia, sancionando cualquier forma de vio-
lencia que se considere destructiva de la misma; iv. el reconocimiento
de iguales derechos y obligaciones para los hijos, independientemen-
te de cual sea su origen familiar; v. el derecho de la pareja a decidir
libre y responsablemente el niimero de hijos que desea tener, y vi. la
asistencia y proteccion que en el seno familiar se debe a los hijos,
para garantizar su desarrollo integral y el goce pleno de sus derechos.

Conceptualmente, la familia es una realidad social, por lo que se ha ampliado
el &mbito de proteccion a los diferentes tipos de familias, es decir, las origi-
nadas en el matrimonio, en las uniones maritales de hecho, asi como a las
familias monoparentales o las constituidas por parejas del mismo sexo, tenien-
do en cuenta que el concepto de familia no puede ser entendido de manera ais-
lada, sino en concordancia con el principio del pluralismo, es decir, que la
familia debe ser especialmente protegida independientemente de la forma en
la que se conforma el grupo familiar.

16 Sent. N° C-278, del 07-05-14.
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Mas recientemente, la Corte Constitucional!’ sefiala que la familia constituye
una realidad sociolégica que antecede al Estado, que tiene la obligacion de
proteger su integridad y velar por su conservacion, conforme a los precisos
términos de los articulos 5 y 42 de la Constitucion, que la reconocen como
institucion basica y nucleo esencial de la sociedad.

Aungque la Constitucion pareciera sugerir que la conformacion de una familia
tiene como presupuesto la existencia de una pareja, la Corte considera que se
impone una lectura amplia de la norma constitucional, toda vez que existen
familias conformadas por madres solteras y sus hijos, abuelos que se hacen
cargo de sus nietos, hermanos mayores que deben cuidar a sus hermanos
menores, entre otras formas de familia.

Cabe aclarar que en un inicio la expresion «familia» tenia como una de sus
caracteristicas definitorias la heterosexualidad de la pareja, ya que, si bien se
reconocian los derechos de las personas homosexuales como individuos, no
existia un instrumento especifico en el Derecho de Familia que les permitiese
desarrollarse como pareja.

Sin embargo, la declaratoria de la union marital de hecho, entre parejas del
mismo o distinto sexo, debe cumplir con dos requisitos sustanciales, a saber:

i. La voluntad responsable de conformar la unién, expresada o surgi-
da de los hechos, y ii. La comunidad de vida permanente y singular.

Por tanto, independientemente de si se trata de una unién de hecho entre pare-
jas del mismo o distinto sexo, se deberd cumplir con los dos requisitos previa-
mente mencionados. En el caso del reconocimiento de las uniones entre
parejas del mismo sexo, como familias, tienen su génesis en la necesidad de
proteger un proyecto de vida conjunto, en el que mas alla de las relaciones
sexuales o patrimoniales, existen vinculos afectivos y emocionales que generan
una comunidad de vida. Esto permite diferenciar esta figura de la existencia

17 Sent. N° T-319, del 12-05-17.
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de distintas parejas que pueden tener lazos afectivos, relaciones sexuales e
incluso convivencia, pero que carecen del &nimo de formar una familia, hipo-
tesis en las que no es posible acceder al régimen de proteccion que brindan
las uniones maritales de hecho.

2.2. Los derechos inherentes al matrimonio y a la union marital
de hecho

Al estudiar el matrimonio y la unién marital de hecho, la Corte Constitucional'®
ha sido muy precisa al sefialar que el matrimonio no es la mera unién de hecho,
ni la cohabitacion entre los conyuges, pues los casados no son personas que
viven juntas, sino personas juridicamente vinculadas. En tanto, la union libre
si se produce por el solo hecho de la convivencia y en ella los compaiieros
nada se deben en el plano de la vida en comun, siendo libres en la determinacion
de continuar en ella o no, asi como guardar fidelidad a su pareja.

En el matrimonio, las obligaciones surgen del pacto conyugal y estas pueden
extinguirse por el divorcio, que puede darse por la voluntad de los conyuges
y es necesario lograr la declaracion judicial del divorcio, para que se produzca
la disolucién del pacto conyugal.

El consentimiento es lo esencial en el matrimonio a la vez que es su causa.
Sin ¢l no se da el vinculo juridico, por ello la sola cohabitacién no puede dar
lugar al matrimonio.

La libertad en el consentimiento en un contrato de esta naturaleza involucra
los derechos humanos a la libertad, dignidad, intimidad, libre desarrollo de la
personalidad, personalidad juridica, etc., en virtud de lo cual debe considerar-
se que ningun hecho, ni acto distinto al libre consentimiento, incondicional
y vinculante, pueda llegar a producir o crear el vinculo matrimonial.

Es asi como la Corte Constitucional'®, dando continuidad a esta linea argu-
mentativa, sefiala que las diferencias entre el matrimonio y la unién marital

18 Sents. N C-533, del 10-05-00; C-840, del 27-10-10.
19 Sent. N° C-840, del 27-10-10.
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de hecho son muchas, pero la esencial es el consentimiento que dan los con-
yuges en el matrimonio, siendo que la unidén que entre ellos se establece es
juridica, generando mutuas obligaciones, las cuales son exigibles por cada
uno de ellos respecto del otro y no terminan sino por la disolucion del matri-
monio por divorcio, muerte o por su declaracion de nulidad.

Considera la Corte entre las obligaciones mas relevantes, aquellas que se
refieren a la comunidad de vida y a la fidelidad mutua, siendo que algunas de
las obligaciones derivadas de este vinculo juridico comprometen a los conyu-
ges incluso después del divorcio, como las que conciernen a la obligacion ali-
mentaria a favor del conyuge que no dio motivo al mismo. Es asi, que este
consentimiento respecto de un vinculo que es juridico, es lo que resulta esen-
cial al matrimonio, por lo tanto, sin consentimiento no hay matrimonio. La
esencia del matrimonio es la union juridica producida por el consentimiento
de los conyuges.

Siguiendo el hilo argumentativo de sus precedentes, la Corte Constitucional®,
luego de reiterar las diferencias existentes entre el matrimonio y la unién mari-
tal de hecho, que impiden que sean plenamente asimilables, recuerda que se
puede vulnerar el derecho a la igualdad en aquellos supuestos en los que existe
una diferencia de trato en la regulacion que no encuentra ningin fundamento
constitucional que tenga un caracter objetivo y razonable, es decir, en conside-
racion a que las distinciones en las regulaciones de una y otra son permitidas,
porque se reconoce que son figuras diferentes, dichas distinciones deben
obedecer a la realizacion de fines constitucionales.

Luego, la Corte Constitucional®! recuerda que el matrimonio es la unién juri-
dica producida por el consentimiento de los conyuges, y la unién marital de
hecho es la decision de construccidon de una vida en comun, por parte de los
compafieros permanentes. En este caso, el consentimiento no pretende avalar
un vinculo formal, sino constituir una comunidad de vida, por encima incluso

20 Sent. N° C-700, del 16-10-13.
2 Sent. N° C-257, del 06-05-15.
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del reconocimiento legal. Siendo que los conyuges y los compaiieros perma-
nentes buscan en esencia los mismos propositos, no es menos cierto que cada
pareja lo busca por caminos distintos, aunque ambos protegidos por la Consti-
tucion bajo la idea de que uno de esos objetivos son comunmente la conforma-
cion de una familia. Ello es la consecuencia logica de la libre autodeterminacion
de los miembros de la pareja, que les permite definir si prefieren no celebrar el
matrimonio y excluir su relacion, del régimen juridico propio de ese contrato.

Teniendo claro que el matrimonio se distingue de la unién marital de hecho,
mientras aquel exige una serie de formalidades juridicas y por mandato legal,
genera un catalogo de derechos y obligaciones correlativos libremente acepta-
dos por las partes contrayentes; esta constituye la union de un hombre y una
mujer que sin formalidad alguna, conforman una comunidad de vida perma-
nente y singular, sin que sea su voluntad asumir los derechos y obligaciones
que la ley impone a los conyuges. Se trata de dos opciones vitales igualmente
protegidas por la Constitucion, pero distinguibles en razén de su conforma-
cion y efectos juridicos. En tales condiciones, el trato diferenciado resulta no
solo constitucional sino necesario, dado que una regulacion idéntica equival-
dria a desconocer las diferencias existentes entre las dos instituciones e incluso
podria implicar anular una de las dos opciones constitucionalmente protegi-
das, con que cuentan las personas para conformar una familia. Sin soslayar las
diferencias antes sefialadas, existe una equivalencia sustancial entre el matri-
monio y la unién marital de hecho: Las dos instituciones dan origen a una
familia y merecen ambas, proteccion constitucional. En razon de lo anterior es
posible concluir que las normas que establecen un trato diferenciado entre
quienes ostentan la condicion de conyuge y de compafiero permanente, deben
ser respetuosas de la identidad sustancial existente entre las dos instituciones.

Mas recientemente, la Corte Constitucional? sefialé que el matrimonio pro-
duce efectos personales y patrimoniales de gran trascendencia. Por un lado,
los efectos personales se relacionan con el conjunto de derechos y obligacio-
nes que se originan para los conyuges entre si y respecto de sus hijos, tales
como la obligacion de fidelidad, convivencia, socorro y ayuda mutua; y, por

2 Sent. N° C-725, del 25-11-15.
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otro lado, los efectos patrimoniales suponen la creacion de la sociedad con-
yugal o sociedad de bienes. Estos efectos son tan importantes para la socie
dad, que es preciso que sean regulados en la ley, la cual debe establecer
los mecanismos necesarios para rodear de garantias el consentimiento de los
conyuges, elemento esencial del matrimonio y fuente de los derechos y obli-
gaciones que surgen de este.

2.3. El derecho a formalizar matrimonio

En lo concerniente al derecho a formalizar el matrimonio, la Corte Constitu-
cional® ha ido cambiando de manera paulatina. Es asi como inicialmente sos-
tenia que era errdneo considerar que la Constitucion consagraba la absoluta
igualdad entre el matrimonio y la unién marital de hecho, dado que no resiste
el menor analisis sostener que entre los compaferos permanentes existe una
relacidn idéntica a la que une a los esposos, pues ello equivaldria a admitir
la existencia de un verdadero matrimonio a espaldas del Estado y que a su vez
este podria establecer una regulacion contraria a su rasgo esencial, que no es
otro que ser una union libre.

En esta misma linea argumentativa, la Corte Constitucional®* considera que
el legislador ha establecido una situacion juridica diferenciada entre los con-
yuges y quienes viven en union libre. Los esposos estan sujetos a prohibiciones
que no rigen para los segundos. A titulo de ejemplo enumera:

i. El articulo 1852 del Codigo Civil establece la nulidad absoluta del
contrato de compraventa entre conyuges.

ii. El articulo 3 de la Ley 28 de 1932 dispone la nulidad absoluta de las
donaciones irrevocables entre conyuges, asi como de los contratos rela-
tivos a inmuebles entre ellos, salvo el de mandato general o especial.

iii. El articulo 906 del Cdodigo de Comercio prohibe a los conyuges
comprar bienes del otro directamente, ni siquiera en subasta publica,
so pena de nulidad absoluta.

# Sent. N° C-239, del 19-05-94.
2 Sent. N° C-174, del 29-04-96.
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iv. El numeral 13 del articulo 1068 del Cédigo Civil, modificado por
el articulo 5 del Decreto 2820 de 1974, sefiala que el conyuge del
testador, no puede ser testigo en el testamento solemne.

Todas estas restricciones no existen para los compafieros permanentes.

Hecha la anterior precision al referirse a la union marital de hecho, la Corte
Constitucional®, sostiene que la pareja constituye un proyecto de vida en
comun, que tiene vocacioén de permanencia e implica asistencia reciproca y
solidaridad entre sus integrantes, que goza de proteccion constitucional, inde-
pendientemente de si se trata de parejas heterosexuales o parejas homosexua-
les. Por tanto, una diferencia de trato para quienes se encuentran en situaciones
asimilables puede conllevar una desigualdad, asi como la ausencia de regu-
lacidn legal puede generar un déficit de proteccion ajeno a la Constitucion, al
comprometer principios y derechos como la dignidad de la persona, el libre
desarrollo de la personalidad o la solidaridad.

No obstante, considera la Corte Constitucional que el establecimiento de
determinadas limitaciones, cargas, inhabilidades e incompatibilidades, asi
como causales de impedimento y recusacion, como medidas de restriccion al
acceso y ejercicio de la funcion publica y la contratacion estatal, en orden a
preservar la moralidad administrativa y la transparencia en la accion del Estado,
se basa en la condicion de compafiero permanente, asi como en los especiales
vinculos de afecto y de solidaridad a los que da lugar, que en la situacion de
los integrantes de las parejas homosexuales es asimilable a la de los compa-
fieros permanentes, sin que exista alguna razén para establecer una diferencia
de trato que contravenga la Constitucion.

Coherente con la anterior sentencia, la Corte Constitucional®® reconoce que,
ademas de los beneficios, cargas y prestaciones que existen a favor de las
uniones maritales de hecho entre parejas heterosexuales, cuya extension ya se
habria producido en fallos anteriores frente a las uniones conformadas por

2 Sent. N° C-029, del 28-01-09.
26 Sent. N° C-577, del 22-09-11.
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parejas del mismo sexo, establece que a partir de esa sentencia, también hay
que brindarles la misma proteccion otorgada por via constitucional a las
familias, es decir, que si bien las parejas homosexuales ya podian conformar
uniones maritales de hecho, como medio para formalizar su comunidad de
vida, todavia carecian de la posibilidad de poder solemnizar su vinculo, a tra-
vés de una expresion contractual como la que tenian a su alcance las parejas
heterosexuales, lo que llevo a otorgarle al Congreso un plazo para legislar y,
en caso que venciese sin que se expidiese la ley, a partir de dicho fallo se
reconoce el derecho de las parejas del mismo sexo, a acudir ante el notario
0 juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual.

Mas recientemente, la Corte Constitucional®” agrupa todos los fallos por ella
realizados en cuanto a los derechos que tienen aquellas uniones maritales de
hecho integradas por personas del mismo sexo y, resolviendo sobre la omision
legislativa de regular el derecho a solemnizar en un vinculo contractual su
union, senald que, luego de haberse vencido el plazo sin que el legislador hubie-
se ejercicio su competencia, no cabe otra interpretacion distinta a entender
que las parejas del mismo sexo pueden formalizar su union contractualmente.

2.4. El derecho a conformar una sociedad patrimonial

Un asunto de no menor importancia es el patrimonial, que ha debido resolver
progresivamente la Corte Constitucional®®. En tal sentido, comienza por
sefalar que constituye un viraje diametralmente opuesto frente a la figura del
concubinato, la Ley que regula la uniéon marital de hecho a partir de 1990.

En efecto, la legislacion civil precedente no le asignaba consecuencias econdmi-
cas al concubinato; en tanto la nueva ley lo califica como union marital de hecho
y, a partir de ello, establece una presuncion que permite a los jueces declarar la
existencia de la sociedad patrimonial, entre compafieros permanentes.

De lo anterior se infiere que al proceso de liquidacion solo podra llegarse, des-
pués de haberse declarado judicialmente la existencia de la sociedad patrimonial

27 Sent. N° SU-214, del 28-04-16.
2 Sent. N° C-239, del 19-05-94.
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y la misma debe hacerse en un proceso ordinario, a falta de tramite especial.
Ello no impide que los compafieros permanentes, siendo civilmente capaces
y estando de acuerdo, liquiden la sociedad patrimonial por si mismos,
mediante escritura publica.

En desarrollo del anterior criterio, la Corte Constitucional®® precisa que si
uno de los compafieros permanentes o uno de sus herederos, no retne los pre-
supuestos sefialados en la ley para demandar el reconocimiento de la existen-
cia y disolucion de la sociedad patrimonial, podrd demandar para que se
declare la existencia y disolucion de la sociedad de hecho entre concubinos.
En este caso, es obvio que no se le podra exigir la prueba de los supuestos de
hecho que establece la ley y, en especial, no podra oponérsele la prescripcion
de un afio establecida en la ley. ;Por qué? Porque tal prescripcion se refiere
especificamente a la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes
y no podria extenderse a la sociedad de hecho entre concubinos.

Luego, la Corte Constitucional®® abunda en el tema al aclarar que la ley no
establecid requisito econdmico alguno a los fines de solicitar y obtener la
declaracion judicial de la existencia de una sociedad patrimonial.

Lo tnico que se debe comprobar es la existencia de la unién marital de hecho
durante un término no inferior a dos afios, con la particularidad que en el caso
de que uno o ambos convivientes tengan impedimentos legales para contraer
matrimonio, deben haber disuelto y liquidado sus sociedades conyugales
anteriores, con una anticipacién no menor de un afio.

Tanto en la sociedad conyugal como en la patrimonial, se distingue entre los
bienes que pertenecen a la sociedad y los bienes propios de cada uno de los con-
yuges o compaifieros permanentes. Los bienes propios estdn compuestos tanto
por las propiedades que son adquiridas por los convivientes a titulo de donacion,
herencia o legado, como por las pertenencias que poseia cada uno de ellos, en
el momento de conformar la sociedad. De lo anterior se colige que el legislador

2 Sent. N° C-114, del 21-03-96.
30 Sent. N° C-014, del 04-02-98.
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ha optado por no incorporar todos los bienes que poseen o adquieren los con-
sortes o convivientes a la sociedad conyugal o patrimonial, lo que supone una
habilitacion para que adquieran, preserven e incrementen un patrimonio propio.

El legislador lo que exige es que a la sociedad patrimonial ingrese el mayor
valor que produzcan los bienes propios, durante la unién material de hecho.
Debe tenerse claro que la simple actualizacion del precio de un bien, como
consecuencia del ajuste por la devaluacidon de la moneda, no implica mayor
valor de dicho bien, sino una actualizacién del valor monetario, que no supo-
ne un incremento real del patrimonio. Para que esto ocurra, se requiere que se
produzca un incremento material de la riqueza del propietario.

Coherente con sus fallos anteriores, pero en el contexto de la sociedad patrimo-
nial, la Corte Constitucional®! advierte que la ley que regula la uniéon marital de
hecho, establecié un régimen de proteccion patrimonial para los integrantes
de las parejas heterosexuales, pero no hace lo propio con las parejas homo-
sexuales, lo que considera lesivo a la dignidad de la persona humana, asi como
contrario al derecho al libre desarrollo de la personalidad y una forma de
discriminacion proscrita por la Constitucion.

Ello asi, considera la Corte que el régimen de proteccion alli previsto también
se aplica a las parejas homosexuales, es decir, la pareja homosexual que cumpla
con las condiciones previstas en la ley para las uniones maritales de hecho, esto
es, la comunidad de vida permanente y singular, mantenida por un periodo no
menor de dos afios, queda amparada por la presuncion de sociedad patrimonial
y sus integrantes pueden, de manera individual o conjunta, acudir a los medios
previstos en la ley para establecerla, cuando asi lo consideren adecuado.

Establecida la sociedad patrimonial también pueden presentarse los supuestos
de disolucion y liquidacion, que no han sido indiferentes a la Corte Constitu-
cional®2. Al respecto ha sefialado que las acciones de «disolver» y «liquidary,
corresponden a dos fendmenos distintos:

31 Sent. N° C-075, del 07-02-07.
32 Sent. N° C-700, del 16-10-13.
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i. La disolucion consiste en el hecho de extinguir una relacion juridi-
ca de ejecucion sucesiva, cuya consecuencia es la generacion de un
patrimonio liquidable. Los hechos que puede motivar la disolucién
de la sociedad conyugal, se encuentran en el Codigo Civil.

ii. La liquidacion es el fendmeno mediante el cual se cuantifica una
masa partible —se liquida un patrimonio—y se distribuye para satisfacer
los derechos de quienes en ella participaron —adjudicacion—.

La Corte pone el acento es esta distincion entre disolver y liquidar una socie-
dad conyugal, por cuanto una de la razones para justificar la exigencia de
«liquidaciony, es que para evitar la existencia simultanea de sociedades con-
yugales y patrimoniales, basta la «disolucion» la sociedad conyugal anterior,
para que se pueda dar la presuncion de la sociedad patrimonial.

Recuerda la Corte Constitucional®® que la sociedad patrimonial irradia sus
efectos solamente en el plano econdmico y deriva, en primer lugar, de la exis-
tencia de una union marital de hecho y en segundo término, de que, como
consecuencia del trabajo, ayuda y socorro mutuos de los compafieros perma-
nentes, se haya consolidado un patrimonio comun.

La Corte Constitucional®* precisa que la exigencia de disolver la sociedad con-
yugal anterior que tiene vigente el compafiero permanente, con impedimento
legal para contraer matrimonio, como uno de los hechos indicadores de la pre-
suncion de sociedad patrimonial entre compafieros permanentes, tiene por fina-
lidad evitar la coexistencia de sociedades universales de gananciales, que se
puedan yuxtaponer confundiendo el patrimonio mismo. Esta exigencia del legis-
lador desarrolla el valor constitucional del orden justo y la propiedad privada de
los bienes establecidos en cabeza de la sociedad conyugal previa. Solo hasta su
finalizacion mediante la disolucion es posible presumir y reconocer judicialmen-
te la sociedad patrimonial entre los compaiieros permanentes. No pierde de vista
la Corte que la falta de disolucion de la sociedad conyugal anterior, impide que

33 Sent. N° C-257, del 06-05-15.
3% Sent. N° C-193, del 20-04-16.
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se aplique la presuncion legal, afectando el derecho sustancial que le asiste a los
compafieros permanentes, del reconocimiento judicial de la sociedad patrimonial.

La medida de disolver la sociedad conyugal anterior, como un hecho para que
opere la presuncion de sociedad patrimonial, no impide que el patrimonio
comun adquirido por los compafieros permanentes se pueda reclamar solici-
tando la declaracion, disolucion y liquidacion de una sociedad de hecho, es
decir, que existe otro medio judicial a través del cual se protege el patrimonio
de las familias naturales.

Obviamente, el derecho sustancial a la sociedad patrimonial no se puede pre-
sumir con base en la ley especial, sino a partir de las normas civiles que rigen
la sociedad de hecho, demostrando por otros medios de prueba, que la pre-
suncion legal se logra desvirtuar.

No obstante, el beneficio que se obtiene en cuanto a evitar la coexistencia de
patrimonios universales que impidan cumplir con el valor del orden justo
e incluso que se confundan el derecho de propiedad entre los conyuges y los
compaifieros permanentes, encuentra fundamento desde el punto de vista
constitucional.

Mas recientemente, la Corte Constitucional® ha sefialado que la union marital
de hecho es una condicion legal necesaria de la sociedad patrimonial, tal como
se deduce de la ley cuando presume la sociedad patrimonial entre compaferos
permanentes, que debe ser declarada judicialmente, en los siguientes casos:

i. Cuando exista unioén marital de hecho durante un lapso no inferior a
dos afios, entre un hombre y una mujer, sin impedimento legal para con-
traer matrimonio; ii. cuando exista una unién marital de hecho por un
lapso no inferior a dos afios e impedimento legal para contraer matrimo-
nio por parte de uno o de ambos compafieros permanentes, siempre y
cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores, hayan sido
disueltas antes de la fecha en que se inici6 la unidén marital de hecho.

35 Sent. N°T-319, del 12-05-17.
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Los supuestos que permiten la declaratoria de una sociedad patrimonial, par-
ten de la existencia previa de una uniéon marital de hecho entre los compafieros
permanentes, de manera que, si se admite la existencia de dicha sociedad entre
parejas del mismo sexo, es imperioso entender que ello supone el cumplimien-
to de la condicion de la cual pende su vigencia, es decir, que se haya declarado
dicha unidn, por escritura publica ante notario, por mutuo consentimiento de
los compaiieros permanentes, por acta de conciliacion o por sentencia judicial, lo
cual guarda plena armonia con los pronunciamientos que reconocen que las
parejas homosexuales deben contar con instrumentos juridicos que permitan
lograr una proteccion constitucional y legal afin, a la que tienen las parejas
heterosexuales, dentro de un concepto amplio de familia.

2.5. El derecho a la porcion conyugal y la vocacion hereditaria
En lo relacionado a la porcion conyugal, la Corte Constitucional® precisd que
como tal se define aquella parte del patrimonio de una persona difunta, que la
ley asigna al conyuge sobreviviente que carece de lo necesario para su congrua
subsistencia, asignacion que no es a titulo de heredero, pues son condiciones
juridicas distintas. Mas que una prestacion de caracter alimenticio basada en un
criterio de necesidad, es una figura de naturaleza compensatoria, mediante la
que se afecta el patrimonio del causante, a través de una asignacion forzosa que
le permite al sobreviviente contar con un patrimonio adecuado, teniendo como
referente el patrimonio del conyuge fallecido.

La porcion conyugal es una especie de crédito a cargo de la sucesion, cuyas
caracteristicas son las siguientes:

i. Tiene como beneficiario al conyuge sobreviviente, independiente-
mente del sexo; ii. no esta sujeta a un monto determinado, toda vez que
depende del patrimonio del conyuge fallecido; iii. lo que se recibe por
este concepto pasa a incorporarse al patrimonio del sujeto a favor de
quien se reconoce; iv. no esta atada a la inexistencia de patrimonio del
sobreviviente, solo se requiere que lo que este pueda percibir por otros

3 Sent. N° C-283, del 13-04-11.
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conceptos sea o resulte inferior a la porciéon conyugal, para que nazca el
derecho a percibirla; v. este derecho se concreta al mismo tiempo en que
se abre la sucesion. Por tanto, si el conyuge sobreviviente no tiene bienes
en ese momento, o los que posee son de inferior valor, adquiere el dere-
cho a la porcidn, sin importar que posteriormente adquiera otros. Por el
contrario, si los bienes que posee el sobreviviente son de mayor valor
y después los pierde o su valor disminuye, no tendra derecho a dicha
porcidn, conforme a lo establecido en el Cdédigo Civil.

La Corte considera que no existe razon objetiva, ni razonable, que justifique
que para disfrutar de la porcidn conyugal, inicamente se debe estar vinculado
por el contrato matrimonial.

Al analizar la finalidad que persigue esta garantia patrimonial, no se encuen-
tra razon que permita afirmar validamente, que ella solo pueda tener como
destinatario a quien tenga un contrato matrimonial, ya que esta figura tiene su
fundamento no en el contrato de matrimonio, sino en la necesidad de proteger
al miembro de la relacion que después de una convivencia fundada en el apo-
yo y las renuncias mutuas, queda con un patrimonio inferior al de aquel que
fallecid y que le permite optar por participar en €l.

Es asi que cuando el conyuge sobreviviente opta por la porcidon conyugal, tie-
ne derecho a recibir la cuarta parte de los bienes de la persona difunta, dentro
de todos los 6rdenes de sucesion, menos en el de los descendientes, pues
habiendo descendientes, el sobreviviente sera considerado entre los hijos y
recibird como porcion conyugal la legitima rigurosa de un hijo, es decir, si
hay hijos, el conyuge sobreviviente recibe por concepto de porcion conyugal,
lo mismo que recibiria uno de los hijos; unicamente recibe la cuarta parte de
la masa hereditaria, si no hay descendientes.

Ademas existe la posibilidad que el conyuge sobreviviente opte por la por-
cion conyugal complementaria, que se puede dar en el caso que tuviere bie-
nes, pero no de tanto valor como la porcioén conyugal, en cuyo supuesto solo
tendra derecho al complemento a titulo de porcidon conyugal, es decir, se



940 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°10 « 2018

imputara por tanto a la porcioén conyugal todo lo que el conyuge sobreviviente
tuviere derecho a percibir a cualquier otro titulo en la sucesion del difunto,
incluso su mitad de gananciales, si no la renuncia.

De manera complementaria, la Corte Constitucional®’ expresa que la voca-
cion sucesoral obedece a un claro criterio familiar y, siendo de esta manera,
el reconocimiento al conyuge de su vocacion hereditaria, no agota la protec-
cion constitucionalmente ordenada a favor de la familia y de sus miembros,
pues, si bien es cierto que la familia conformada por la pareja que ha celebra-
do el contrato de matrimonio debe ser protegida, también lo es que la Cons-
titucidon no limita a ella el mandato de proteccion, sino que comprende en €l
a otros tipos de familia.

Dado que el Cédigo Civil regula la porcidon conyugal y se refiere al conyuge
sobreviviente y al fallecido, es claro que la inconstitucionalidad originada en
la insuficiencia de la regulacion y en la consecuente exclusion del compaifiero
permanente de distinto sexo o del mismo sexo, también alcanza a este pre-
cepto, motivo por el cual se impone entender que en las menciones hechas al
«conyuge» comprenden al compaiiero permanente que sobrevive al causante,
sea que la respectiva union marital de hecho haya sido conformada por per-
sonas de distinto sexo o por personas del mismo sexo.

En conclusidn, para la Corte, apartar a los compafieros permanentes de la posi-
bilidad de acceder a los antes referidos derechos, particularmente cuando se
trata de parejas del mismo sexo, genera una omision que resulta inconstitucio-
nal, al excluir la proteccion que en términos de igualdad deben tener todas las
familias, sin importar el origen de su vinculo. En criterio de la Corte, se debe
entender que los derechos reconocidos, también comprenden al compafiero
permanente del mismo sexo, que sobrevive a una unién marital de hecho.

37 Sent. N° C-238, del 22-03-12.
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2.6. El derecho a la pension de sobreviviente y a la sustitucion
pensional

En cuanto al tema de las pensiones de sobreviviente, la Corte Constitucional®®,

comienza recordando que las prerrogativas, ventajas o prestaciones, asi como

las cargas y responsabilidades que el sistema juridico establezca a favor

de las personas unidas en matrimonio son aplicables en condiciones de igualdad,

a las que conviven en union marital de hecho.

Lo contrario seria generar distinciones que la preceptiva constitucional no
justifica, desconociendo la norma que equipara las dos formas de unién y se
quebranta el principio de igualdad ante la ley, que prescribe el mismo trato a
situaciones idénticas. En razén de ello, en materia de seguridad social los
beneficios reconocidos a los conyuges de los asegurados cobijan, sin ninguna
restriccion ni diferencia, a quienes tienen el caracter de compaiieros permanen-
tes, siempre que se pruebe de manera fehaciente la convivencia, por el término
minimo que establezca la ley.

Al volver sobre este tema, la Corte Constitucional® aclara que el derecho a la
pension de sobrevivientes, constituye una manifestacion del derecho a la segu-
ridad social, que conlleva una prestacion en favor de las personas que dependian
econdmicamente del pensionado fallecido y tiene su fundamento en varios
principios constitucionales como son:

i. El principio de solidaridad, que permiten garantizar estabilidad eco-
ndmica y social a los dependientes del causante; ii. el principio de reci-
procidad, que conduce a reconocer en favor de ciertas personas una
prestacion derivada de la relacion afectiva, personal y de apoyo que
mantuvieron con el causante, y iii. el principio de universalidad de la
seguridad social, que conlleva a que la pension de sobrevivientes, se
amplia a la 6rbita de proteccion de quienes probablemente estaran en
incapacidad de mantener las condiciones de vida, que llevaban antes
del fallecimiento de su causante.

3% Sent. N° T-553, del 02-12-94.
3 Sent. N° C-336, del 16-04-08.
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Adicionalmente, la pension de sobreviviente es uno de los mecanismos previs-
tos en la ley, para realizar los derechos de prevision social, mediante la creacion
de un marco de proteccion para las personas que dependian afectiva y econo-
micamente del causante, permitiendo que puedan atender las necesidades
propias de su subsistencia y hacer frente a las contingencias derivadas de la
muerte del pensionado o afiliado.

Al igual que la pensidn de invalidez, la pension de sobrevivientes es una ins-
titucion de la seguridad social, favorable a quienes se encuentran en situacion
involuntaria e insufrible de necesidad y requieren un tratamiento diferencial
positivo o protector que les permita un reconocimiento digno e igualitario por
parte de la sociedad. En funcion de ello, el ordenamiento juridico crea un
determinado orden de prelacion respecto de las personas afectivamente mas
cercanas al causante, privilegiando a quienes mas dependian emocional y
econoémicamente de él.

Establecido lo anterior, sefiala la Corte Constitucional que con fundamento en
la Constitucion, no existe justificacion alguna que autorice un trato discrimina-
torio en virtud del cual las personas que conforman parejas homosexuales, no
puedan acceder a la pension de sobrevivientes en las mismas condiciones que
lo hacen quienes integran parejas heterosexuales.

Con el fin de remover el trato discriminatorio hacia las parejas homosexuales
en cuanto al beneficio de la pension de sobrevivientes, la proteccion otorgada
a los compaiieros permanentes de las parejas heterosexuales, debe ser ampliada a
los companeros permanentes de las parejas homosexuales, dado que no existe
un fundamento razonable y objetivo suficiente para explicar el trato desigual al
que vienen siendo sometidas las personas que en ejercicio de sus derechos
al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de opcién sexual, han deci-
dido conformar una pareja con una persona de su mismo género.

Este reconocimiento de la pension de sobrevivientes al compafero perma-
nente en las parejas homosexuales, no desemboca en un desequilibrio finan-
ciero que impida la sostenibilidad economica del sistema, por cuanto al
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ampliar la proteccion a estas personas simplemente se esta introduciendo una
variante en el orden de prelacion establecido por la ley para el caso de la sus-
titucioén pensional, es decir, cuando sobrevenga la muerte del pensionado
o afiliado integrante de una pareja homosexual, en adelante su compafiero
permanente tendra el orden de prelacion que la ley prevé, para cuando las
parejas heterosexuales afrontan la misma contingencia.

En el ordenamiento juridico, la pension de sobrevivientes se reconoce en el
régimen solidario de prima media con prestacion definida y en el de ahorro
individual con solidaridad, siempre y cuando se cumplan las condiciones pre-
vistas en la ley. Al resultar extensivos los efectos de estas normas a las parejas
integradas con personas del mismo sexo, a los compafieros permanentes del
mismo sexo les corresponde acreditar su condicion de pareja, para lo cual
deberan acudir ante un notario para expresar la voluntad de conformar una
pareja singular y permanente, que permita predicar la existencia de una rela-
cion afectiva y econdmica responsable, de la cual posteriormente pueden
derivar prestaciones como la pension de sobrevivientes. Con tal finalidad,
para acceder a la pension de sobrevivientes las parejas permanentes del mis-
mo sexo, deben acreditar dicha condicion en los términos sefialados en la
sentencia C-521 de 2007 para las parejas heterosexuales.

Luego, la Corte Constitucional* afirma que la ley, al sefialar quiénes son los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, establece una serie de condicio-
nes que deben cumplirse para que el conyuge o el compafiero permanente
tenga derecho a la pension de sobrevivientes, en caso de que se presente la
situacion excepcional de la convivencia simultdnea en los tltimos cinco afios
previos al fallecimiento del causante, disposicion sobre la que la Corte declara
su constitucionalidad en la medida que ademas del conyuge, también es
beneficiario de la pension de sobrevivientes, el compafiero permanente y
dicha pension se dividira entre ellos, en proporcion al tiempo de convivencia
con el fallecido.

40 Sent. N° C-1035, del 22-10-08.
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La condicion de la convivencia simultanea, para determinar el beneficiario de
la pension de sobreviviente se refiere a aquella caracterizada por la clara
e inequivoca vocacion de estabilidad y permanencia, lo que implica que concu-
rren al mismo tiempo, la convivencia del causante con el respectivo conyuge y
con el compafiero permanente durante los cinco afios previos a la muerte del
causante. Ello excluye las relaciones casuales, circunstanciales, incidentales,
ocasionales, esporadicas o accidentales que haya podido tener en vida el cau-
sante, como tampoco se refiere a aquellas situaciones en las cuales el causante
convivio con diversas personas de forma sucesiva —no simultdnea—, situacion
esta que tiene un régimen especial.

La pension de sobrevivientes es un derecho revestido por el caracter de cierto,
indiscutible e irrenunciable y constituye para sus beneficiarios un derecho
fundamental, cuya finalidad es ofrecer un marco de proteccién a los fami-
liares del afiliado o del pensionado que fallece, frente a las contingencias
econdmicas derivadas de su muerte.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional* reitera que el legislador, dentro
del marco de su competencia y en desarrollo del derecho a la seguridad social
en pensiones, puede regular lo referente a los beneficiarios de la pension
de sobrevivientes.

Es asi como, en el caso de convivencia no simultdnea entre el conyuge con
separacion de hecho, pero con sociedad conyugal no disuelta y el ultimo
compaiiero permanente, pondero los criterios de la sociedad patrimonial exis-
tente entre los consortes y la convivencia efectiva consolidada con antelacion
al inicio de la unidon marital de hecho, mediante la asignacion de una cuota
parte de la pension, lo que resulta constitucionalmente admisible, porque son
figuras no equiparables.

Segun esto, la Corte Constitucional** sefiala que, en caso de convivencia
simultanea en los ultimos cinco anos antes del fallecimiento del causante,

4 Sent. N° C-336, del 04-06-14.
# Sent. N°T-236, del 13-05-16.
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entre un conyuge y un compafero permanente, el beneficiario de la pension
de sobreviviente serdn tanto del conyuge como del compaiiero permanente y
la prestacion que se dividira entre ellos, en proporcion al tiempo de conviven-
cia con el fallecido; pero si no existe simultaneidad, la porcion sera dividida
en partes iguales siempre que el causante no haya disuelto o liquidado su
sociedad conyugal y el conyuge compruebe haber convivido por més de 5
aflos durante cualquier tiempo.

El paso del tiempo no implica la pérdida de la posibilidad de reclamar, ni de
recibir la pension, porque esta prestacion nunca prescribe, distinto a lo que suce-
de con las mesadas que no sean cobradas en el término de tres aiios, frente a las
cuales si aplica la norma general de pérdida de vigencia.

Mas recientemente, la Corte Constitucional®® expreso que la pension de sobre-
vivientes se diferencia de la sustitucion pensional, en el hecho de que, si bien
ambas comparten, desde un punto de vista teleoldgico, una misma finalidad,
cubren contingencias o situaciones de hecho disimiles:

i. La pension de sobrevivientes se configura en los eventos en los que
un trabajador activo, es decir, que no estd pensionado, ni cumple con
los requisitos legales para serlo, fallece, en cuyo caso previa verifica-
cion del cumplimiento de determinados requisitos previstos por la ley,
se asegura que su nucleo familiar no se vea irrazonablemente afectado
por dicha situacion.

ii. La sustitucion pensional se materializa cuando, contrario a la situacion
expuesta con anterioridad, el afiliado ya ostenta la condicion de pensio-
nado o cumple los requisitos legalmente exigibles para ello, por lo que no
se reconoce un nuevo derecho del que ya son titulares los familiares del
pensionado, sino que transfiere o sustituye aquel que este disfruta.

Ello asi, el derecho al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes
y a la sustitucion pensional son unos de los medios como se materializa el

4 Sent. N° T-266, del 28-04-17.
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derecho fundamental e irrenunciable a la seguridad social y a través de los mis-
mos se asegura que el nicleo familiar del afiliado pueda disfrutar de los bene-
ficios de una prestacion econdmica, que les garantice a estos el efectivo
ejercicio de sus derechos subjetivos una vez ocurrido el fallecimiento de aquel
miembro que se constituia en su sostén econdmico, de forma que no vean dis-
minuidas sus condiciones de vida, todo ello con fundamento en los principios
de justicia retributiva, equidad, reciprocidad y solidaridad.

En lo atinente concretamente a la pension de sobrevivientes, la Corte ha indica-
do que esta solo se constituye en una prestacion en beneficio del cotizante, que
ha cumplido con los requisitos para hacerse acreedor a alguna otra modalidad
pensional y al igual que la sustitucion pensional, tiene por finalidad la protec-
cion de la familia como nucleo esencial de la sociedad y la manutencion de sus
miembros, en el mismo grado de seguridad social y econdmica con el que con-
taban en vida de quien era su sustento econémico. Ello, en cuanto el descono-
cimiento de dicha garantia puede implicar dejarlos en un evidente estado de
absoluta desproteccion e incluso llevarlos a una situacion de miseria.

Con respecto a la sustitucion pensional, que presupone el disfrute de la pension
por la persona que luego fallece y deja para su nticleo familiar una pension que
supla sus necesidades basicas, por lo que los familiares que pretendan ser
beneficiarios deben probar que su causante tenia una pension y la condicion
de parentesco con el fallecido.

Cabe destacar que el legislador reconoce dos modalidades de pension, a que
son acreedores los conyuges o compaiieros permanentes del causante: La
pension vitalicia y la pension temporal.

La pension vitalicia se otorga al sobreviviente, siempre que al momento del
fallecimiento del causante se hayan cumplido los siguientes requisitos: i. Que
tengan mas de 30 afios de edad; ii. que tenga una convivencia de no menos de 5
afios continuos, iii. que hayan procreado hijos como producto de dicha conviven-
cia. Siendo el primero de los nombrados necesario y los dos tltimos alternativos.
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La pension temporal se otorga al sobreviviente por un término de hasta 20
afos, siempre que al momento del fallecimiento del causante se hayan cum-
plido los siguientes requisitos: i. Que el solicitante cuente con menos de 30
afos de edad; ii. que no tenga hijos con el causante.

No se puede soslayar que el legislador establecio un trato diferenciado res-
pecto del reconocimiento de una sustitucion pensional, cuando quienes pre-
tenden el beneficio son los reclamantes unidos por el vinculo del matrimonio
o por la unién marital de hecho.

En efecto, el legislador impone el cumplimiento de unos requisitos a quienes
aspiran a ser los beneficiarios, como lo son la vigencia del vinculo y la tem-
poralidad de la convivencia, durante un periodo mayor a 5 afos. Conforme a
estas premisas, cuando se trata del reconocimiento de la sustitucion pensional
de un conyuge, se requiere unicamente que este demuestre que el vinculo no
se ha disuelto formalmente y que la convivencia se dio en algun momento
durante la vigencia del matrimonio; mientras que si se trata de una uniéon
marital de hecho, se exige del solicitante demostrar la pervivencia material de
launién y que existio convivencia del solicitante con el causante en los 5 afios
anteriores a su fallecimiento.

2.7. El derecho a la adopcion del hijo biologico de la pareja

Un asunto no menos complejo resuelto por la Corte Constitucional*, reco-
noce que las disposiciones sobre adopcion consentida o complementaria son
constitucionales, en cuanto comprenden dentro de su ambito de aplicacion a
las parejas del mismo sexo, cuando la solicitud de adopcion recae en el hijo
biologico de su compafiero permanente. No obstante, aclara que esto no
implica la existencia de un imperativo constitucional de reconocer de manera
inexorable y automadtica este vinculo de filiacion, porque ello exige un anali-
sis de cada caso, en la que se evalten las circunstancias que rodean a un
menor y su familia.

4 Sent. N° C-071, del 18-02-15.
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Tampoco supone el condicionamiento de la adopcion consecutiva o sucesiva,
esto es, la que se da en relacion con el hijo adoptivo del compafiero perma-
nente, por cuanto esta modalidad de adopcion reviste particularidades que
exigen un analisis independiente.

Por tltimo, en lo atinente a la adopcion complementaria o por consentimiento,
en principio, tampoco existe obstaculo para que el legislador haya autorizado
que una persona pueda adoptar el hijo biolodgico de su compaiero permanente.
Sin embargo, la Corte precisa que esta modalidad tiene lugar cuando se adopta
al hijo bioldgico del compaifiero permanente, quien brinda su aquiescencia.
En este caso, a diferencia de la adopcion conjunta, donde el menor carece de
vinculos filiales, estos lazos ya existen con el consanguineo directo y a menudo
también se han construido vinculos de crianza entre el menor y el compaiiero
permanente del padre bioldgico.

2.8. El derecho a destinar un inmueble a vivienda familiar
v a su inembargabilidad

La Corte Constitucional® considera que las previsiones sobre patrimonio de
familia inembargable o afectacion a vivienda familiar se aplican a los compa-
fieros permanentes y dichas previsiones atienden a la necesidad de proteger un
patrimonio o la vivienda de quienes han decidido realizar un proyecto de vida
en comun en calidad de pareja, sin que exista razon para justificar una diferen-
cia de trato entre las parejas heterosexuales y las parejas del mismo sexo que
se hayan acogido al régimen patrimonial de la unién marital de hecho, encon-
trando asimismo que la sujecion al término de dos afios de convivencia para
que se haga efectiva la proteccion prevista en la norma, constituye una medida
razonable que busca armonizar la seguridad juridica y la necesidad de proteger
el patrimonio o la vivienda de las familias o de las parejas.

2.9. El derecho al subsidio familiar
Con respecto al derecho al subsidio familiar, la Corte Constitucional*® ha
sefialado que este constituye una prestacion social pagada en dinero, especie

4 Sent. N° C-029, del 28-01-09.
4% fdem.
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y servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcion
al numero de personas a cargo. Su objetivo fundamental es mitigar las cargas
econdmicas que representa el sostenimiento de la familia, como nucleo
basico de la sociedad. El legislador ha dispuesto que, ademas de las personas
que dan derecho al subsidio, el conyuge o compafiero permanente podran uti-
lizar las obras y programas organizados con el objeto de reconocer el sub-
sidio en servicios, reconociendo asi el vinculo de solidaridad y la relacion
especial que existe entre los conyuges o compafieros permanentes, para dis-
poner que, si bien en relacion con ellos no se causa el subsidio en dinero, si
resultan admitidos al goce de las obras y programas que se ofrecen en la
modalidad de servicios del subsidio, resultando en ese escenario que los inte-
grantes de una pareja homosexual que tengan esa misma vocacion de perma-
nencia, resultan asimilables a los compafieros permanentes.

La Ley tiene como objetivo el desarrollo de un sistema de vivienda de interés
social, orientado a brindar soluciones de vivienda a personas de escasos
recursos, y, si bien establece un subsidio de vivienda, que se denomina «fami-
liar», su implementacion ha llevado a excluir a los integrantes de parejas del
mismo sexo de los beneficios que alli se han previsto, lo que conduce a la
Corte a considerar que, en atencion a la condicidon de pobreza y que demues-
tren la condicion de compaiieros permanentes, debe reconocer este beneficio
a quienes conforman parejas del mismo sexo, porque, de no hacerlo, se con-
traviene la Constitucion.

2.10. El derecho a disfrutar del sistema de salud

Particularmente relevante, es la decision de la Corte Constitucional®’, en la
que sefala que la exigencia de convivir durante un lapso superior a dos afios
para afiliar como beneficiario del «Plan Obligatorio de Salud» al compaiiero
permanente, quebranta los derechos a la igualdad, seguridad social, salud,
vida, libre desarrollo de la personalidad y proteccion integral de la familia,
por cuanto el constituyente consagro una proteccion igual para las uniones
familiares constituidas por vinculos naturales o juridicos, como también para

47 Sent. N° C-521, del 11-07-07.
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las establecidas por la decision libre de contraer matrimonio o la voluntad
responsable de conformarlas. La Corte considera que no existe una justifica-
cion objetiva y razonable para otorgarle un trato distinto al conyuge, a quien
no se le impone la obligacion de cumplir un determinado periodo de convi-
vencia con el afiliado, mientras que al compafiero permanente no puede ser
afiliado al Plan Obligatorio de Salud, si la union es inferior a dos afios. Esta
distincion temporal, a tenor de la Constitucion, genera una clara discriminacion
respecto de los conyuges, quienes son beneficiarios del sistema de seguridad
social en salud, desde el momento mismo en que adquieren el mencionado esta-
tus. Es asi como considera que la disposicion establecida por el legislador no
prevé una diferencia de tratamiento, sino una discriminacion en contra de quie-
nes, en ejercicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad, optan por
constituir una familia mediante vinculos naturales, personas que al amparo del
articulo 42 de la Carta Politica, gozan de la misma proteccidon dispensada
a quienes deciden constituirla por vinculos juridicos.

Posteriormente, la Corte Constitucional*® se ha pronunciado respecto al hecho
de la exclusion de los integrantes de parejas del mismo sexo, de la condicion de
beneficiarios en el sistema de seguridad social en salud y en pensiones,
sefialando que ello es contrario a la Constitucion, puesto que no existe un fun-
damento razonable y objetivo que explique la exclusion de los integrantes
de las parejas del mismo sexo de la condicion de beneficiarios en el régimen de
seguridad social en pensiones y en salud, y en el caso concreto del régimen
especial de la fuerza publica tampoco se aprecia tal explicacion o justificacion,
razon por la cual la diferencia de trato que se deriva de las mismas resulta
contraria al principio de igualdad.

En lo referente al término de dos afios de convivencia para que los comparfie-
ros permanentes puedan tenerse como beneficiarios del sistema de salud, rati-
fica la Corte que tal término para que el compafiero permanente del afiliado
al sistema de salud pudiera ser incluido como beneficiario, no se encontraba
justificado por criterios objetivos y razonables.

48 Sent. N° C-029, del 28-01-09.
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2.11. El derecho a la obligacion de alimentacion y el delito

de inasistencia alimentaria
En lo que concierne a la obligacion de alimentacion, la Corte Constitucional®
senald que el derecho de alimentos es aquel que asiste a una persona para
reclamar, de quien esta obligado legalmente a darlos, lo necesario para su
subsistencia, cuando el reclamante no esta en capacidad de procurarselos por
sus propios medios.

Esta obligacion alimentaria se impone por ley a una persona que debe sacrificar
parte de su propiedad con el fin de garantizar la supervivencia y desarrollo del
acreedor de los alimentos y tiene su sustento en el deber de solidaridad, que une
a los miembros mas cercanos de una familia.

La obligacion alimentaria se establece sobre tres condiciones fundamentales:
i. La necesidad del beneficiario; ii. la capacidad del obligado para brindar la
asistencia prevista en la ley, sin que ello implique el sacrificio de su propia
existencia, y iii. el especial deber de solidaridad que existe entre uno y otro,
en atencion a sus circunstancias reciprocas.

La obligacion de asistencia alimentaria tiene su fundamento en el deber de
solidaridad que existe entre el obligado y sus beneficiarios, y no cabe estable-
cer una diferencia entre las parejas heterosexuales y las parejas del mismo
sexo que hayan optado por realizar un proyecto de vida comun, mediante la
constitucion de una unidén marital de hecho, pues, en tal caso, puede surgir
la posibilidad de que uno de los integrantes de la pareja se encuentre necesi-
tado de alimentos, en cuya situacion estos deberdn ser suministrados por el
integrante de la pareja que esté en capacidad de hacerlo. Concluye la Corte
sefialando que la inasistencia alimentaria es merecedora de reproche penal.

La tipificacion penal de la inasistencia alimentaria encuentra justificacion
para la Corte Constitucional®’, al considerar que la ampliacion del marco de

49 Sent. N° C-029, del 28-01-09.
0 Sent. N° C-577, del 10-01-11.
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proteccion referente al delito de inasistencia alimentaria, que incluye a las
parejas del mismo sexo, tiene como antecedente el hecho de que, al prever la
obligacion alimentaria inicamente para los conyuges, se discriminaba a las
parejas no casadas y que, por lo tanto, debia extenderse a los compafieros
permanentes, que forman una unién marital de hecho.

Mas recientemente, la Corte Constitucional®! vuelve sobre la naturaleza de la
obligacion alimentaria sefialando que se trata de una prestacién economica de
caracter civil, que, en virtud del principio de solidaridad que rige las relaciones
entre los particulares, se debe entre dos personas naturales.

Esta obligacion es producto del estado de necesidad en que una de estas se
encuentra y por el vinculo juridico que los une, con aquella parte que se encuen-
tra en capacidad de velar por el sostenimiento economico de ambos, quien esta
en la obligacion de garantizar a la otra, la satisfaccion de sus necesidades
basicas de manutencion. La reclamacion del derecho de alimentos constituye
una prerrogativa de caracter irrenunciable, inembargable y, a excepcion de las
mesadas causadas y no pagadas, intransmisible por causa de muerte.

La obligacion alimentaria se constituye en la fuente juridica de un derecho de
cardcter civil, que requiere para su exigibilidad de la materializacion de tres
requisitos esenciales: i. La necesidad del alimentario; ii. la capacidad econo-
mica del alimentante, y iii. un titulo a partir del cual pueda ser reclamada,
esto es, por disposicion legal, convencion o por testamento.

En relacion con la extincion de la obligacidon alimentaria, el Codigo Civil
establece algunos de los motivos por los cuales puede entenderse extinguida,
entre ellos, el cambio de las condiciones que dieron origen a ella, como lo
constituye la superacion de la situacidon de necesidad del alimentado; el falle-
cimiento de este o la incapacidad economica del alimentante para seguirlos
asumiendo; no obstante, en el evento en que el alimentante sea quien fallece,
el ordenamiento juridico ha previsto que dicha situacion no siempre extingue

ST Sent. N° T-266, del 28-04-17.
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la obligacion, pues, si a pesar del fallecimiento persiste la necesidad del acre-
edor de dicha obligacion alimentaria, este podra reclamarla a los herederos
del alimentante y se debe garantizar su pago con los bienes dejados por este.

Ello asi, resulta concluyente que la obligacion alimentaria no desaparece tras
el fallecimiento del alimentante y puede ser garantizada en principio, con los
bienes que conforman la masa sucesoral.

Ahora bien, la Corte ha reconocido la posibilidad de que una obligacion ali-
mentaria que se encontraba garantizada en su cumplimiento mediante una
prestacion pensional, trascienda al proceso de la sustitucion pensional y se
traslade al nuevo beneficiario de esta, asi se trate de un tercero que en princi-
pio, no tendria relacion alguna con el alimentado, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en la jurisprudencia’2.

2.12. El derecho a la proteccion contra la violencia intrafamiliar
Finalmente, la Corte Constitucional®® reconocio que el legislador, dentro de su
libertad de configuracion, ha establecido un tipo penal cuando ocurren actos de
violencia fisica o psicoldgica dentro del nucleo familiar, diferenciados de los

52 Sent. N° T-203, del 12-04-13, establecio los requisitos que deben acreditarse para que
un tercero asuma la obligacion alimentaria: «1. Se trate de un sujeto de especial pro-
teccidn constitucional que amerite un tratamiento diferenciado y preferente con el
objetivo de garantizar la efectividad de sus derechos; 2. Exista una sentencia judicial
en la cual: 2.1. Se reconozca una acreencia alimentaria a favor del accionante, 2.2.
Se asegure su pago con un porcentaje de una pension de vejez o de invalidez; 3. Se
encuentre probado en el expediente que persiste la necesidad de alimentado; 4. Exista
una sustitucion pensional de la prestacion con la que se aseguraba la cuota alimenta-
ria, esto es, la pension de la que gozaba el alimentante, pues en caso contrario no
podria ordenarse la continuacion de su pago por no existir una mesada a la cual impo-
nerle el gravamen; 5. En el evento de autorizarse el descuento de la cuota alimentaria,
no pueden verse afectados los derechos fundamentales de la persona beneficiaria de
la prestacion sustituida. Presupuesto que se materializa en la mayoria de los casos en
cuanto, el ahora beneficiario de la pension del causante, no recibiria menores ingresos
a los que percibia en su vida, pues de dicha pension se cubria el valor correspondiente a
la obligacion alimentaria que actualmente se pretende satisfacer».

33 Sent. N° C-029, del 28-01-09.
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demas tipos penales contemplados en el Codigo Penal para proteger bienes
juridicos, como la vida, la integridad personal, la libertad, la integridad y la for-
macion sexuales, o la autonomia personal, pues este especial tipo penal, persi-
gue la proteccion integral a la familia, previniéndola de esa especial forma de
violencia que puede producirse entre las personas que, de manera permanente,
comparten el lugar de residencia o de quienes se encuentran mas expuestos a
manifestaciones de violencia, en virtud de la relacion de confianza que mantie-
nen con otra persona, que, al tratarse de parejas, se presume que tienen un pro-
yecto de vida en comun, situacion que también se presenta en el ambito de las
parejas homosexuales y que debe dar lugar a una proteccion equivalente a la
que se brinda a los integrantes de la familia.

Conclusiones

La Corte Constitucional, orientada a garantizar el respeto a la dignidad de la
persona humana, ha interpretado y aplicado los derechos a la proteccion de
la familia, la integridad del matrimonio, el libre desarrollo de la personali-
dad, la igualdad, el minimo vital, la salud y la asociacion para ampliar el espec-
tro de proteccion juridica de las personas que integran las uniones maritales
de hecho, con independencia de quienes las conformen.

Este largo camino jurisprudencial ha permitido elaborar el catalogo de derechos
que asisten a las uniones maritales de hecho, lo que no quiere decir, que todo se
encuentre resuelto, pues quedan temas pendientes de pronunciamiento, como la
reproduccion asistida, la gestacion subrogada, la doble maternidad o doble
paternidad, la adopcidn conjunta de un hijo no bioldgico, la nacionalidad de los
hijos adoptados, el orden de colocacion de los apellidos en los hijos e incluso la
posibilidad de ser consideradas como familias sustitutas o familias de acogida.

Los temas que se han planteado y los que se tienen pendientes han sido, son
y seran polémicos, pues en las sociedades plurales y democraticas, en las que
la libertad en general y la libertad de pensamiento, ideoldgica, de expresion,
opinion e informacion, se encuentran plenamente reconocidas, se permite
que se debatan ideas, conceptos y posiciones, se den discusiones, se planteen
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puntos de vista distintos, sin incurrir en imposiciones, arbitrariedades y tergi-
versaciones, que permitan resolver las diferencias mediante el didlogo y el
consenso social.

Ello conduce a todas las ramas del Poder Publico a respetar unas reglas mini-
mas que exigen llamar a las cosas por su nombre —pues como se atribuye a
Conrucio «Cuando las palabras pierden su significado, la gente pierde su
libertad»—, no se deben utilizar unas categorias juridicas para nombrar a otras
y conforme a la dogmatica juridica es necesario denominar a cada institucion
por lo que la hace ser ella misma y la define; respetando ademas los princi-
pios de lealtad institucional, interdiccion de la arbitrariedad, participacion
ciudadana y consulta publica que conducen a que, en definitiva, sea a través
de los mecanismos de reforma constitucional que se configure el contenido
esencial de los derechos fundamentales y que sea el legislador en ejercicio de
sus competencias, quien establezca las disposiciones juridicas que regiran
tanto los derechos inherentes a las uniones maritales de hecho, como los
deberes que se derivan de las mismas.

De esta manera, se evitan las polémicas, la inseguridad juridica, las demandas
innecesarias y la saturacion de los estrados judiciales con asuntos que no lo
requieren, por encontrarse todos debidamente regulados en la ley, con sujecion
a la Constitucion.

Es conforme a tales términos, que corresponde a la Corte Constitucional en
su desempefido como juez convencional y constitucional garantizar la paz
en la sociedad, lo que le exige en cada caso que le sea propuesto, ponderar los
derechos e intereses en conflicto, garantizando el goce y disfrute de los dere-
chos y libertades de todos, en la medida que estos tienen como limites los
derechos de los demas y el ordenamiento juridico, asi como reconociendo
aquellos nuevos que asi lo requieran, conforme a la cldusula constitucional de
progresividad e irrenunciabilidad.

El camino recorrido por la Corte Constitucional brinda importantes leccio-
nes, que podrian ser utiles a los operadores juridicos de otras latitudes, para
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efectuar una evaluacion sobre los aciertos y desaciertos en que ha incurrido
este organo jurisdiccional, y su jurisprudencia permite que se puedan extraer
las similitudes y diferencias que pueden resultar de interés en realidades
nacionales distintas.
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Resumen: El autor estudia la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional colombiana relacionada con las uniones estables de hecho.
A través de este paseo por diversos fallos, evidencia cual ha sido
la evolucion de la referida Corte y como la misma se ha esforzado
por mantener incolume los preceptos garantistas del texto consti-
tucional que promocionan la igualdad, la solidaridad y el goce y
disfrute de las libertades, propias de las sociedades plurales y
democraticas. Palabras clave: Union marital de hecho, jurispru-
dencia constitucional, uniones de hecho de personas heterose-
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