Mision Permanente de la
Repiiblica Bolivariana de Venezuela
ante la Oficina de las Naciones Unidas
y demds Organismos Internacionales
con sede en Ginebra

11.2.S 20.D.0ONU.1
N° 041

La Mision Permanente de la Reptblica Bolivariana de Venezuela ante la Oficina de las Naciones Unidas y
demas Organismos Internacionales, saluda atentamente a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, en la oportunidad de referirse a la comunicacion de fecha 28 de
noviembre de 2017, suscrita por la Presidenta-Relatora del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la
discriminacion contra la mujer en la legislacion y la practica, donde se expresa las inquietudes de dicho
Grupo de Trabajo sobre la presunta penalizacion del adulterio en Venezuela, en virtud de los articulos 396
y 397 del Caodigo Penal del afio 2000, asi como la atenuacion de la pena contemplada en el articulo 423 de
dicho Instrumento legal.

Al respecto, la Mision Permanente de la Republica Bolivariana de Venezuela ante la Oficina de las
Naciones Unidas y demas Organismos Internacionales, tiene a bien remitir en anexo constante de noventa
y seis (96) folios utiles que se acompafia con la presente, documento proporcionado por el Ministerio del
Poder Popular para Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana de Venezuela, contentivo de escrito
de respuesta del Gobierno venezolano a los planteamientos contenidos en dicha comunicacion.

La Mision Permanente de la Republica Bolivariana de Venezuela ante la Oficina de las Naciones Unidas y
demas Organismos Internacionales, agradece a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, que esta informacion sea remitida al Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la
discriminacion contra la mujer en la legislacion y la practica.

La Misidn Permanente de la Republica Bolivariana de Venezuela ante la Oficina de las Naciones Unidas y
demas Organismos Internacionales queda a la entera disposicion de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, a los fines de dar ulteriores informaciones que pudieran
surgir sobre estos particulares.

La Mision Permanente de la Republica Bolivariana de Venezuela ante la Oficina de las Naciones Unidas y
demas Organismos Internacionales, hace propicia la ocasion para reiterar a la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, las seguridades de su mas alta estima y distinguida
consideracion. B Tl

/é';:@wmuﬁg%@nebra, 24 de enero de 2018.

A la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas{é

para los Derechos Humanos
Ginebra — Suiza

Anexo: Lo indicado.
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INFORMACION RELACIONADA CON LA DENUNCIA DE LA SUPUESTA
BISCRIMINAGION -DE-LA-MUJER.EMNLALLECISLACION.VENEZOLANADL A
LA PRACTICA: CASO DE LA PRESUNTA PENALIZACION DEL ADULTERIO
EN VIRTUD DE LOS ARTICULOS 396 Y 397 DEL CODIGO PENAL DEL ANO
2000.

1.

Vista la informacion solicitada por la Presidente-Relatora del Grupo de Trabajo
sobre la cuestion de la discriminacion de la mujer en la legislacion y en la
practica, particularmente la penalizacién del adulterio en virtud del Coédigo
Penal de la Republica Bolivariana de Venezuela, el Estado venezolano tiene a
bien brindar la siguiente informacién sobre las situaciones de hecho y de
derecho aplicables al presente asunto.

La tendencia doctrinal mayoritaria del Derecho de Familia en Venezuela al
igual que en muchos paises de la region, se orienté a mantener las viejas
regulaciones en materia de relaciones familiares, exaltando los antiguos
valores y esquemas de organizacion familiar como axiomas inexpugnables, a
pesar que vinieron importados a nuestra legislacion en el siglo XIX a través de
los cédigos civiles franceses e italianos que sirvieron de referencia y que
distan mucho de los derechos humanos, asi como de nuestras realidades,
identidades y cosmovisiones.

Esto no impidid que en Venezuela durante el siglo XX se introdujeran reformas
importantes en el Cédigo Civil (1942 y 1982) para el reconocimiento de los
derechos humanos de las personas, especialmente de las mujeres y nifios,
ninas y adolescentes, producto de movimientos sociales y politicos,
fundamentalmente.

En ese sentido, una de las primeras decisiones en materia de nulidad de
articulos que iban en contra del principio de no discriminacion fue dictada por
la extinta Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del 5 de marzo de
1980, que declard la nulidad del articulo 423 del Cdédigo Penal venezolano,
cuyo texto es el siguiente: “No incurrirén en las penas comunes de homicidio
ni en las de lesiones, el marido que sorprendiendo en adulterio a su mujer y a
su complice, mate, hiera o0 maltrate a uno de ellos 0 a ambos. En tales casos
las penas de homicidio o lesiones se reduciran a una prision que no exceda de
tres afios ni baje de seis meses. Igual mitigacion de pena tendra efecto en los
homicidios o lesiones que los padres o abuelos ejecuten, en su propia casa,
en los hombres que sorprendan en acto carnal con sus hijas o nietas solteras.”

Tal disposicion, contrariaba el principio de igualdad y no discriminacion que se
encontraba establecido en la antigua Constitucion Nacional de Venezuela del
afio 1961, vigente para el momento del anterior pronunciamiento y siendo
base del mismo, el cual en su articulo 61 apuntaba: ‘No se permitiran
discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo o la condicién social”.
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Posteriormente, el Cédigo Penal venezolano fue reformado en el afo 2005,
siendo publicado en Gaceta Oficial sin suprimir de su contenido el anulado
articulo 423, el cual pasé a ser el articulo 421 en este Cddigo reformado. En
virtud de ello, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia dicté en
fecha 5 de abril de 2006 una sentencia ratificando la nulidad plena del antiguo
423 del Codigo Penal (afio 2000) reeditado por error con el numero 421 en la
reforma del Codigo Penal del afio 2005." (Anexo 1)

Sin embargo es con el proceso constituyente de 1999 y la aprobacién
mediante referéndum de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela que se avanza decididamente en un proceso de refundacion de la
sociedad y la construccion de un nuevo Estado, para cambiar radicalmente
nuestros valores y formas de organizacién en lo social, politico, econémico,
cultural y civil, incluyendo las relaciones en las familias.

Es asi como la Exposicion de Motivos de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999 propugna la igualdad de las personas como
uno de los valores superiores del ordenamiento juridico, cuando expone que se
define la organizacion juridico-politica que adopta la Nacién venezolana como
un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia. De acuerdo con esto,
el Estado propugna el bienestar de todas las personas, creando las
condiciones necesarias para su desarrollo social y espiritual, y procurando la
igualdad de oportunidades para que todas las personas puedan desarrollar
libremente su personalidad, dirigir su destino, disfrutar los derechos humanos y
buscar su felicidad.

Por su parte el articulo 2 del texto constitucional preceptia los valores
superiores del ordenamiento juridico del Estado y de su actuacion, incluyendo
entre ellos a la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la
democracia, la responsabilidad individual y social, la preeminencia de los
derechos humanos, la ética publica y el pluralismo politico.

10.En ese mismo orden, el articulo 3 constitucional establece los fines esenciales

11.

del Estado, haciendo mencién a la defensa y el desarrollo de la persona y el
respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular, la
construccion de una sociedad justa y amante de la paz, la promocién de la
prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los
principios, derechos y deberes reconocidos y consagrados en esta
Constitucion

De igual forma, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
consagra en el articulo 21: “No se permitiran discriminaciones fundadas en la
raza, el sexo, el credo, la condicion social 0 aquellas que, en general, tengan
por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o

'h

ttp://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/abril/728-050406-06-0189.HTM




. I A3l - 201
A4 Gobierno BOlivariano |y, s s
de Venezuela s ;’3 ZAMORA

efercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda
nersona L a ley aarantizara las condiciones inridicas v adminictrativas nara oue
la igualdad ante la ley sea real y efectiva;, adoptara medidas positivas a favor
de personas o grupos que puedan ser discriminados, marginados o
vulnerables, protegera especialmente a aquellas personas que por alguna de
las condiciones antes especificadas, se encuenfren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o malltratos que contra ellas se
cometan.

12.Aunado a lo anterior el articulo 77 de la Constitucion el cual es del siguiente
tenor: “Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, fundado en el
libre consentimiento y en la igualdad absoluta de derechos y deberes de los
conyuges.”

13.Cabe enfatizar que al producirse la aprobaciéon de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela en el aho 1999, se incorporé un amplio
catalogo de derechos humanos, sin precedente en la historia constitucional
venezolana.

14.A proposito de la solicitud de la Presidente-Relatora del Grupo de Trabajo
sobre la cuestion de la discriminacion de la mujer en la legislacion y en la
practica, particularmente la penalizacion del adulterio en virtud lo previsto en
los articulos 396 y 397 del Codigo Penal de la Republica Bolivariana de
Venezuela del afio 2000, cabe sefialar que con la reforma del Codigo Penal
efectuada en el afio 2005 los mencionados tipos penales cambiaron de
numeracion pasando a ser los articulos 394 y 395, manteniendo la misma
redaccion.

15.Posteriormente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
Sentencia N° 738 del 11 de agosto de 2016 declaré nulas por
inconstitucionales las disposiciones previstas en los articulos 394 y 395
del Codigo Penal, normas que contemplan los tipos penales de adulterio, por
ser contrarias, tal como estan concebidas, a los principios de igualdad, no
discriminacion de la mujer y respeto a la dignidad humana consagrados en los
articulos 2, 3, 21 y 77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, asi como en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y en el Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.? (Anexo 2)

16.En esta decision la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como
“Méaxima intérprete y garante jurisdiccional de la Constitucion, declara nulos los
articulos 394 y 395 del Codigo Penal, publicado en la Gaceta Oficial n.© 5.768
Extraordinario del 13 de abril de 2005, por lo que lo que las demas normas
vinculadas a los mismos, en lo que a ellos atafie, careceran de eficacia, toda

2 http://historico.tsj.gob.vel/decisiones/scon/agosto/190187-738-11816-2016-15-0424. HTM
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vez que las normas aqui anuladas son juridicamente inexistentes e ineficaces
por contrariar derechos fundamentales, en la configuracion que hasta ahora
mantenian, y fijar los efectos ex nunc y ex tunc de la presente declaratoria”.

17.Como se puede apreciar, los articulos del Coédigo Penal referidos por el Grupo
de Trabajo (articulos 396 y 397 del Cédigo Penal del afio 2000) relacionados
con el adulterio fueron anulados por decision del Tribunal Supremo de Justicia
en el mes de agosto del afio 2016, por lo que no se encuentran vigentes y son
inaplicables desde esa fecha. En consecuencia, no existen personas
procesadas o condenadas por esos tipos penales.

18.Asimismo, de lo expuesto se evidencia que el articulo del Cédigo Penal
referido por el Grupo de Trabajo (articulo 423 del Cddigo Penal del afio 2000)
relacionado con el denominado “crimen de honor’ se encuentra derogado
desde el afio 1980, siendo ratificada tal derogatoria por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia en abril de 2006. Por ende, la referida
disposicion no ha sido aplicada en ningun proceso penal iniciado a partir de la
referida fecha.

19.Aunado a lo anterior, resulta oportuno informar al Grupo de Trabajo sobre
otras decisiones adoptadas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia que han anulado disposiciones normativas preconstitucionales que se
contraponen al derecho a la igualdad entre las mujeres y los hombres, y que
constituian un marco legal discriminatorio por razones de género. Las referidas
decisiones, son las siguientes:

Sentencia N° 953 del 16 de julio de 2013: Sentencia de la Sala Constitucional
que declara la nulidad del articulo 57 del cédigo Civil, por contradecir los
articulo 21 y 77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, al
establecer condicionamientos diferenciados en funcion del género y a la
igualdad entre los cényuges, por lo que congruente con los principios y
derechos constitucionales establecidos en la Constitucidén de la Republica
Bolivariana de Venezuela, se reiteré que la mujer no tiene ninguin impedimento
legal para la celebracion de nuevas nupcias con posterioridad a la anulacion o
disolucion del matrimonio.?

Sentencia N° 1353 del 16 de octubre de 2014: Sentencia de la Sala
Constitucional que declara la nulidad parcial del articulo 46 del Codigo Civil en
la parte que establece: “la mujer que no haya cumplido (14) afios de edad y el
varén”, estableciendo que la inteligencia de la norma se refiere a que no podra
contraer validamente matrimonio la persona que no haya cumplido dieciséis
(16) afios, sin distincion de género.*

% hitp://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/953-16713-2013-10-0238.HTM
* hitp:/ihistorico.tsj.gob.ve/decisiones/sconfoctubre/170070-1353-161014-2014-10-0161.HTM
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20.Adicionalmente, cabe destacar que a los fines de crear las condiciones

21.

22.

ivridicoc. cociales.nara.lograr_un_trato_igual_entre_homhbres. v muierac _fua
sancionada la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia, la cual fue publicada en la Gaceta Oficial N° 38.647, del 19 de
marzo de 2007, y reimpresa en dos oportunidades por error material, en las
Gacetas Oficiales niumeros 38.668 y 38.770, del 23 de abril de 2007 y 17 de
septiembre de 2007, respectivamente, todo ello para adecuar el marco
normativo a los postulados constitucionales en materia de protecciéon a las
mujeres. Esta norma esta inspirada y hace referencia expresa a la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belem do Para).

En el afio 2014, dicha ley fue reformada y publicada en la Gaceta Oficial N°
40.548, del 25 de noviembre de 2014, para incluir el delito de femicidio y de
induccion o ayuda al suicidio.

Con base en las informaciones aportadas y las explicaciones brindadas por el
Estado Venezolano, se solicita que el presente asunto se dé por concluido,
informando lo aqui expuesto al Consejo de Derechos Humanos para su
conocimiento.



LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
EN SU NOMBRE

EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

SALA CONSTITUCIONAL

MAGISTRADA PONENTE: CARMEN ZULETA DE MERCHAN

El 7 de febrero de 2006, la abogada SONIA SGAMBATTI, inscrita en el Inpreabogado
bajo el N° 1.779, interpuso, en nombre propio, ante la Secretaria de esta Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, recurso de nulidad por
inconstitucionalidad contra la norma contenida en el articulo 421 del Cédigo Penal,

publicado en la Gaceta Oficial N° 5.768, Extraordinario, del 13 de abril de 2005.

El 9 de febrero de 2006 se dio cuenta en Sala y se asignd la ponencia a la Magistrada

Carmen Zuleta de Merchan, quien, con tal caracter, suscribe el presente fallo.

Realizada la lectura individual del expediente esta Sala procede a dictar decision, previas

las siguicntes consideracioncs:;

La ciudadana Sonia Sgambatti, en ejercicio de la accion popular por inconstitucionalidad,
solicitd de esta Sala la anulacion del “articulo 421 de la Ley de Reforma Parcial del Codigo

Penal aprobada en sesion del dia 3 de marzo de 2005, por la Asamblea Nacional y



publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No. 5768

Extraordinario, de fecha 13 de abril de 2005”.

Al respecto, esta Sala resulta competente para conocer de la nulidad de normas nacionales
de rango legal (articulos 336.1 del Texto Fundamental y 5.6 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Supremo de Justicia), como son las contenidas en el Codigo Penal, ante lo cual se
debe dejar sentado que técnicamente la disposicion impugnada no es el articulo 421 de la
Ley de Reforma Parcial del Cédigo Penal, pues esa Ley de Reforma sélo tiene 38 articulos:

lo que en realidad se impugné es una norma de ese Codigo y no de la Ley que lo reformé.

Ahora bien, el presente recurso debe ser decidido in fimine, sin necesidad de tramitacién,
por cuanto el contenido de la disposicion impugnada ya fue anulado por la extinta Corte

Suprema de Justicia en Pleno, mediante sentencia del 5 de marzo de 1980.

En efecto, el Cédigo Penal vigente para la fecha (cuya ultima reforma se habia efectuado en
1964, mediante Ley publicada en la Gaceta Oficial N° 915 del 30 de junio de 1964) preveia
mitigacién de pena en dos casos: el del homicidio o lesiones del marido contra su mujer y/o
complice, en caso de sorprenderlos en adulterio; y el del homicidio o lesiones causadas por
los padres o abuelos contra los hombres a los que sorprendiesen en acto carnal con sus hijas
o nietas solteras. Se trataba del articulo 423, cuyo texto era el siguiente:

“No incurriran en las penas comunes de homicidio ni en las de lesiones, el marido

que sorprendiendo en adulterio a su mujer y a su complice, mate, hiera o maltrate a

uno de ellos o0 a ambos.

En tales casos las penas de homicidio o lesiones se reducirdn a una prisién que no
exceda de tres afios ni baje de seis meses.



lgual mitigacién de pena tendra efecto en los homicidios o lesiones quc los padres o
abuelos ejecuten, en su propia casa, en los hombres que sorprendan en acto carnal
con sus hijas o nietas soltcras™.

En aquella oportunidad, la abogada Sonia Sgambatti, también recurrentc cn el caso de
autos, ejercié demanda de nulidad por inconstitucicnalidad, la cual fue estimada por la

Corte Suprema de Justicia en failo del 5 de marzo de 1980, en el que declaro:

“A) No acuerda la disposicion contenida cn el articulo 423 del Codigo Penal, un
derecho a matar, sino que considera ia accion del agente como delictuosa y punible;
no establece una exencion de responsabilidad, sino que aplica una pena disminuida
con respecto a las penas comunes fijadas para el homicidio y las lesiones, No colide,
por tanto, la disposicion en examen con el articulo 58 de la Constitucion Nacjonal,
que declara el derecho a la vida inviolable y prohibe que ninguna Ley pueda
establecer pena de muerte.

B) Sin embargo, el articulo 423 del Cédigo Penal establece una distincion entre el
marido y la esposa; puesto que cstablece que el marido no incurrird en las penas
comunes de homicidio y lesiones, cuando mate, hiera o mallrate a mujer
sorprendida en adulterio, a su complice 0 a ambos y nada dice ante la accién similar
de la csposa que sorprenda en adulterio a su marido. Y el aparte final de ese mismo
articulo prevé igual mitigacion de pena en los homicidios o lesiones que los padres
o abuclos ejecuten, en su propia casa, en los hombres que sorprendan en acte carnal
con sus hijas o niclas solteras.

Razones de caricter histérico y social, entre nosotros, e inclusive de caracter
psiquico, por la diferente manera de motivarse la accién del marido o de su esposa,
por las mismas razones aludidas, pudieron aconscjar al legislador venezolano el
establecimiento de ia mencionada disposicion; pero ante la norma constitucional
que de manera absoluta prohibe las discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el
credo o la condicion social, aquellas razones del legislador ordinario deben ceder,
La ultima parte de la disposicion guarda relacidn con la anferior: por lo que hace al
calculo de la pena y porque ticne andlogo presupuesto, la afectacion que produce la
conducta de la mujer. El principic dc la igualdad de las personas de uno y de oiro
sexo, de rango constitucional, impide al legislador ordinario establecer diferencias,
ya sean privilegios, exenciones de pena o disminucion de las mismas, que signifique
discriminacidén en razén del sexo cnlre quienes se encuentren en las mismas
condiciones”,



Con base en esa argumentacion, la extinta Corte Suprema de Justicia en Pleno declard “la
nulidad del arficulo 423 del Cddigo Penal, por colidir con el articule 61 de la
Constitucion En el aiio 2000 la Comision Legislativa Nacional, en ejercicio de la
atribucién que le conferia el articulo 6, numeral 1 del Decreto de la Asamblea Nacional
Constituyente mediante el cual se establecié el Régimen de Transicién del Poder Publico,
publicado en la Gaceta Oficial N° 36.920 de fecha 28 de marzo del afio 2.000, dictd un
Cédigo Penal, el cval quedd publicado en la Gaceta Oficial N° 5.494 Extraordinario de
fecha 20 de octubre de 2000. Los cambios principales respecto del Codigo de 1964 estaban
referidos a los delitos de porte ilicito y uso ilicito de armas de fuego, desaparicion forzada

de personas, colocacidn de obstaculos en la via piblica y asalto a unidades de transporte.

Sin embargo, ese Codigo repiti6 la atenuacion de pena contenida en el articulo 423 que
habia sido anulada. De hecho, la norma conservaba el mismo niimero, pues, como se ha
dicho, el nuevo Codigo fue sélo una modificacion parcial del anterior. De esa forma, las
disposiciones anuladas por la otrora Corte Suprema de Justicia fueron reeditadas en el
ordenamiento juridico venezolano a partir del 20 de octubre de 2000, fecha de publicacion

del Codigo Penal en la Gaceta Oficial.

En el afio 2005 se produjo una nueva reforma del Codigo Penal, la cual se publico en la
Gaceta Oficial N° 5.763 Extraordinario del 16 de marzo de 2005 y se reimprimi6, por error
material, en fa Gaceta N° 5.768 Extraordinario del 13 de abril de ese mismo afio. Esa
reforma no versé sobre la atenuacion de pena en caso de uxoricidio o en caso del delito de
homicidio o de lesiones de padres o abuelos contra los hombres que fueran sorprendidos en
acto carnal con sus hijas o nietas solteras; pero, como toda reforma, la de 2005 exigié la

publicacién en Gaceta Oficial tanto de la Ley de Reforma como del Cédigo resultante. De



csa manera, fue publicado el texto del vigente Coédigo Penal, con inclusion de las
disposiciones sobre la atenuacion de pena que fucron anuladas en 1980, si bien ya cl
articulo no es el 423 sino el 421, pues la reforma implicd una alteracion en la numeracion

del articulado.

Ese articulo 421 es el impugnado en el caso de autos y es del tenor siguiente:

“No incurriran en las penas comunes de homicidio ni en las de lesiones, el marido
que sorprendiendo en adulterio a su mujer y a su complice, mate, hiera o maltrate a
uno de ellos o a ambos.

En tales casos las penas de homicidio o lesiones se reduciran a una prisién que no
exceda de tres afios ni baje de seis meses.

Igual mitigacion de pena tendra efecto en los homicidios o lesiones que los padres o

abuelos ejecuten, en su propia casa, en los hombres que sorprendan en acto carnal
con sus hijas o nietas solteras”.

Como se observa, se trata de la misma norma anulada en 1980, que habia sido reeditada en

el afio 2000 y que, al no ser objeto de reforma en 2005, sigue figurando en el Cédigo Penal.

Asi las cosas, es evidente que la norma impugnada (contenida hoy en el articulo 421 del
Cdédigo Penal) fue objeto de anulacion por la extinta Corte Suprema de Justicia, y que la
motivacion de dicha sentencia anulatoria, aunque referida a los articulos de la Constitucion
de 1961, vigente para aquella oportunidad, se ajusta absolutamente a lo dispuesto en el

articulo 21 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi se decide.

No cabe ahora iniciar un nuevo proceso que no puede mas que conducir nuevamente a la
declaratoria de inconstitucionalidad del articulo del Cddigo Penal; lo procedente, en

consecuencia, es ratificar el fallo anulatorio sin necesidad de procedimiento, pues debe



recordarse que los fallos anulatorios de normas tienen efecto erga omnes y nunca infer
partes, que es el supuesto de la cosa juzgada regulada por el Cédigo Civil. Las normas
anuladas desaparecen juridicamente y, por tanto, nadie puede invocarlas ni aplicarlas. Esos
fallos provocan verdadera cosa juzgada, en el sentido de que ¢l caso no es replanteable.
Ello es asi incluso por razones légicas que van mas alla de la necesidad de mantener el
criterio adoptado por la Sala: ocurre por cuanto la anulacién elimina la norma como tal, le
quita vigencia, y es un principio en nuestro derecho que sélo son impugnables las normas

vigentes.

No es ese el caso de autos, pues en este existe la peculiaridad de que la norma anulada fue
reeditada, por lo que volvid a entrar en vigencia en el afio 2000, y es otra vez pasible de
recurso por inconstitucionalidad y, por tanto, objeto de anulacion. Ahora bien, el
pronunciamiento previo permite hacer ese juzgamiento sin necesidad de procedimiento. Se
trata de entender inconstitucional no sdlo un articulo concreto (con un determinado
ndmero, publicado en determinada Gaceta), sino una disposicidn concreta: en este caso, la

atenuacion de la pena en ciertos supuestos de homicidio y/o lesiongs.

De ese modo, si el Tribunal ha decidido ese caso, si bien en referencia a otro articulo, el
enunciado objeto de pronunciamiento no tiene ya cabida en ¢l ordenamiento juridico, lo que
ademds trae como consecuencia que, de ser reeditada, baste plantear el caso ante esta Sala

para que ratifique la decision judicial.

Esta Sala, de hecho, en fecha reciente tuvo ocasién de pronunciarse al respecto. En efecto,
la Sala habia anulado, por sentencia N° 1942 del 15 de julio de 2003, los articulos 223 y

226 del Codigo Penal del afio 2000. Sin embargo, en la publicacién de fa reforma de 2005



(y su reimpresién) se repitié el texto de las normas anuladas, si bien con otra numeracion
(el articulo 223 paso a ser 222; el articulo 226 paso a ser 225). Por ello, la Sala, al ser

solicitada su intervencion, sostuvo, lo siguiente:

“Conforme a la vigente Constitucion y a la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, corresponde a la Sala Constitucional (salvo excepciones) el control
concentrado de la Constitucion, y podra declarar la nulidad de leyes y demas actos
de los o6rganos que ejercen el poder publico dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucién o que tengan rango de ley, cuando coliden con aquella.

Este control concentrado sc ventila mediante el proceso de nulidad establecido en la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y antes en la Ley Orgénica de la
Corte Suprema de Justicia.

Tratindose de una actividad jurisdiccional, emanada de la jurisdiccion
constitucional (articulo 334 constitucional), la declaratoria de nulidad, asi como sus
alcances, son el resultado de una sentencia que produce efectos erga omnes,
convirtiéndose en cosa juzgada al respecto.

Como cosa juzgada, la nulidad declarada debe ser acatada y respetada por los
organos legislativos que dictaron la ley anulada total o parcialmente, o por los
organos del poder publico que produjeron el acto, ya que la sentencia firme equivale
a una ley (articulo 273 del Codigo de Procedimiento Civil) y es vinculante hacia el
futuro (articulo 273 del Cédigo de Procedimiento Civil), sin que ningin juez pueda
volver a sentenciar la controversia ya decidida por un fallo (articulo 272 del Codigo
de Procedimiento Civil), por lo que el tema juzgado en el proceso no es objeto de
nueva discusién y la colectividad en su totalidad (personas naturales y juridicas),
deben respetar la nulidad declarada sin poder alzarse contra ella.

A falta de disposiciones especificas en la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, los caracteres de la cosa juzgada contenida en el Codigo Civil y en el
Cédigo de Procedimiento Civil (articulos 1396 del Cédigo Civil y 272 y 273 del
Cédigo de Procedimiento Civil) estan presentes, en lo posible, en las sentencias
definitivamente firmes dictadas por los jueces que ejercen la jurisdiccién en materia
constitucional, y uno de esos caracteres es el de la presuncion legal que impide, por
la autoridad de la cosa juzgada, que lo que ha sido objeto de la sentencia firme,
vuelva a discutirse, o pierda sus efectos, por lo que éstos se mantienen en el tiempo.

Consecuencia de ello, es que la nulidad declarada por inconstitucionalidad que
indica con precision la disposicion anulada (articulo 21 de la Ley Orgénica del
Tribunal Supremo de Justicia), invalida la ley o el acto, sefialando sus efectos ex
nunc o ex tunc (articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia),
pero siempre partiendo de la base que hacia el futuro dejé de existir la ley anulada
total o parcialmente, sin que ella tenga vigencia alguna. Pero ;qué sucede si el
drgano legislativo dicta de nuevo la ley desacatando la cosa juzgada?



A juicio de esta Sala, tal violacion a la cosa juzgada no produce ningin efecto,
debido a los caracteres que antes la Sala ha seiialado a esta institucion.

La nulidad declarada sigue vigente, sin que pueda volverse a discutir a guisa de
reedicion de la ley o nueva aprobacion por el 6rgano legislativo.

De ocurrir tal situacion, reedicion o nueva aprobacion, jserd necesario que se incoe
nuevo juicio de nulidad contra la norma inconstitucional?

La Sala observa que conforme a disposicidn expresa contenida en el articulo 5 de la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, la nulidad por inconstitucionalidad
es de orden publico, y en el proceso la Sala Constitucional puede suplir de oficio las
deficiencias o falta de técnica del recurrente.

Siendo la materia de orden publico, y siendo a su vez el Tribunal Supremo de
Justicia el garante de la supremacia y efectividad de las normas y principios
constitucionales (articulo 335 de la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela); estando facultado la Sala Constitucional para establecer
interpretaciones vinculantes sobre el contenido y alcance de los principios
constitucionales, la Sala considera que los efectos de la cosa juzgada que declare la
nulidad, operan de pleno derecho, sin que reediciones, o la aprobacién de nuevas
leyes que dupliquen lo anulado, puedan menoscabar la cosa juzgada, y que por
tanto, de oficio, -como aplicacion de la institucidn de la cosa juzgada y sus efectos
extensivos- dentro del proceso donde se dictd la nulidad, puede anular cualquier ley
o0 acto que contradiga la cosa juzgada, limitandose, sin necesidad de citar a nadie, a
cotejar lo declarado en la sentencia con las nuevas disposiciones que reproducen las
anuladas, una vez que por cualquier via constate la existencia del desacato a la
nulidad declarada.

A juicio de esta Sala, ante la situacion objetiva que se comprueba con la
confrontacién que demuestra la identidad entre lo anulado y lo reeditado, y como
preservacion de la cosa juzgada, no hace falta citar a nadie, sino verificar su burla”
(Vid. Sent. N° 181/2006).

En el caso del fallo parcialmente transcrito, la Sala comparé las normas anuladas con las

que figuran en la publicacién del Cogido en marzo y abril de 2005 y constaté que eran las

mismas. Por ello, declard que existia “divergencia entre lo sentenciado por esta Sala

Constitucional respecto de las normas anuladas del Cédigo Penal de 2000, y las

contenidas en estos ultimos articulos”. Agregoé en tal sentido:

“(...) la Sala no reconoce efecto alguno a los articulos 222 y 225 de la Ley de
Reforma del Codigo Penal, toda vez que son repeticion de los anulados en el fallo
N° 1942, el cual dejé delimitado el contenido de dichas normas como antes se
apuntd, sin que pueda entenderse la declaracidon de este fallo como la nulidad



incidental a que se refiere el articulo 5, segundo aparte de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, toda vez que se trata de la ejecucion de un fallo
dictado por csta Sala que ha sido contrariado por ¢l organd Tegislativo nacional.

Como extension y aplicacion de la cosa juzgada existente, se declara la reedicion de
las normas contenidas en los articulos 222 y 225 y, en consecuencia, nulos los
articulos 223 y 226 en los términos establecidos en la sentencia N° 1942 de 2003

En virtud de la declaratoria anterior, los efectos de este fallo tienen caracter ex tunc,
es decir, desde la publicacion del fallo N° 1942 del 15 de julio de 2003, y, de
conformidad con el articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
se ordena la publicacion de la misma en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, la cual sefialard en el Sumario: ‘DECISION DE LA
SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
MEDIANTE LA CUAL SE DECLARA LA REEDICION LOS ARTICULOS 222
Y 225 DE LA LEY DE REFORMA DEL CODIGO PENAL, PUBLICADO EL 13
DE ABRIL DE 2005 EN LA GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA
BOLIVARIANA DE VENEZUELA N° 5.768 EXTRAORDINARIO*” (mayusculas
del fallo citado).

Lo anterior es aplicable al caso de autos, constatada como ha sido la identidad entre la
norma anulada en 1980 y la publicada en los afios 2000 y 2005, por lo que procede anularla
in limine, como forma de hacer efectivo el fallo original, cuyo efecto de cosa juzgada no
s6lo implica la desaparicion del acto con efectos erga omnes, sino también la imposibilidad

de incorporarlo nuevamente al ordenamiento.

Por lo expuesto, como extension y aplicacién de la cosa juzgada existente, se declara la
reedicién de la norma contenida en el articulo 423 del Cédigo Penal, publicado en la Gaceta
Oficial N° 915 Extraordinario, del 30 de junio de 1964, en el articulo 421 del Cédigo Penal
publicado en la Gaceta Oficial N° 5.768, Extraordinario, del 13 de abril de 2005. En
consecuencia, se declara nulo el articulo 421 del Cédigo Penal, publicado el 13 de abril de
2005, en los términos establecidos en la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia

en Pleno el 5 de marzo de 1980. Asi se decide.



En virtud de lo anterior, los efectos de este fallo tienen efectos ex tunc, es decir, desde la
publicacién del fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia en Pleno el 5 de marzo de
1980, y de conformidad con el articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, se ordena su publicacion en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela, la cual sefialara en el sumario: “DECISION DE LA SALA
CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA QUE DECLARA LA
REEDICION DEL ARTICULO 421 DEL CODIGO PENAL PUBLICADO EN LA

GACETA OFICIAL N° 5.768 EXTRAORDINARIO, DEL 13 DE ABRIL DE 2005”.

Por las razones expuestas, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,

administrando justicia en nombre de la Replblica por autoridad de la ley declara:

PRIMERO: NULO el articulo 421 del Cédigo Penal publicado en la Gaceta Oficial N°
5.768 Extraordinario, del 13 de abril de 2005, en los términos establecidos en la sentencia
dictada por la Corte Suprema de Justicia en Pleno el 5 de marzo de 1980, por scr
REEDICION del articulo 423 del Cédigo Penal publicado en la Gaceta Oficial N° 915

Extraordinario, del 30 de junio de 1964.

SEGUNDO: ORDENA la publicacion integra de este fallo en la Gaceta Oficial de la
Repuiblica, la cual sefialara en el Sumario, lo siguiente: “DECISION DE LA SALA
CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA QUE DECLARA
NULO EL ARTICULO 421 DEL CODIGO PENAL PUBLICADO EN LA GACETA
OFICIAL N° 5.768 EXTRAORDINARIO, DEL 13 DE ABRIL DE 2005, EN LOS
TERMINOS ESTABLECIDOS EN LA SENTENCIA DICTADA POR LA CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA EN PLENO EL 5 DE MARZO DE 1980, POR SER



REEDICION DEL ARTICULO 423 DEL CODIGO PENAL PUBLICADO EN LA

GACETA OFICIAL N 915 EXTRAORDINARIO, DEL 30 DEJUNIO DI 19647

TERCERO: ORDENA la mencion de este fallo en la pagina principal del sitio web oficial
de este Tribunal Supremo de Justicia, con la indicacion siguiente: “Sentencia que declara
nula la norma contenida en el articulo 421 del Codigo Penal de 2005 por ser reedicion del
articulo 423 del Cédigo Penal de 1964, que fue anulado por la Corte Suprema de Justicia

en Pleno el 5 de marzo de 19807.

Publiquese, registrese y comuniquese. Archivese el expediente. Cimplase lo ordenado.

Dada, firmada y sellada, en el Salén de Audiencias del Tribunal Supremo de Justicia, en
Sala Constitucional, en Caracas, a los 05 dias del mes de abril de 2006. Afios 195° de la

Independencia y 147° de la Federacion.

La Presidenta,

LUISA ESTELLA MORALES LAMUNO

El Vicepresidente,

JESUS EDUARDO CABRERA ROMERO

Los Magistrados,

PEDRO RAFAEL RONDON HAAZ

LUIS V. VELAZQUEZ ALVARAY



FRANCISCO A. CARRASQUERO LOPEZ

MARCOS TULIO DUGARTE PADRON

CARMEN ZULETA DE MERCHAN

Ponente

El Secretario,

JOSE LEONARDO REQUENA CABELLO
Exp.- 06-0189

CZdeM/jlv



LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
EN SU NOMBRE

EL TRIBUNAL SUPREMD DE JUSTICIA

Magistrada Ponente: GLADYS MARIA GUTIERREZ ALVARADO

Consta en autos que, el 14 de abril de 2015, la ciudadana ENID BEATRIZ MENDEZ
RIOS, titular de la cédula de identidad n.° 6.362.525, con la representacién del abogado
Héctor Del Valle Centeno Guzman, inscrito en el Instituto de Prevision Social del Abogado
bajo el n.° 36.278, respectivamente, present6 ante esta Sala demanda de nulidad parcial por

razones de inconstitucionalidad, contra el articulo 394 del Cédigo Penal Venezolano.

El 22 de abril de 2015, se dio cuenta el Sala y se design6 ponente a la Magistrada Gladys

Maria Gutiérrez Alvarado, quien con tal caracter suscribe la presente decision.

El 17 de junio de 2015, mediante sentencia n.° 715, se admitié la demanda de nulidad
interpucsto por la ciudadana Enid Beatriz Méndez Rios, Y se afirmé que “Aun cuando la
demandante de autos solicita expresamente la nulidad del articulo 394 del Cédigo Penal
Venezolano, publicada en la Gaceta Oficial n.° 5.768, extraordinaria, de 13 de abril de
2005, del contenido de la presente solicitud se desprende que también formula objeciones e
impugna constitucionalmente la norma contenida en el articulo 395 eiusdem, la cual se
encuentra estrechamente vinculada a la primera, razon por la que, junio a la garantia de
la tutela judicial efectiva, debe estimarse que se solicita la nulidad de ambas
disposiciones”. Asimismo, se ordenaron los correspondientes actos de comunicacion

procesal.



El 25 de junio de 2015, se dio recepcion del expediente de la causa en el juzgado de

sustanciacion.

El 9 de julio de 2015, mediante diligencia la ciudadana Enid Beatriz Méndez Rios, se da

por notificada y solicita sea expedido el respectivo cartel.

El 29 de julio de 2015, la ciudadana Enid Beatriz Méndez Rios representada por el abogado
Héctor del Valle Centeno, mediante diligencia solicita copias certificadas del auto de fecha
17 de junio de 2015.

El 13 de agosto de 2015, mediante oficio se notifica a la Fiscal General de la Republica.
El 13 de agosto de 2015, mediante oficio se cita al presidente de la asamblea nacional.
El 13 de agosto de 2015, mediante oficio se notifica al Defensor del Pueblo.

El 16 de septiembre de 2015, se consigna diligencia presentada por la ciudadana Enid
Beatriz Méndez, mediante la cual retira el cartel de emplazamiento ordenado en el auto de

admision.

El 17 de septiembre de 2015, mediante escrito presentado por la ciudadana Enid Méndez

Rios, consigna cartel de emplazamiento.

El 24 de septiembre de 2015, es entregada copia certificada de decisién N° 715 con oficio
N° TS-SC-15-59, al Presidente de la Asamblea Nacional.

El 28 de septiembre de 2015, es entregada copia certificada de la decision N° 715 y Oficio
TS-SC-15-58 al Fiscal General de la Republica.

El 28 de septiembre de 2015, es entregada copia certificada de la decisién N° 715 y Oficio
TS-SC-15-60 al Defensor del Pueblo.

El 20 de octubre de 2015, mediante escrito presentado por los apoderados judiciales de la
Asamblea Nacional abogados Maria Elena Delgado, José Jesis Calzadilla y otros,

consignan alegatos.



El 12 de noviembre de 2015, mediante auto se remiten las actuaciones a la Sala.

El 17 de noviembre de 2015, se recibi6 expediente del Juzgado de Sustanciacion a los fines

del pronunciamiento correspondiente.

El 26 de noviembre de 2015, mediante Oficio N® FTSJ-1-271-2015, el abogado Néstor Luis
Castellano Molero, en su caricter de Fiscal Primero del Ministerio Piblico ante la Sala

Constitucional consigna actuaciones relacionadas con la presente causa.

El 23 de diciembre de 2015, se constituyd esta Sala Constitucional en virtud de la
incorporacion de los Magistrados designados por la Asamblea Nacional en sesion
extraordinaria celebrada el 23 del mismo mes y aiio, publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela n.° 40.816, del 23 de diciembre de 2015, quedd
integrada de la siguiente forma: Magistrada Gladys Maria Gutiérrez Alvarado, Presidenta;
Magistrado Arcadio Delgado Rosales, Vicepresidente; y los Magistrados y Magistradas
Carmen Zuleta de Merchan, Juan José Mendoza Jover, Calixto Antonio Ortega Rios, Luis

Fernando Damiani Bustillos y Lourdes Benicia Sudrez Anderson.

El 16 de febrero de 2016, mediante diligencia la accionante ciudadana Enid Beatriz Méndez

Rios, ratifica la presente causa y efectiia pedimentos.

El 14 de abril de 2016, mediante escrito presentado ante esta Sala la representacion de la

Defensoria del Pueblo consigné alegatos relacionados con la presente causa.

El 17 de mayo de 2016, mediante diligencia la accionante ciudadana Enid Beatriz Méndez

Rios, efectia pedimentos.

Efectuado el examen y analisis correspondiente, pasa esta Sala Constitucional a decidir,

previas las consideraciones siguientes:

I
DE LA PRETENSION DE LA PARTE ACTORA

La parte actora fundament6 su demanda de nulidad en los siguientes argumentos:



Que “en fecha 26 de noviembre de 2010, el Tribunal Décimo Segundo de Primera
Instancia de Sustanciacion y Mediacion del Circuito Judicial del Tribunal de Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunseripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas y Nacional de Adopcion Internacional, dicté auto admitiendo demanda de
Divorcio Contencioso, incoada por el conyuge de la accionante, ciudadano ANDRES
ARTURO ALVAREZ HERRERA, fundamentada en la causal segunda y tercera (2°y 3°) del
articulo 185 del Cédigo Civil, expediente N°: AP5I-V-2010-01 9142, dicho ciudadano a los
fines de lograr su pretension, solicité unos medios de pruebas. El tribunal, una vez
admitida la solicitud de las pruebas requeridas por el demandante, proveys ordenando la
practica de un Informe Técnico Integral, segun lo establece la Ley Orgdnica para la
Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente, practicdndose visita a los domicilios de los
conyuges. En virtud de ello, el tribunal se trasladé al domicilio del conyuge demandado,
accionante en la presente accion, ciudadana Enid Beatriz Méndez Rios, practicdndosele
entrevista por parte del psiquiatra, trabajador social y del abogado, de conformidad a lo
requerido, pasando a formar parte del Informe Técnico Integral; la misma gestion, se
practico en el domicilio del conyuge demandante, ubicado en sector Santa Ana, calle
Guanipa, sector Lomas de Maturin, quinta La Canoa, urbanizacion El Cafetal, municipio
Baruta, estado Miranda, oportunidad en la que el ciudadano, expresé a los funcionarios
que practicaron la visita, que él vivia en ese lugar con la ciudadana Ana Maria Caroli
Marin, que estaban esperando un hijo, que la ciudadana tenia 7 meses de embarazo,
igualmente informé a los funcionarios acerca de la data de esa relacion asi como también
su decision de contraer matrimonio con ella una vez terminado el divorcio. Toda esta
informacion pasé a formar parte del Informe Técnico Integral de fecha 10 de enero de

2012, solicitado por este ciudadano, cuya copia certificada anexamos marcada ‘B’”.

Que “en fecha 20 de enero de 2012, la accionante en el presente recurso, recibié el
Informe Técnico Integral, enterdndose por este medio de la relacion entre su cényuge y la
ciudadana Ana Maria Caroli Marin, en virtud de lo cual, decidié incoar acusacién privada
en contra de ambos ciudadanos por la comision de los delitos de Adulterio y Concubinato

noftorio, previstos y sancionados en los articulos 394 y 395 del Codigo Penal vigente”.



Que “en fecha 02 de marzo de 2012, la accionante presento escrito de acusacion privada
en_contea_de_Ins_ciudadanos ANDRES _ARTIIR(O) _AIVARE7 HERRERA Y _ANA AMARIA
CAROLI MARIN, por la presunia comisién de los delitos de ADULTERIO Y
CONCUBINATO, previstos y tipificados en los articulos 394, 395 y 397 del Cédigo Penal,
en concordancia con los articulos 400, 401 y 402 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal,

cuya copia certificada anexamos marcada ‘C’”,

Que “en fecha 07 de mayo de 2013, fue celebrada la Audiencia de Conciliacion por ante el
Tribunal Segundo de Primera Instancia en Funcion de Juicio del Circuito Judicial Penal
del Area Metropolitana de Caracas a los fines de resolver las excepciones planteadas por
las partes. Este tribunal dicté decision de Sobreseimiento de la causa y cuya copia
certificada anexamos marcada ‘D’. Esta decision fue impugnada, correspondiéndole a la
Sala N° 6 de la Corte Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Avea Metropolitana de

Caracas”.

Que “en fecha 29 de julio de 2013, la Sala N° 6 de la Corte de Apelaciones, antes
sefialada, declaré la nulidad absoluta de la decision recurrida y ordend reponer causa al
estado de que otro tribunal de juicio distinto, resolviera las excepciones opuestas, cuya
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copia anexamos marcada ‘E’”.

Que “en fecha 28 de octubre de 2013, el Tribunal Vigésimo Quinto de Primen Instancia en
Funcion de Juicio, expediente 25J/788/13, dictd decision de Sobreseimiento del Delito de
Adulterio POR FALTA DE CUALIDAD DE LA ESPOSA POR SU CONDICION DE

MUJER, dando asi resolucion a las excepciones opuestas por la defensa de los accionados,

como consecuencia de haberse declarado parcialmente Con Lugar la excepcion contenida
en el literal f, numeral 4 del articulo 28 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal, de
conformidad con lo establecido en el numeral 4 del articulo 34, en concordancia con el
numeral 5 del articulo 300, ambos del Cédigo Orgdnico Procesal Penal, cuya copia
certificada anexamos. marcada ‘F’. Cabe seiialar que en esta oportunidad procesal de
dictar sentencia, en cuanto a las excepciones opuestas por los acusados, el juez de la causa
se pronuncié, ademds, sobre un asunto que no menciond en la motiva 'y que tampoco fue

opuesta como excepcion por los acusados, en los siguientes términos:



‘SEGUNDO: De conformidad con lo establecido en el articulo 251 del
Cédigo Organico Procesal Penal, SE CALIFICA DE MALICIOSA la
acusacion privada, presentada por la ciudadana ENID BEATRIZ MENDEZ,
en contra de los ciudadanos ANDRES ARTURQO ALVAREZ IIERRERA y
ANA MARIA CAROLI MARIN, por la presunta comision del delito de
ADULTERIO, previsto y sancionado en el articulo 394 del Coédigo Penal y
en consecuencia SE LE CONDENA AL PAGO DE LAS COSTAS
PROCESALES a que se refiere el articulo 252 Ejusdem””.

Que “esta decision fue impugnada por la parte acusadora, cuyo conocimiento

correspondio a la Sala N° 1 de la Corte de Apelaciones del mismo Circuito Judicial

Penal”.

Que “en fecha 08 de julio de 2014, la Sala N° 1 de la Corte de Apelaciones del Circuito
Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, dicté decision, por unanimidad,
mediante la cual confirmé la decision recurrida, cuya copia certificada anexamos marcada

uG )n.

Que “posteriormente, en virtud de la omision de la materia constitucional, en fecha 17 de
Julio de 2014, la accionante presenté escrito, de conformidad con lo establecido en los
articulos 19, 21 y 51 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
solicitando aclaratoria del fallo a los efectos de poder accionar el amparo constitucional,

cuya copia certificada anexamos marcada H”.

Que “‘en fecha 21 de julio de 2014, la Sala N° [ de la Corte de Apelaciones del Circuito
Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, declaré improcedente la solicitud de

Aclaratoria, cuya copia certificada anexamos marcada I”".

Que “en fecha 23 de octubre de 2014, los abogados de la parie acusadora intentaron ante
la Sala Constitucional Accion de Amparo Constitucional contra la decision de fecha 08 de
Jjulio de 2014, dictada por la Sala Primera de la Corie de Apelaciones del Circuito Judicial
Penal del Area Metropolitana de Caracas, que declaré sin lugar el recurso de apelacion
incoado contra el fallo de fecha 28 de octubre de 2013, dictado por el Juzgado Vigésimo
Quinto de Primera Instancia en Funciones de Juicio del mismo Circuito Judicial Penal,

que declaré el Sobreseimiento de la causa respecto al delito de adulterio, previsto y



sancionado en el articulo 394 del Cédigo Penal, cuya copia certificada anexamos marcada

F2

Que “en fecha 17 de diciembre de 2014, la Sala Constitucional dio cuenta y designé como
ponente al Magistrado Marcos Tulio Dugarte Padrdn, declarando IMPROCEDENTE in
limine litis la accion de amparo constitucional, con el voto salvado de la Magistrada
Carmen Zuleta de Merchdn, de cuyo argumento, consideramos pertinente resaltar
extractos del mismo, sefialo: (...) La norma contenida en el articulo 394 del Cédigo Penal
se mantiene desde el primigenio Codigo Penal de 1873, tipificando el delito de adulterio.
(...) la causa fue sobreseida por cualidad, lo cual no resulta constitucionalmente aceptable,
ya que los términos en que estd redactada la citada disposicion sustantiva es abiertamente
discriminatoria (...) Con el advenimiento de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana
de Venezuela la realidad juridica venezolana ha sufrido cambios imporiantes y entre ello
consagracion del derecho a la igualdad entre hombres y mujeres, derecho este que
desentraria los viejos paradigmas a fin de redefinir los valores sociales existentes, entre
esos valores, esta precisamente la revision de figuras penales llamadas ‘delitos contra el
honor’ vestigios de la época colonial que implican wna suerte de discriminacion
inaceptable en la que estd en juego el ejercicio de la sexualidad entre hombres y mujeres;
donde esta ultima resulta evidentemente desfavorecida, sobre la base de una ‘doble moral’
distinta para el hombre y para la mujer, en la cual frente a una misma conducta se castiga
severamente a las mujeres y a la par existe una tolerancia y hasta justificacion hacia el
hombre por esa misma accion... (..) por todas estas razones la Sala debié admitir el
amparo y en el andlisis del mérito del asunto, desaplicar la comentada norma por

inconstitucional {...), cuya certificada anexamos marcada K”.

Que “en cuanto a la denominacion del delito, contenido en el articulo 394 Cédigo Penal:
Si es la mujer quien lleva a cabo una relacion sexual con una persona que no es su
conyuge, es calificada como adulterio; si el mismo acto es cometido por el marido, se
califica como quien mantiene una concubina en la casa conyugal o fuera de ella, y serd

castigado si el hecho es publico y notorio”.



Que “ef castigo para la misma accion, si es la mujer quien incurre en ella, la pena serd de
prision de seis meses a tres afios, pero si quien comete el delito es el marido, la pena serd,

menor, con prision de tres a dieciocho meses".

Que “la misma diferencia se observa en las penas aplicadas a los coautores de la accion,
bien sea de adulterio o de concubinato, el coautor del adulterio sufrird la misma pena que
la adiltera, en cambio a la coautora del concubinato serd penada con prision de tres

meses a un aio”.

Que “igualmente se observa que el articulo 395, reconoce de manera implicita un derecho

que no asi a la mujer, como es el poder marital”.

Que “el articulo 394 del Cédigo Penal, cuya nulidad parcial por razones de
inconstitucionalidad solicitamos en el presente escrito, infringe de manera flagrante y
directa el derecho a la igualdad y no discriminacion, previsto en el articulo 21 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como la igualdad absoluta de
los derechos de los conyuges, consagrada en el articulo 77 ejusdem, del siguiente tenor:
‘Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, fundado en el libre consentimiento

v en la igualdad absoluta de derechos y deberes de los conyuge”.

Que “en este mismo orden de ideas, cabe sefialar que tanto el derecho a la igualdad asi
como el de no discriminacion, han sido suficientemente precisados por esta honorable Sala

Constitucional en muchas de sus sentencias, de las que podemos mencionar:

1) Sentencia ° 842 del 19 de junio de 2009, con ponencia del Magistrado Dr.
Arcadio Delgado Rosales, de donde se puede extraer que: ... el derecho a la
igualdad exige dar el mismo trato a todas las personas que se encuentran en
idénticas o semejantes condiciones...".

2) Sentencia N° 190 de fecha 28 de febrero de 2008, con ponencia del
Magistrado Dr. Pedro Rondon Haaz, que sefiala: ‘Ahora bien, no todo trato
desigual es discriminatorio, solo lo serd el que no esté basado en causas
objetivas y razonables, pero el Legislador puede introducir diferencias de
trato cuando no sean arbitrarias, esto es, cuando estén justificadas por la
situacion real de los individuos o grupos, es por ello, que el derecho a la
igualdad sélo se viola cuando se trata desigualmente a los iguales, en
consecuencia, lo constitucionalmente prohibido es el trato desigual frente a



situaciones idénticas’. (Subrayado nuestro, en virtud de adecuarse a la
situacion planteada en el presente escrito).

3) Sentencia N° 1353 del 16 de octubre de 2014 con ponencia de la
Magistrada Carmen Zuleta e Merchdn, que sefiala ‘En la actualidad esa
concepcién biologica de la mujer forma parte del pasado. Diversos tratados
internacionales, suscritos por Venezuela, han reconocido el importante rol
que la mujer ha asumido en nuestros dias. La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberos del Hombre, y
especificamente, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer y la Convencion sobre el Consentimiento
para el Matrimonio, la edad Minima para Contraer Matrimonio y el
Registro de los Matrimonios dan cuenta de la igualdad que debe distinguir
las relaciones de los Estados con el género femenino y los avances
alcanzados de manera universal en esta materia.

En nuestro dmbito interno tenemos como la Exposicion de Motivos de la
Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela de 1999 propugna a
la igualdad de las personas como uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico, cuando expone que se define la organizacion
Juridico-politica que adopta la Nacién venezolana como un Estado
democrdtico y social de Derecho y de Justicia. De acuerdo con esto, el
Estado propugna el bienestar de los venezolanos, creando las condiciones
necesarias para su desarrollo social y espiritual, y procurando la igualdad
de oportunidades para que todos los ciudadanos puedan desarrollar
libremente su personalidad, dirigir su destino, disfrutar los derechos
humanos y buscar su felicidad.

Por todo ello se incorporan al texto constitucional como valores superiores
del ordenamiento juridico del Estado y de su actuacion, la vida, la libertad,
la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad
individual y social, la preeminencia de los derechos humanos, la élica
publica y el pluralismo politico.

‘..Véase igualmente sentencias nims.536/2000,1197/2000, 898/2002,
212172003, 3242/2003, 2413/2004,190/2008, 1342/2012 y 953/2013, que
han reconocido profusamente el principio de igualdad reconocido en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. La ultima de las
sentencias referidas indicé igualmente, especificamente en cuanto a las
diferencias socioculturales tradicionalmente anotadas entre el hombre y la
mujer, lo siguiente: Asi la diferenciacion anotada en el articulo 57 del
Cédigo Civil se funda en motivos arbitrarios que no atiende a la
equiparacion entre ambos conyuges en franco menoscabo de los articulos
21 y 77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ni al
protectorado de la familia, el cual se encuentra plenamente garantizado sin



que ello implique un menoscabo en el micleo esencial de los derechos de la
madre por su sola condicion bioldgica.

El andlisis de la igualdad con el niicleo esencial de los derechos afectados
resulta indispensable por cuanto la igualdad es un derecho relacional, es
decir, que su consagracion o andlisis implica un grado de comparacion con
el derecho involucrado y con los sujetos equiparados (Cfr. NINO, Carlos
Santiago; “Introduccion al andlisis del Derecho”, Edit. Astrea, 2005), por
cuanto la igualdad es a su vez un principio que regula o inspira el ejercicio
a su vez de otros derechos sustantivos consagrados en el ordenamiento
Juridico (Vid. F. Rubio Llorente, La forma del poder, CEPC, 1993, pp. 637-
644)..."

‘... La mujer, desalineada de su naturaleza biolégica que la tuvo por siglos
socialmente resignada y sociolégicamente entregada, puede hoy acceder
selectivamente con libertad hacia todos esos dmbitos igual que el
hombre...".

Finalmente alegd la parte actora:

Que “en el presente caso estamos en presencia de un trato desigual, a los conyuges por
parte del legislador, frente a una situacion idéntica, vale decir el adulterio, lo cual colide
con principios constitucionales, tales como los contenidos en los articulos 77 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, precedente transcritos, ambos
principios flagrantemente vuinerados en el articulado del Codigo Penal referente al delito
de adulterio, pues ademds de la diferencia en las aplicables para igual delito, le otorga,

implicitamente, al hombre un derecho sobre la mujer, como es el poder marital”.
Pidio:
“a) La nulidad parcial del articulo en cuestion

b) o adecue la semdntica gramatical, a los precepios constitucionales
vigentes, de todo el articulado referente al adulterio contenido en el articulo
394 del Cédigo Penal, pues tratdndose de un mismo delito no debe haber
acepciones en cuanto al sujeto activo del mismo, ya que es la condicién de
casados lo que hace que se configure el tipo de delito, en consecuencia el
sujeto_activo debe ser el conyuge sin importar si es el hombre o la mujer
guien comete el acto”.




II
DE LA OPINION DE LA ASAMBLEA NACIONAL

El 20 de octubre de 2015, mediante escrito presentado por los apoderados judiciales de la
Asamblea Nacional, abogados Maria Elena Delgado Graterol, José Jesis Calzadilla
Rodriguez, José Gregorio Rojas Ramirez y Johel Seijas, consignan escritos de alegatos
relativos a la demanda de nulidad por inconstitucionalidad contra el articulo 394 del Cédigo

Penal Venezolano, en los siguientes términos:

1. “A este respecto, tenemos que la causal primera del referido articulo objeto del presente
recurso de nulidad va referido al adulterio lo cual podemos definir como la relacion
sexual, de un cényuge con una persona distinta a su cényuge o como lo ha venido
sosteniendo la doctrina, la violacion mds grave del deber de fidelidad conyugal, usi como
también ha sido definido como la unién sexual o ayuntamiento carnal entre un hombre y
una mujer siendo uno de ellos, 0 ambos, casados. (Sentencia N° 53, de fecha 30 de enero
de 2006, Expediente N° 06628) .

2. “El Cédigo Penal Venezolano de 1926 ha sido objeto hasta el presente de cuatro
reformas parciales, 1958, 1964, 2000 y 2005, circunscritas todas ellas a modificar delitos y
penas de la Parte Especial, pues los principios generales contenidos en la Parte General
han permanecido inalterados. Siguen siendo, por tanto, los mismos del Codigo Penal
Venezolano de 1897, que los adopté a su vez, del muy citado Codigo Zanardelli (1889),
con los apreciables cambios que se le hicieron en el Cddigo Penal Venezolano de 1915.
Estas cuatro reformas parciales son las siguientes:

La primera, en el afio 1958, conforme al Decreto-Ley de Reforma Parcial del Codigo
Penal, dictado por la Junta de Gobierno presidida por el Contralmirante Wolfgang
Larrazabal, publicado en la Gaceta Oficial N° 25.777, del 4 de octubre de 1958.

La segunda, en el afio 1964, conforme a la Ley de Reforma Parcial del Codigo Penal,
sancionada por el Congreso de la Republica durante la presidencia de Raul Leoni,
publicada en la Gaceta Oficial N° 915 Extraordinario de fecha 30 de junio de 1964, donde
el delito de adulterio se encontraba conltenido en los articulos 396 y 397.

La tercera, en el afio 2000, conforme a la Ley de Reforma Parcial del Cddigo Penal,
sancionada por la Comision Legislativa Nacional durante la presidencia de Hugo Rafael
Chdavez Frias, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.494 de fecha 20 de octubre de 2000,
donde el delito de adulterio se encontraba contenida en los articulos 396 y 397, sin
modificaciones.



La cuarta y ultima (hasta el momento), en el afio 2005, conforme a la Ley de Reforma
Parcial del Cédigo Penal, sancionada por la Asamblea Nacional, también durante la
presidencia de Hugo Rafael Chdvez Frias, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.763
Extraordinario, de fecha 16 de marzo de 2005, reimpresa por error material en la Gaceta
Oficial N° 5.768 Extraordinario, de fecha 13 de abril de 2005,

3. Que “Del andlisis que hemos realizado podemos explicar que en las diferentes reformas
efectuadas en las dltimas décadas y afios, la referida norma objeto de este recurso ha
permanecido sin alteraciones ni cambios de fondo desde 1897 y permanecié asi incluso en
el periodo de 1908-1935, vale decir, época de la dictadura Gomecista e inclusive mucho
tiempo antes, donde por ejemplo, en la reforma del Codigo Penal de 1873, el capitulo ‘De
los delitos contra la honestidad’ trata la figura del adulterio con mayor amplitud que en el
Cédigo anterior (1863), pero en el fondo la esencia siguié siendo la misma, es decir, la
mujer adultera serd castigada con prisién de 6 meses a 3 afios, en este sentido, siempre es
castigada la relacion sexual extramarital de la mujer, mientras que la libertad sexual del
hombre casado es amplisima y solo en casos extremos su ejercicio puede ser punible”.

4. Que “Entonces, se mantiene el principio de castigar a la mujer casada que tenga
relaciones sexuales con un hombre que no sea su marido, y el hombre casado sélo es
castigado cuando mantiene concubina en la casa conyugal o fuera de ella si el hecho es
notorio, continuando a través del tiempo la desigual calificacion entre los conyuges de la
conducta adulterina, donde se configuraba siempre y a todo evento para la mujer, mientras
que no asi para el hombre”.

5. Que “En la mayoria de las legislaciones era una verdadera constante encontrarse con el
hecho que, a la figura del adulterio se le imprimiera un tratamiento desigual basado en el
sexo, sancionando con mayor rigor a la mujer, quien era repudiada socialmente e inclusive
podia ser agredida mortalmente por aquel acto infiel, basdndose en el simple alegato que,
singularmente la mujer al efectuar esos actos adilleros podria quedar encinta o
embarazada por esa relacion extramarital .

6. Que “En ese entonces, la fidelidad de la esposa garantizaba la seguridad de ese linaje
que se instituye y prolonga desde el matrimonio, por consiguiente, el honor dependia del
Juego de lealtades manifiesto desde el momento del compromiso o la union matrimonial, de
ahi, que el adulterio era en su entorno, la mds deshonrosa de las actitudes, pues
menoscaba el respeto de la comunidad por el conyuge traicionado”.

7. Que “Asi mismo, a lo largo de la historia, tradicionalmente, la mujer era considerada
un ser inferior, que no ha tenido reconocido sus derechos, ha sido la mujer la que ha
estado discriminada y subordinada, la que ha tenido su papel reservado en exclusiva al
ambito de Jo privado y a la que se le valoraba el ser sumisay obediente”.

8. Que “Al hablar del Codigo Penal vigente, sucede que estamos hablando de un Cédigo
Penal que aun es antiguo, un Cédigo que todavia conserva facciones, huellas de la época
de la colonia, un Cédigo que efectivamente tiene una marcada influencia del Cédigo de
Zanardelli, ademds de la espafiola y francesa, que para el momento de su promulgacion se
adaptaba a la realidad venezolana de esa época, pero después, con el desarrollo



republicano la situacién cambié, mas no se actualizaron regulaciones como la
contemplada en los articulos 394 y 395 que quedaron plasmadas y siguieron sin
“modificaciones en las consccutivas reformas realizadas al Codigo que se adaptaron «a los
nuevos liempos ”.

9. Que “Es por ello, que diversas criticas han sido expuestas contra el instrumenio juridico
que contiene la norma que regula y sanciona el delito de adulterio. La norma trata de
Jforma distinta si quien comete el delito es un hombre o una mujer, de esta manera, se
interpreta en la norma que para los hombres solo existe adulterio si la relacion sexual
extra marital se realiza en multiples ocasiones, para la mujer, sélo se precisa la relacion
extra marital una vez para que sea declarada adiiltera, situacion que paraddjicamente en
la actualidad aun continua vigente en el Cddigo, la discriminacion establecida desde
aquellos tiempos. Pero resulta que, el deber de fidelidad es reciproco entre ambos
conyuges por igual sin poder establecerse alguna diferencia en su configuracion en
atencion al sexo del actuante”.

10. Que “La igualdad ante la ley, lleva a concebir el postulado que todas las personas son
iguales ante la (sic) ella y que no existen ni prerrogativas ni privilegios de ningun tipo”.

11. Que “La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha sostenido de manera
reiterada que, con fundamento en el articulo 21 Constitucional, ningiin individuo puede ser
discriminado, ni colocado en un plano de desigualdad respecto de aquellos aspectos en los
que, por su condicion de ser humano, es igual frente al resto de los individuos de la
colectividad”.

12. Que “Asi mismo observamos que, siendo en cualquier condicion, de trabajador o
trabajadora, de ciudadano o ciudadana, y, en general, respecto del ejercicio de sus
derechos individuales (civiles, politicos, sociales, culturales, educativos y economicos) que
le otorga la condicion de persona, es, ante la Ley, igual al resto de la colectividad. Por lo
que, el Constituyente dispuso que no puede existir discriminacion entre los individuos de la
sociedad que se encuentren ante situaciones andlogas o similares situaciones de hecho”.

13. Que “De modo que, con la referida norma se pretende disciplinar el contenido
primavrio, las facultades elementales y los limites esenciales de todo aquello que sea
necesario para asegurar una igualdad ante la ley de las mujeres en el ejercicio efectivo de
sus derechos, siendo que en nuestro pais, en nuestra legislacion, por mandato
constitucional, ante la ley hombres y mujeres son iguales”.

14. Que “Por otra parte, sirve para el andlisis del caso de marras, la anulacion de dicha
normativa por la Sala Constitucional, visto que el principio de igualdad de rango
constitucional, detiene la posibilidad que legislador establezca diferencias mediante
privilegios, exenciones, moderacion de penas o disminucion de estas, las que conlleven a la
discriminacion entre otras por razones de sexo, entre quienes se encuentran en las mismas
condiciones. Situacion que se evidencia en la misma forma en el articulo 394 objeto del
presente recurso, donde ante la misma situacion, a la mujer adultera se le castiga de
diferente forma que al marido adultero, y a éste ultimo se le castiga si el hecho es notorio y
con una pena menor al de la mujer”.



15. Que “De este modo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, a través
de sus decisiones, ha tenido que corregir algunos textos de las normas del Cédigo Penal
vigenle, que no pueden ser aplicadas por encontrarse en franca contraposicion con los
principios y derechos consagrados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, frente al avance sobre todo en la consideracion de las personas, la
problemdtica de los derechos humanos”.

16. Que “Es por ello, que nuestra legislacion apuesta a un Codigo Penal que se adapte a
la Constitucion y a la realidad nacional, es fundamental el planteamiento de un Cédigo
Penal adaptado al nuevo marco juridico y a los nuevos principios constitucionales, que se
adapte a las nuevas o modernas técnicas del derecho penal, a la realidad venezolana,
sobre todo en el tiempo, y por iiltimo a las exigencias del derecho penal contempordneo”.

17. Que “En este sentido, se destacan las politicas que vienen definiendo y fortaleciendo el
Estado respecto a la igualdad de géneros, como por ejemplo, el Consejo Nacional
Electoral informo sobre la aprobacion de una resolucion de paridad de género para
postulaciones de los candidatos a las elecciones parlamentarias, reglamento especial que
garantiza los derechos de participacion politica de la mujer”.

18. Que “Asi mismo, en la actualidad se han impulsado y fortalecido los derechos
humanos, econdmicos, sociales y culturales de las mujeres para que asi exista una
condicion de igualdad paritaria junto a los hombres, con el objeto de eliminar la exclusion
social y librar una lucha para dejar atrds la discriminacion sustentada en el género
Jemenino”.

19. Que “Finalmente, es evidente que en todas las sociedades ha pervivido la desigualdad
entre los sexos, pero en este sentido es importante que nuestro modelo politico se
SJundamente en erradicar los valores, creencias y prdcticas que han mantenido la
desigualdad entre los géneros, y asi el Estado debe erigirse como garante de todos
aquellos principios y derechos, asi como adoptar medidas positivas para que la igualdad
ante la Ley sea real y efectiva, con leyes que desarrollen las previsiones constitucionales”.

20. Que “En este sentido, el derecho penal debe garantizar a los ciudadanos que no serdn
penados por conductas que no estén expresamente previstas en la ley como punibles y a su
vez que el tipo de pena sea coherente y respectiva con el delito cometido, uno de los
principios fundamentales que deben considerarse dentro del Cédigo Penal es en base a la
proporcionalidad y racionalidad de las penas o rangos de penas, y es aqui, donde
consideramos menester mencionar el articulo 395 del Cddigo Penal Venezolano, que al
igual que el articulo 394 objeto del recurso, se condiciona el delito cometido por el hombre
“si el hecho es notorio”, y ademds la sancion de la pena no es acorde a la realidad, donde
quizds podria preverse una escala de penas que permita acceder a alternativas distintas a
la prision en caso de penas de menor entidad”.

21. Que “Vale decir, que ciertamente ha existido la voluntad de adaptacion del Cédigo a
los nuevos tiempos, a las exigencias de un Codigo Penal contempordneo, a los avances de
la ciencia penal global, cambios puntuales que se han plasmado en las diferentes reformas
realizadas al Cdédigo Penal, promovido también como consecuencia de multiples leyes



especiales que tipifican y sancionan delitos, como por ¢jemplo, entre otras, la Ley
Orgdnica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia”.

22. Que “Por ultimo, considera esta representacion legal, que tal distincion contemplada
en los articulos 394 y 395 del Cédigo Penal Venezolano, donde en el primero se castiga a
la mujer adultera con prision de seis meses a Ires aiios, mieniras en el segundo, “‘el marido
que mantenga concubina en la casa conyugal, o también fuera de ella, si el hecho es
nolorio, serd castigado con prision de tres a dieciocho meses.(. ), nos permite establecer
en ellos una inconformidad con el ordenamiento constitucional vigente, en atencién al
principio de igualdad que expresa un tratamiento igualitario de todas las personas, sin
distinciones basadas en el sexo, la raza, la religion, el credo, la condicion social entre
otras, y de una unificacion de los derechos y deberes de la relacion marital entre la mujer
y su marido, considerando, que en la actualidad no se justifica en modo alguno que
subsistan a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 este tipo de
diferenciaciones de las personas derivadas del género”.

23. Que “Esta distincion podria acarrear, en nuestro criterio, una infraccion al derecho a
la igualdad y a la no discriminacion, a que se contrae el articulo 21 de la Constitucion de
la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, lo que podria presumirse como incompatible la
disposicion  impugnada con los postulados constitucionales, por contradecir
manifiestamente el ya mencionado articulo 21, al establecer condicionamientos
diferenciados en funcion del género y a la igualdad entre los conyuges”.

III
DE LA OPINION DEL MINISTERIO PUBLICO

El 26 de noviembre de 2015, el Fiscal Primero del Ministerio Publico ante la Sala Plena y
Salas de Casacion y Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, consignd escrito

contentivo de la opinién del érgano que representa, en los siguientes términos:

1. Que “Al respecto el Ministerio Publico observa que la solicitante alega que las normas
cuya nulidad se solicita, vale decir, los articulos 394 y 395 del Cédigo Penal,
respectivamente, contravienen los Principios Constitucionales del Derecho de Igualdad y
no Discriminacion contenido en el articulo 21 de la Constitucion de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela, asi como el de Igualdad Absoluta de los derechos de los
Conyuges, consagrada en el articulo 77 ejusdem”.

2. Que “Ahora bien, cabe recordar que el tipo penal de ADULTERIO que contiene el
articulo 394 del Codigo Penal, se ha mantenido como tal desde que fue plasmado en el
Cédigo Penal del afio 1863 en el articulo 1° el cual posteriormente fue regulado (con
identidad de supuestos) en el Codigo Penal de 1873 en su articulo 415”.



3. Que “En la antigiiedad, el adulterio se tenia como un delito contra la propiedad y por
ello se castigaba a la mujer, al entenderse ella como propiedad del marido como si de una
cosa se tratara. De hecho, era entendido como un delito de gravedad capital, al cual le
atribuyeron penas que iban desde la mutilacién de algun drgano hasta la muerte por
apedreamiento; penas estas que con suma preocupacion se mantienen vigentes hasta la
Jecha en varios Paises del Medio Oriente .

4. Que “Muchas han sido las opiniones doctrinarias que condujeron a criminalizar ese
tipo de conducta, al considerarse que es un hecho que quebranta la fidelidad conyugal;
otros autores sostenian que va en contra de la honestidad, mientras que otros tanlos,
validaban su punicion por tratarse de un tipo penal que destruye la familia y quebranta la
institucion del matrimonio”.

5. Que “Sin embargo, hay autores que opinan que esta conducta no debe ser castigada
penalmente. En cuanto ello, y hecha una investigacién documentolégica, se pudo constatar
que ya en algunas legislaciones extranjeras esta conducta ha sido despenalizada, ello
como consecuencia de las largas discusiones que en cuanto a este tipo penal se hicieron en
el marco de la celebracion del Congreso Internacional de Derecho Penal, celebrado en La
Haya en el afio 1964, en donde se concluyo que no debe ser incriminado penalmente”.

6. Que "“Como puede observarse de la citada norma, de ella no se deriva una definicion de
lo que es el adulterio, limitandose el legislador de la época a establecer que solamente
podra cometer este hecho punible, la mujer casada que como sujeto activo calificado,
tenga un encuentro sexual consentido con un hombre que no es su marido. Nélese ademds,
que si bien, no especifica como se comete el adulterio (como si lo especifica quién
suscribe) es claro que, para hablar de la configuracion de este tipo penal, en la relacion
extra matrimonial debe mediar la existencia de la intimidad entre dos personas, en donde
la mujer debe estar manifiestamente casada y hombre con quién las sostiene no puede ser
su marido”.

7. Que “De manera que, conforme a las anteriores premisas tenemos que para que se
configure el delito de adulterio conforme a la letra del articulo 394 del Cédigo Penal
Venezolano, deben concurrir los siguientes elementos:

a) La existencia de un matrimonio formal y vdlidamente constituido.

‘

b) La realizacion de un “...acto sexual...” por parte de la mujer con un

hombre distinto a su conyuge.
¢) La intencionalidad y voluntariedad de cometerlo.

Por lo tanto, en conjugacion con dichos elementos, el adulterio se configura cuando la
mujer casada de manera voluntaria tiene relaciones sexuales con otro hombre que no es su
esposo, siendo ambos sujetos, una vez demostrado este tipo penal, objeto de la sancion a la
que se contrae el articulo 394 del Codigo Penal Venezolano, esto es, la pena de seis (6)
meses a tres (3) afios”.



8. Que “Ahora bien, cuando el adulterio es cometido por el hombre, el Legislador se
desaparta de tales consideraciones, estableciéndose para la configuracion del tipo, otras
exigencias sustanciales. Ello se deriva del contenido del articulo 395 del Codigo Penal,
que sanciona al hombre casado si de manera notoria mantiene concubina en la casa
conyugal o fuera de ella, privandolo ademas del poder marital y castigando de igual modo
a la concubina’.

9. Que “Recordemos que el adulterio cometido por el hombre también fue instaurado en el

Cédigo Penal de 1863, en el articulo 3, llamado para esa época ...amancebamiento del
marido..."’ y luego de sus reformas, actualmente es denominado *...concubinato...".

10. Que “Hasta este punto podemos afirmar entonces, tal y como lo expresa la doctrina
venezolana, que el delito de adulterio en sentido estricto solo puede ser cometido por la
mujer, mientras que el concubinato, es siempre cometido por el hombre, pese a que ambos
tipos penales atentan contra las buenas costumbres 'y buen orden de la familia”.

11. Que “Asi tenemos que, el adulterio como tipo penal se configura cuando surgen como
requerimientos indispensables los siguientes:

a) La necesidad de una relacion sexual continua de un hombre casado con
una mujer que no es su esposa. Y,

b) Que el marido mantenga a la concubina en la casa conyugal o también
Jfuera de ella, pero en este ultimo caso, es necesario que el hecho sea notorio”.

12. Que “ (...) se puede constatar la desigualdad de condiciones existentes en ambos tipos
penales, al tratarse el adulterio con elementos y exigencias distintas dependiendo del
sujeto activo que lo comete, a saber, la mujer o el hombre. Asi las cosas, y recapitulando
consideraciones hechas en lineas atrds, vemos que mientras que en el caso de la mujer se
configura de manera instantanea el adulterio con la simple relacion sexual (asi sea una)
que sostenga con un hombre distinto a su marido, en el hombre se necesita que esa
relacion sexual sea continua y permanente con una mujer determinada que no es su
esposa, por lo que, las relaciones sexuales que esporddicamente mantenga un hombre con
una o varias mujeres distintas a su esposa no configuran el delito de adulterio
(concubinato), al no mediar la permanencia en el tiempo de esta relacion’.

13. Que “De manera que, conforme a lo dispuesto en el articulo 395 del Cédigo Penal, se
puede aseverar que es vdlido juridicamente, que el hombre casado puede mantener
relaciones sexuales esporddicas con cualquier mujer que no sea su esposa, siempre que
estos no sean permanentes”.

14. Que “De cara a ello, vemos entonces como estas disposiciones penales configuran y
ademds castigan el delito de adulterio de manera distinta para la mujer y el hombre,
evidencidndose el trato desigual para los autores y coautores del adulterio y el
concubinato en cuanto a las penas aplicables, las cuales resultan discriminatorias y
contravienen en consecuencia los principios constitucionales de los derechos a la igualdad
y no discriminacion previstos en el articulo 21 de nuestra actual Constitucion de la



Republica Bolivariana de Venezuela, asi como el derecho de los cényuges en condiciones
de igualdad, reconocido en el articulo 77 eiusdem”.

15. Que “ (...) De las anteriores disposiciones constitucionales y jurisprudenciales se
colige por una parte, que el derecho a la igualdad y no discriminacion se refiere a que
lodas las personas son iguales ante la ley y que el Estado garantizard las condiciones
Juridicas y administrativas para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva, y que en
este sentido se deben adoptar todas las medidas necesarias a favor de personas o grupos
que puedan ser discriminados dada su vulnerabilidad. Y por otra parte, que se tendrd
como un trato discriminatorio aquellos casos en los cuales se compruebe que ante
circunstancias similares y en igualdad de condiciones, se manifieste un tratamiento
desigual, es decir, que se esté en presencia de una situacion en la cual se otorgue un
tratamienio juridico distinto a dos sujetos en idéntica situacion”.

16. Que “En base a ello, podemos afirmar que los articulos 394 y 395 del Cédigo Penal,
respectivamente, coniradicen los postulados constitucionales consagrados en los articulos
21y 77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, puesio que la forma
de criminalizacion que contemplan son distintos para el hombre y la mujer, pese a que el
delito de adulterio debe darse en idénticas condiciones para cada uno de ellos, ya que el
bien juridico tutelado no es otro sino el deber de fidelidad que debe reinar en una pareja,
el cual tiene necesariamente que ser reciproco entre ambos, por lo que no debe
establecerse diferencia alguna en la configuracion de dichos delitos y su grado de pena, en
atencion solo al sexo actuante’.

17. Que “El matrimonio, como formula de convivencia social, debe ser protegido por los
Estados, por ser éste el inicio de la familia. Nuestro Constituyente de 1.999 asi lo entendio
y le concedio rango constitucional en el articulo 77. Esta institucion, nace del sentimiento,
de la querencia mutua, del afecto que se jura eterno, del respeto y de la fidelidad. Es una
intangible situacion emocional que se llama amor y se aferra, entre otras cosas, a la vida
en pareja. Es algo privado entre dos, algo que se hace en muchos casos indispensable y
dura hasta el final de sus vidas”.

18. Que “Ahora bien, ;qué pasa en un matrimonio en donde este deber de fidelidad se
pierde? A nuestro juicio, se activaria una de las causales de divorcio, entendido este (el
divorcio) como la férmula mds drdstica para resolver las controversias surgidas en el
matrimonio, tal como lo consagra el articulo 185 del Cédigo Civil, cuando en su ordinal 1°
contempla el adulterio como causal de divorcio y a pesar de no sefialar el concubinato
como una de sus causales, sin embargo, también seria procedente de conformidad con la
Jurisprudencia vinculante dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, que dejo establecido que las causales de divorcio contempladas en el citado
articulo 185, no son taxativas, pudiéndose demandar el divorcio por cualquier otra
situacion que impida la continuacion de la vida en comiin”.

19. Que “De manera que, teniendo el matrimonio una via de solucion juridica frente a una
posicion de infidelidad, como lo es el divorcio, no debe sancionarse penalmente la
conducta infiel, mdxime si se hace como en el caso de los articulos 394 y 395 del Cédigo
Penal Venezolano, de manera discriminatoria”.



20. Que “Conforme a la jurisprudencia el Principio de Minima Intervencion del Derecho
Penal, tiene como rasgo fundamental la exigencia necesaria por parte de la sociedad de la
mtervencion del Derecho Fenal, por 1o que cuanco la sociedad pueda ser resgudrdada por
otras vias que sean menos lesivas para los derechos individuales, el Derecho Penal deja de
ser necesario; por lanto que, éste serd necesario cuando los mecanismos extrapenales no
sean suficientes para garantizar la proteccion de los intereses de la sociedud .

21. Que “teniendo la institucion del matrimonio una via de solucion civil como lo es la
Sfigura del divorcio, cuando el conflicto surja por la falta de fidelidad y fe que deben
guardarse los conyuges, debido a una conducta aduliera, el derecho penal en estos casos
deja de ser necesario. Asi las cosas, la conducta adultera no debe ser criminalizada y
mucho menos penalizada, razones por las cuales opino que los articulos 394 y 395 del
Cdodigo Penal, deben ser suprimidos totalmente”.

22. Que “En virtud de las razones expuestas opino que la presente accion de nulidad por
inconstitucionalidad de los articulos 394 y 395 del Cédigo Penal, debe ser declarada CON
LUGAR en los términos antes expuestos, ya que no solo atentan contra los principios
constitucionales al Derecho de Igualdad y no Discriminacion, consagrados en el articulo
21 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como en contra del
derecho de los conyuges en condiciones de igualdad, reconocido en el articulo 77 eiusdem,
sino también en contra del Principio de la Minima Intervencion del Derecho Penal,
establecido en el articulo 2 de nuestra Ley Suprema”.

v
DE LA OPINION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

El 14 de abril de 2016, mediante escrito presentado por las ciudadanas Laurie Annie
Meneses Sifontes y Maria Liliana Alvillar, la primera en su caracter de Directora de
Recursos Judiciales y la segunda en su caracter de Defensora 111, adscrita a la Direccion
General de Servicios Juridicos de la Defensoria del Pueblo, consignan escritos de alegatos
relativos a la demanda de nulidad por inconstitucionalidad contra el articulo 394 del Codigo

Penal Venezolano, en los siguientes términos:
I
DEL CRITERIO DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO
“La Defensoria del Pueblo como Institucion Nacional de Derechos humanos garante de

los derechos constitucionales pasa a exponer su posicion institucional en los términos
siguientes:



CONSIDERACIONES DE HECHO
I.- La norma impugnada

El delito de adulterio es tipificado por el Cédigo Penal venezolano en los
articulos 394 y 395, en los términos que a continuacion se exponen:

ADULTERIO

Ariiculo 394. La mujer adiltera serd castigada con prision de seis meses a
tres aiios. La misma pena es aplicable al coautor del adulterio’.

CONCUBINA NOTORIA

Articulo 395. El marido que mantenga concubina en la casa conyugal, o
también fuera de ella, si el hecho es notorio, serd castigado con prision de
tres a dieciocho meses. La condena produce de derecho la pérdida del poder
marital. La concubina serd penada con prision de tres meses a un afio.

Las normas transcritas evidencian un trato diferenciado entre los sujetos
regulados por ésta, dependiendo de su género, es decir, en el caso del
hombre, el adulterio es llamado concubinato notorio y tiene como requisito
Jundamental la notoriedad piiblica del misimo, mientras que en el caso del
delito de adulterio para la mujer solo se requiere la realizacion del acto
para que se constituya la conducta tipica y antijuridica.

Por otro lado, con relacion a las penas establecidas en los mencionados
articulos, de igual manera se puede visualizar una clara diferencia en las
penas de éstos delitos, ya que en el caso del precitado articulo 394 la mujer
adultera serd castigada con prision de seis meses a tres afios, mientras que
en el caso del articulo 395, el marido que mantenga un concubinato notorio
serd castigado con prision de 3 a 18 meses.

Il.- Accién de nulidad incoada.

En fecha 14 de abril de 2015, la ciudadana Enid Méndez Rios representada
por el ciudadano abogado Héctor Del Valle Centeno Guzmdn interpuso
accién de nulidad por razones de inconstitucionalidad contra el articulo 394
del Cédigo Penal, bajo los siguientes argumentos:

(..)

CONSIDERACIONES DE DERECHO

1.- Estado Social de Derecho v de Justicia




En Venezuela, el concepto de Estado Democradtico y Social de Derecho y de
Justicia se vislumbré a partir de la entrada en vigenciu de la Constitucion
de 199Y, permifiendo la Feesiructuracion de (as formas del ’oder Publico y
del ordenamiento juridico, creando un puente impregnado de justicia
material para conectar a la sociedad y el derecho, haciendo posible la
consecucion de los fines del Estado y la garantia y respeto de las libertades
ciudadanas; en tal sentido el articulo 2 del Texto fundamental sefiala lo
siguiente:

‘Articulo 2.- Venezuela se constituye en un Estado democrdtico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la
igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en
general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo
politico’.

De la norma precedente, debe necesariamente rescatarse que al asumirse
como valores superiores del Estado la vida, la libertad, la justicia, la
igualdad, la solidaridad, la democracia y la preeminencia de los derechos
humanos, se asume como guia del actuar de éste la inclusion y proteccion de
los grupos mds vulnerables de la sociedad en el marco de los derechos
humanos y del respeto a su dignidad, a objeto de equilibrar las condiciones
y oportunidades para que todos los miembros de la sociedad puedan
alcanzar el desarrollo pleno de su personalidad y disfrutar de una vida en
paz y felicidad.

Al respecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia N° 85, de fecha 24 de enero de 2002, caso: Asodeviprilara, realizé
consideraciones de gran importancia referidas al Estado Social y de
Derecho en Venezuela, las cuales traemos a colacion para desarrollar el
presente capitulo:

()

En consecuencia, esta nueva vision de Estado trajo consigo un nuevo
enfoque de los derechos de los ciudadanos, especialmente en cuanto a las
mujeres se refieres, olorgdndoles igualdad de oportunidades y como grupo
vulnerable creando instrumentos para garantizar y proteger sus derechos,
de manera tal que estos puedan ser ampliados y reforzados, a fin de
garantizar un ejercicio pleno y una equidad real entre los sujetos que
componen la sociedad.

II.- Derecho a la igualdad y no discriminacion
La igualdad y no discriminacion constituyen un principio fundamental del

derecho de los derechos humanos. En efecto, como lo ha reconocido el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacién



de las Naciones Unidas (ONU) en su Observacion General N° 16, Ila
igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de todos los derechos
humanos, es uno de los principios fundamentales reconocidos por el derecho
internacional y recogido en los principales instrumentos internacionales
sobre derechos humanos.

Asimismo, el Comité de Derechos Humanos de la ONU (hoy Consejo de
Derechos Humanos) en su Observacion General N° 18 ha sefialado que la
no discriminacion junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccidn de
la ley sin ninguna discriminacion, constituye un principio bdsico y general
relativo a la proteccion de los derechos humanos.

En plena sintonia con estas consideraciones, la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela reconoce plenamente el principio de la
igualdad de derechos, otorgdndole consagracion expresa como derecho
constitucional. Asi, la Exposicion de Motivos de nuestra Carta Fundamental
establece que:

(..)

En el mismo, sentido el articulo 21 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, consagra:

(...)

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en sus articulos 1
Y 2 consagran la igualdad y no discriminacion en los siguientes términos:

(..)

De la lectura de los articulos ut supra transcritos, se desprende que el
derecho a la igualdad implica brindar el mismo trato a todas las personas
que se encuentran en idénticas o semejantes condiciones, no siendo
admisible tratos desiguales fundados en la raza, sexo, credo o la condicién
social, entre otras, correspondiendo a la Ley, de igual forma, generar las
condiciones para que esa igualdad sea real y efectiva,

Entonces, lo que busca el principio de igualdad en el campo del derecho es
justamente el reconocimiento de que todos los sujetos amparados por el
ordenamiento juridico tienen la misma capacidad para el goce y ejercicio de
las mismas facultades y derechos otorgados por la norma en la medida que
los criterios de razonabilidad justificacion lo permitan, es decir, es claro
que no puede existir total igualacion entre todos y cada unos de los sujetos
de derechos, en razon de la existencia de una cantidad infinita de sujetos y
Situaciones sometidos a regimenes especiales en virtud de una regulacion
normativa, sin embargo, lo que se pretende es tratar de manera igual a los



iguales y desigualmente a los que no pueden invocar esas mismas
condiciones y circunstancias predeterminadas por la Ley, ya que estas no
obedecen a intereses de indole ndividual smo de ulithidad general, asi 1o
establecio la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
mediante Sentencia Numero 01131 de fecha 24 de noviembre de 2002. De
igual manera, esta Honorable Sala Constitucional sefialo en Sentencia N°
1197 de fecha 17 de octubre de 2000 lo siguiente:

(..)

De igual forma, reiteré la Sala el criterio supra transcrito en Sentencia N°
266 de fecha 17 de febrero de 2006, momento en el cual destacé que:

(..)

Entonces, el principio de igualdad se refiere a la eficacia de la norma frente
a los sujetos a los cuales debe ser aplicada sin que medie trato diferenciado
entre ellos, siempre y cuando ambos estén en los mismos supuestos y bajo
las mismas circunstancias.

1 - Igualdad en la institucion matrimonial,

Como ya se sefialado precedentemente, los principios de igualdad y no
discriminacion abarcan todos los aspectos de las vida de las personas, y
deben ser respetados por el Estado en todas las circunstancias. Como
reflejo de ello, el articulo 77 de la Constitucidén de la Republica Bolivariana
de Venezuela reconoce a hombres y mujeres los mismos derechos en
relacion con el matrimonio, en los términos siguientes:

()

La citada disposicion constitucional de manera clara y contundente otorga
igualdad absoluta de derechos a los conyuges en el matrimonio, lo que
necesariamente implica igualdad en todos los aspectos que estan vinculados
con la union matrimonial, entre los cuales se incluyen el deber de guardar
fidelidad a la relacion matrimonial.

Asimismo, resalta la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José), cuyo articulo 17 expresa que:

(..)

La existencia de derechos y deberes dentro del matrimonio en condiciones
de igualdad, implica la prohibicion de cualquier medida o forma de
discriminacion relacionada con la institucion del matrimonio, que no esté
Jundamentada en criterios razonables y proporcionales en relacion con el



objetivo perseguido, razon por la cual, los deberes conyugales deben ser
consonos con el principio de igualdad en cualquier normativa que pretenda
regular dicha institucion.

II1- Consideraciones finales

Una vez analizados los argumentos esgrimidos por la parte accionante,
estudiado la normativa impugnada y las disposiciones constitucionales y
legales del ordenamiento juridico interno, asi como los tratados
internacionales relativos a derechos humanos y relacionados con las
normas aqui impugnadas, necesariamente esta representacion judicial debe
colegir lo siguiente:

El delito de adulterio como conducta tipica y antijuridica estd establecido
por el legislador venezolano como un hecho punible que al parecer solo se
comete por la mujer, es decir, en si, no existe adulterio para el hombre, el
delito cometido por éste es tipificado de acuerdo al articulo 395 del Cédigo
Penal como ‘concubina notoria’, refiriéndose nuevamente al género
femenino y necesariamente para su comision debe reunir una serie de
condiciones y requisitos indispensables, los cuales no estdn presentes en el
delito de adulterio establecido en el articulo 394 del Codigo Penal para el
caso de la mujer.

En tal sentido, la norma impugnada prevé una pena para la autora y el
coautor de dicho delito, constituyendo entonces dicha norma en un mandato
de aplicacion exclusiva para un género, donde la conducta tipificada se
aplica a la conyuge y su coautor, sin que exista posibilidad alguna para que
el esposo incurra en tal conducta, pues los términos de la normas son claros
e inteligibles al referirse a la ‘mujer adultera’,

Aunado a lo anterior, el articulo 395 del Cédigo Penal prevé que para el
caso del marido, el delito se considera como concubinato notorio, el cual se
produce si 'y solo si, el conyuge mantiene una concubina en la casa conyugal
o cuando fuera de ésta sea notorio, de lo contrario, no se produce el delito,
todo lo cual claramente vuilnera el derecho humano a la equidad de género,
desvirtuando por completo el principio de igualdad ante la ley propugnado
por la Republica Bolivariana de Venezuela como Estado Social de Derechos
y de Justicia, y asi solicitamos sea declarado.

Como corolario de lo anterior, considera esta instancia defensorial que no
existen fundamentos juridicos, que justifiquen tal diferencia entre ambos
géneros, pues se trata de sujetos iguales en condiciones o circunstancias
similares, que de acuerdo a los preceptos legales tienen los mismo derechos
y obligaciones dentro de la institucion matrimonial, tal como se expuso
anteriormente, por lo cual se considera que la disposicion impugnada
resulta completamente contraria al contenido de los principios, derechos y
garantias consagrados por el Texto Fundamental, finalizando en un trato



discriminatorio en perjuicio de las mujeres y su condicion de esposas, todo
lo cual se insiste deriva en una violacion al principio de igualdad y no
discriminacion constitucionalmente establecido.

En tal sentido, cabe enfatizar que al producirse en el afio 1999, un episodio
transcendental en la realidad politica y juridica de nuestro pais, con la
aprobacion de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
uno de los instrumentos mds avanzados y completos del derecho
internacional, mediante la cual se incorporé un amplio catdlogo de
derechos humanos, sin precedente en la historia constitucional venezolana y
universal, se produjo también el reconocimiento de los derechos de los de
los sectores débiles dentro del ambito juridico y una ampliacion del
reconocimiento del derecho a la igualdad y no discriminacion, permitiendo
que el espectro del mismo se materializara como un brazo de la justicia en
todas las instancias de la sociedad venezolana.

Por ello, resulta incongruente la existencia de una disposicion legal que
sancione al género femenino con una mayor pena por el solo hecho de ser
mujer, discriminando de manera obvia e inconstitucional a uno de los
sufetos de la relacion matrimonial, los cuales dentro del ordenamiento
interno tiencn iguales deberes e iguales derechos, ratificando dicho trato
diferenciado al castigar al hombre con una pena menor, con un delito
diferente y estableciendo condiciones adicionales para la procedencia del
delito, fundamentado en su cardcter de género masculino, derivado de la
preconcepcion machista historicamente concebida donde persevera el
dominio del hombre sobre la mujer, marido sobre esposa. Y asi solicitamos
se declare.

En conclusion, la existencia de un trato diferenciado dentro de una
disposicion legal de la naturaleza del articulo 394 del Codigo Penal, no
tiene asidero en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
pues al constituir ésta el Estado Social y al consagrar el principio de
igualdad, establecio un vinculo indisoluble entre los ciudadanos y el
ordenamiento juridico, permitiendo que la justicia material sea un hecho y
logrando el respeto y garantia de todos y cada uno de los miembros que
componen la sociedad, razon por la cual solicitamos se declare la nulidad
del mencionado urticulo y se equiparen ambos géneros en el establecimiento
de la conducta tipica y antijuridica.

A%
MOTIVACION PARA LA DECISION

Determinada la competencia, admitida la presente solicitud de nulidad de las norma

prevista en el articulo 394 del Cédigo Penal, mediante sentencia n.° 715 del 17 de junio de



2015, en la cual se extendid el examen de constitucionalidad a la disposicién contemplada
en el articulo 395 eiusdem, pues “del contenido de la presente solicitud se desprende que
también formula objeciones e impugna constitucionalmente la norma contenida en el
articulo 395 eiusdem, la cual se encuentra estrechamente vinculada a la primera™,
advertido que el presente asunto es de mero derecho (ver sentencias nros.® 993 del 16 de
julio de 2013 y 988 del 1° de agosto de 2014 dictadas por esta Sala) y examinado el fondo
de la presente demanda, junto a los también exhaustivos y coincidentes, en general, analisis
Jjuridicos efectuados por las representaciones de la Asamblea Nacional, del Ministerio
Publico y de la Defensoria del Pueblo, esta Sala pasa a pronunciarse sobre el mérito del
presente asunto, en atencion a los alegatos expuestos, sobre la base de las siguientes

consideraciones:
1.- Del fundamento de la accion y de los alegatos de los demas sujetos procesales.

La accionante ciudadana Enid Beatriz Méndez Rios, interpuso ante esta Sala solicitud de
nulidad parcial por inconstitucionalidad, contra el articulo 394 del Cédigo Penal
Venezolano vigente, publicado en la Gaceta Oficial de la Rephblica Bolivariana de
Venezuela, Extraordinario N° 5.768 del 13 de abril de 2005; por cuanto, segiin seiiala, tal
disposicion vulnera flagrantemente el principio de igualdad ante la ley, establecido en el
articulo 21 de la Constitucién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, asi como la
igualdad de los derechos de los conyuges establecido en el articulo 77 cjusdem, ya que
existen diversas leyes que en sus disposiciones normativas establecen el derecho a la
igualdad y no discriminacion hacia la mujer como la Ley Organica sobre el Derecho a la
Mujer a una Vida Libre de Violencia (articulo 3°) y la Ley de Igualdad de Oportunidades
para la Mujer (articulos 1, 3, 5y 6).

La representaciéon de la Asamblea Nacional, puntualizd entre sus argumentos, que la
distincién contemplada en los articulos 394 y 395 del Cédigo Penal Venezolano, se hace en
referencia a que en el primero de los articulos mencionados se castiga a la “mujer adiltera”
con prisién de seis meses a tres aiios, mientras en el segundo de los articulos (art.395), “el
marido que mantenga concubina en la casa conyugal, o también fuera de ella, si el hecho

es notorio seré castigado con prision de tres a dieciocho meses”, permitiendo establecer en



ellos una inconformidad con ¢l ordenamiento constitucional vigente, en atencién al
nrincinio_de_ionaldad_ane_exnresa_un_tratamiento_ioualitarin_de_tadas las_nersonas _<in
distinciones basadas en el sexo, la raza, la religion, el credo, la condicion social entre otras,
y de una unificacion de los derechos y deberes de la relacion marital entre la mujer y su
marido, considerando, que en la actualidad no se justifica en modo alguno que subsistan a
la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 este tipo de

diferenciaciones de las personas derivadas del género.

La representacion del Ministerio Pablico, apuntalé que los articulos 394 y 395 del Cédigo
Penal, respectivamente, contradicen los postulados constitucionales consagrados en los
articulos 21 y 77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, puesto que
la forma de criminalizacion que contemplan es distinta para el hombre y la mujer, pese a
que el delito de adulterio deberia darse en idénticas condiciones para cada uno de ellos, ya
que el bien juridico tutelado no es otro sino el deber de fidelidad que debe reinar en una
pareja, el cual tiene necesariamente que ser reciproco entre ambos, por lo que no debe
establecerse diferencia alguna en la configuracion de dichos delitos y su grado de pena, en

atencion solo al sexo actuante.

La representacion de la Defensoria del Pueblo, sefialé que la norma impugnada prevé una
pena para la autora y el coautor de dicho delito, constituyendo entonces dicha norma en un
mandato de aplicacién exclusiva para un género, donde la conducta tipificada se aplica a la
codnyuge y su coautor, sin que exista posibilidad alguna para que el esposo incurra en tal
conducta, pues los términos de la normas son claros e inteligibles al referirse a la ‘mujer

adultera’.

Asimismo, la representacion de la Defensoria del Pueblo puntualizé que el articulo 395 del
Codigo Penal prevé que para el caso del marido, el delito se considera como concubinato
notorio, el cual se produce si y solo si, el conyuge mantiene una concubina en la casa
conyugal o cuando fuera de ésta sea notorio, de lo contrario, no se produce el delito, todo lo
cual claramente vulnera el derecho humano a la equidad de género, desvirtuando por
completo el principio de igualdad ante la ley propugnado por la Repiiblica Bolivariana de

Venezuela como Estado Social de Derechos y de Justicia.



Finalmente, puntualizé que no existen fundamentos juridicos, que justifiquen tal diferencia
entre ambos géneros, pues se trata de sujetos iguales en condiciones o circunstancias
similares, que de acuerdo a los preceptos legales tienen los mismo derechos y obligaciones
dentro de la institucién matrimonial, tal como se expuso anteriormente, por lo cual se
considera que la disposicién impugnada resulta completamente contraria al contenido de
los principios, derechos y garantias consagrados por el Texto Fundamental, finalizando en
un trato discriminatorio en perjuicio de las mujeres y su condicion de esposas, todo lo cual
se insiste deriva en una violaciéon al principio de igualdad y no discriminacion

constitucionalmente establecido.
2.- Introduccion al analisis juridico de los alegatos expuestos.

Sobre la base de lo expuesto, esta Sala examinara, desde una perspectiva juridica y en
atencion a los planteamientos expuestos por los intervinientes, la constitucionalidad de las
disposiciones contenidas en los articulos 394 y 395 del Cédigo Penal Venezolano, objeto

del proceso de autos, las cuales prevén lo siguiente:

TITULO vilI

De los Delitos contra las Buenas Costumbres y Buen Orden de las Familias

(.)

CAPITULOV
Del adulterio

Articulo 394. La muyjer adultera serd castigada con prision de seis
meses a lres afios. La misma pena es aplicable al coautor del
adulterio.

Articulo 395. El marido que mantenga concubina en la casa
conyugal, o también fuera de ella, si el hecho es notorio, serd
castigado con prision de tres a dieciocho meses. La condena produce
de derecho la pérdida del poder marital. La concubina serd penada
con prision de tres meses a un ario.



Asi pues, ambas normas se cobijan bajo ¢l titulo “Del adulterio”. La primera lo hace desde

Sptica-de=lamesposaecomassuieto=activn=del=delitommiontincaauealoaseanndaadesdeda
perspectiva del esposo, aun cuando resulta evidentc que ambos tipos penales tienen una
configuracion que los distancia sustancialmente, no sélo en lo que ataiie a los elementos
tipicos, sino desde el enfoque del bien juridico e, inclusive, de la sancién respectiva, razon
que explica, inclusive, los disimiles nomen iuris que reciben ambas normas en la doctrina

(adulterio y mantenimiento de concubina en casa conyugal en situacion de notoriedad).

Ese trato diferenciado hace pensar en las diferencias biologicas entre hombre y mujer desde
la perspectiva reproductiva (probable predominio en este contexto de la teoria de la turbatio
sanguinis, vid. infra), pero también en el trato social y juridicamente diferenciado que
histéricamente ha recibido el hombre respecto de mujer, toda vez que los valores de la
fidelidad y de la confianza conyugal (especialmente la sexual), aun cuando se muestra
evidente en la adulterio propiamente dicho, es decir, el adulterio desde la 6ptica de la mujer
-utilizando en enfoque axioldgico de esas normas remotas (articulo 394)-, no encuentra
correspondencia ni en la norma siguiente (articulo 395), ni en ese capitulo ni el resto del
Cédigo Penal, toda vez que, como se apreciara a continuacion, para que el marido incurra
en “adulterio”, no basta por lo menos un encuentro sexual extramarital, por muy fugaz que
fuere (lo que de por si vulneraria la fidelidad sexuval conyugal, de forma similar a como
ocurre con el articulo 394), sino que, para que su conducta sea penalmente relevante en lo
que a esta materia concierne, es necesario mantenga concubina en la casa conyugal (lo que
advierte que no es significativo desde el ambito de esta norma, la fidelidad conyugal desde
la 6ptica marido, ergo, que sblo le corresponde a la mujer ser conyugalmente fiel para
evitar defraudar este contexto penal, mientras que al hombre no, sin que se advierta, de
entrada, justificacion valida para ello, al menos en lo que respecta al marco juridico-
constitucional actual), o también fuera de ella, si el hecho es notorio, serd castigado con
prision de tres a dieciocho meses; circunstancia que advierte, en definitiva, un tratamiento
punitivo mucho menos contundente en lo que ataiie al hombre que incurre en esa especifica
forma de “adulterio”, no sdlo en lo que respecta a la configuracién del tipo penal, sino
también a la pena, salvo en lo que respecta a la particular norma prevista en el articulo 396
eiusdem, que equipara la pena en ambos casos, ante la verificacion de alguno de los

supuestos contemplados en ella:



Articulo 396. Si los conyuges estaban legalmente separados, o si el conyuge
culpable habia sido abandonado por el otro, la pena de los delitos a que se
refieren los dos articulos anteriores, serd, para cada uno de los culpables,
prisidn de quince dias a tres meses.

Tal vision, que hoy dia pudiera ser calificada de predominantemente sexista, machista y, en
fin, contraria, por lo menos, a una dimension de los principios generales igualdad ante la
ley y dignidad humana, postulados generales del Derecho con expresion constitucional
directa (articulos 3 y 21), lo que especialmente advierte el final del articulo 395 sub
examine, el cual, Unicamente desde la Optica masculina, alude a la pérdida del “poder
marital” (“La condena produce de derecho la pérdida del poder marital™), lo que evidencia
la concepcion del matrimonio como una relacion de poder vertical, del hombre respecto de
la mujer, contraria a la vinculaciéon conyugal horizontal que establece el articulo 77 de la
Constitucién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela (igualdad de derechos y de

deberes).
3.- Andlisis juridico de las disposiciones objeto del presente juicio de nulidad.

Ahora bien, antes de seguir profundizando en ese orden de consideraciones vinculadas a los
alegatos expuestos, los cuales se circunscriben basicamente al sefialamiento de trato
juridicamente desigual y no a otros aspectos juridicos, como pudieran ser los vinculados a
la utilidad y necesidad de la intervencion penal en esta materia, y mucho menos a
valoraciones de orden religioso, ético o moral que cuando menos no encuentren reflejo en
el Derecho Patrio (sin desmeritar su importancia social e individual), en aras precisamente
de honrar el derecho a la igualdad de todas las personas, sin distincion, ante la ley; sin que
ello excluya la necesaria reflexion que también deben asumir o continuar asumiendo otros
ambitos del Poder Publico - conforme a sus atribuciones - y del Poder Popular, en aras de
seguir profundizando la proteccion de los valores constitucionales, en especial, de la familia
y de los derechos inherentes a nifios, nifias y adolescentes, que ha impulsado de forma

inédita la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.



3.1.- Sobre ¢l delito de adulterio por parte de la esposa (articulo 394 del Cédigo Penal)

En primer lugar, se observa que el articulo 394 del Cédigo Penal no describe el adulterio,
circunstancia que hace pertinente fijar un marco conceptual, ademas de evocar los
principios de taxatividad, tipicidad, legalidad, seguridad juridica e igualdad en la aplicacién
de la ley, ademas de las exigencias de lex certa y lex stricta, fuandamentales en un Estado de

Derecho y en un Estado de justicia.

Al respecto, desde cierta perspectiva, una enunciacion de adulterio (Del lat. adulterium.) es
la que la concibe 1. m. Relacion sexuval voluntaria entre una persona casada y otra que no
sea su conyuge. 2. m. desus. Falsificacion, fraude (Diccionario de la Real Academia de la

Lengua Espaiiola).

Sobre la denominacién de adulterio hay dos hipétesis que explican la etimologia de la
palabra. Para algunos viene de la expresion latina “quod ad alterium Thorum”, o sea, €l
que va al lecho ajeno; y otros suponen que se deriva del latin “adulterare”, que quiere decir
adulterar, “la mujer adultera la prole” (Universidad Central de Venezuela. Codigo Penal

de Venezuela. Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas. Vol. VI. Pagina 616).

El articulo 394 del Cédigo Penal contempla el tipo basico o base de adulterio, el cual se
consagra en nuestra legislacion desde 1863, habiendo sido tomada del articulo 87 del

Codigo Penal Espaiiol de 1850.

A partir del Cédigo Penal de 1897 se toma esta disposicion del articulo 353 del cédigo
penal italiano de 1889, cuyo texto es el siguiente: “La mujer achiltera se castiga con

prision de tres a treinta meses. La misma pena es aplicable al coautor del adulterio”.

El tipo penal de adulterio previsto en el articulo 394 del Cédigo Penal venezolano ha tenido
el siguiente recorrido legal (esencialmente preconstitucional, pues practicamente se ha
mantenido inalterado en el tiempo), que esta Sala estima oportuno resaltar, a los efectos de

comprender de manera sistematica la valoracién histérica de tal regulacion:

En el Codigo Penal de 1863, estaba establecido en el titulo referido a los delitos contra la

honestidad (articulo 1 de ese titulo).



En el Codigo Penal de 1873, en el articulo 416.
En el Cddigo Penal de 1897, en el articulo 360.
En el Cédigo Penal de 1904, en el articulo 351.
En el Cédigo Penal de 1912, en el articulo 366.
En el Cédigo Penal de 1915, en el articulo 378.
En el Cédigo Penal de 1926, en el articulo 396.
En el Codigo Penal de 1964, en el articulo 396.
En el Codigo Penal de 2000, en el articulo 396.
En el Cédigo Penal de 2005, en el articulo 394.

Dicha norma del articulo 394 del Codigo Penal contempla el tipo basico de adulterio que,
junto a la bigamia (art. 400 ss eiusdem), han sido considerados dentro de los llamados

“delitos matrimoniales”.

Ahora bien, como se indicé antes, el precepto contemplado en el articulo 394 del texto
penal sustantivo fundamental no describe expresamente el adulterio como lo hacia el
articulo 415 del Cddigo Penal de 1873, el cual establecia que “Comete adulterio la mujer
casada que yace con varén que no sea su marido y el que yace con ella sabiendo que es

casada aunque después se declare nulo el matrimonio”.

Concretamente, el delito previsto en el articulo 394 del Cédigo Penal comprende:

a) “la mujer adultera”, lo que supone la materialidad del hecho, o sea, el

acoplamiento sexual con un hombre que no es su marido.

b) seguidamente establece el quantum de la pena, estableciendo que “serd

castigada con prision de seis meses a tres afios”.



¢) y finalmente, el articulo prevé que “la misma pena es aplicable al coautor
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Asi pues, el tipo base de adulterio, denominado adulterio de la mujer, utiliza la
denominacién en un primer supuesto de la norma “/a mujer adiiltera” como descripcion
tipica, la cual consiste, como se expresé y como se deriva de una interpretacion histérica,

en que la mujer casada tenga una relacion carnal con otro hombre que no sea su esposo.

En este contexto se hace especialmente pertinente y util la referencia a la concepcion de la
doctrina donde se establece que para que el delito de adulterio tenga existencia juridica es

necesario que se realice acto carnal, y basta con la realizacion de un solo acto carnal.

Este tipo penal se considera como un delito bilateral porque consiste en el acto carnal entre

una mujer casada y un hombre que no s su esposo.

Al respecto, un sector de la doctrina sostiene, como se precisd en lineas anteriores, la
existencia de un matrimonio valido, considerandose como tal el anulable, mientras no se
haya declarado judicialmente su nulidad, pero no el inexistente por no haberse cumplido
todos los requisitos esenciales a su contraccion. No puede hablarse de adulterio cuando
falta el matrimonio, bien porque no haya existido, o porque haya dejado de existir por
muerte del marido, por anulacion o por divorcio (Universidad Central de Venezuela.
Cddigo Penal de Venezuela. Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas. Vol. VI. p.
619). Ver igualmente Grisanti Aveledo, Hernando. Manual de Derecho Penal. Parte
Especial. 18° Edicion. Vadell Hermanos Editores, 2006, p. 460.

En tal sentido, destaca a su vez un sector de la doctrina patria con relaciéon al llamado
“adulterio de la mujer”, que habria tentativa si e/ marido, oculto en la casa irrumpe en la
pieza en donde se encuentran los amantes cuando se disponian a realizar la conjuncion
carnal y se suspende el acto (Mendoza T. José Rafael. Curso de Derecho Penal
Venezolano. Compendio de Parte Especial. Tomo 1I, Sexta edicidén, Caracas, 1983, pp.
349-351), constituyendo desde tal optica un delito plurisubsistente (aquel cuya conducta

puede fraccionarse, permitiendo la existencia de formas de imperfecta realizacion tipica).



Asimismo, sin que la Sala prejuzgue al respecto, ese mismo autor considera que e/
adulterio es considerado un delito histérico porque al implantarse en un Estado el
divorcio, ya no existen razones juridicas ni sociales que fundamenten la punibilidad de la
violacion de la fe conyugal, ya que tal violacion solo deberia dar lugar a lu disolucion del
vinculo civil (Ibidem, 387); desde esa Optica, algunos autores parecieran estimar que la
consecuencia juridica-civil que implica el divorcio seria la medida suficiente y proporcional

en lo que respecta al control social en ese ambito, excluyendo la intervencion penal.

Por otra parte, el articulo 394 no sélo sanciona la conducta de la esposa adultera, sino
también establece la misma sancién para el “coautor”; aunque desde cierta perspectiva
pareciera explicarse mejor desde la teoria de la participacion, bajo la figura del cooperador
inmediato —articulo 83 del Cédigo Penal- toda vez que el mismo no lesiona la fidelidad
sexual respecto del marido de la mujer (pues él no le debe fidelidad al esposo de su
amante), sino que interpone un aporte insoslayable para que la esposa de aquel quebrante
tal fidelidad que soporta la confianza conyugal, al menos tal como juridicamente se concibe
hoy dia. En todo caso, aun cuando se llegase a estimar cooperador inmediato, tanto el
articulo 83 como el 394 del Cédigo le imponen la misma sancién del autor, es decir, como

si fuera un autor, en razén de la relevancia del aporte criminoso.

Este tipo penal se considera como un delito bilateral, de encuentro o de participacion
necesaria porque no puede consumarlo una sola persona, sino que exige la intervencién de

otro sujeto.

En ese orden de ideas, ambas normas objeto del presente test de constitucionalidad,
previstas en los articulos 394 y 395 del Cédigo Penal, se encuentran en el TITULO VIl del
Codigo Penal, intitulado “De los Delitos contra las Buenas Costumbres y Buen Orden de
las Familias™; lo cual advierte los socialmente cardinales bienes o intereses juridicos que se
vinculan a tales normas, aun cuando el legislador pareciera haberlos enfocado mas desde la
perspectiva individual que colectiva, y, en fin, mas desde el ambito privado que desde el
publico (lo que se corresponderia con la vision preponderante e histéricamente liberal de
ese instrumento legal), tal como puede advertirse en los articulos 397 al 399 ciusdem, los

cuales prevén, por ejemplo, (i) que tales delitos son de instancia de parte agraviada, (ii) que



la instancia se extinguira transcurrido un afio desde que el agraviado tuvo conocimiento del

aduliesiombiiidmrnengidnadeapon=nanmieciprocidadmomfanarecimientos deaprostitueion
corrupcion de la esposa, (iv) asi como también la figura del desistimiento de la accién,
incluso luego de la condena, el cual la hace cesar, al igual que la muerte del conyuge

acusador.

Articulo 397. En lo que concierne a los delitos previstos en los articulos
precedentes, el enjuiciamiento no se hara lugar sino por acusacién del
marido o de la mujer. La querella comprendera necesariamente al coautor

del adulterio o a la concubina.

La instancia o querella no es admisible si ha transcurrido un afio desde la
fecha en que el conyuge ofendido tuvo conocimiento del adulterio cometido.

La acusaci6n no serd tampoco admisible si procede del conyuge por cuya
culpa se hubiere pronunciado sentencia de separacion de cuerpos.

Articulo 398. El culpable de alguno de los delitos previstos en los articulos
precedentes quedara exento de pena:

1. En el caso de acusacion o querella del marido, cuando la mujer pruebe que
el también en el afio anterior al hecho, habia cometido el delito especificado
en el articulo 395, o habia obligado o expuesto a su mujer a prostituirse o
excitado o favorecido su corrupcion.

2. En el caso de acusacion de la mujer cuando el marido compruebe que ella
también, durante el tiempo arriba indicado, ha cometido el delito a que se
contrae el articulo 394.

Articulo 399. El desistimiento puede proceder eficazmente aun después de
la condenacién, haciendo que cesen la ejecucién y las consecuencias
penales. La muerte del cdényuge acusador produce los efectos del
desistimiento.
Concretamente, en el contexto de la configuracion normativa del Cédigo Penal, més alla
del amplio concepto “Buenas Costumbres”, los referidos tipos penales se aproximan, en

especial, al valor juridico general referido al “Buen Orden de las Familias™.



Como ya se indicd, el tipo penal del adulterio se encuentra dentro del Titulo VIII (De los
Delitos contra las Buenas Costumbres y Buen Orden de las Familias), Capitulo V; siendo

discrepante la opinién de la doctrina sobre el bien juridico tutelado en relacion al adulterio.

Por un lado, se aduce que se protege al matrimonio y a la familia, donde el legislador debe
velar por el orden plblico que encuentra su fundamento en el orden y la moralidad de la
familia. Igualmente, se alega como bien juridico protegido y tutelado la fidelidad conyugal.
Otro sector de la doctrina manifiesta que lo que verdaderamente se protege en el sistema
del codigo es el interés del ofendido, ya que a él y solamente a él compete esgrimir /a
venganza de la sancién penal (cuya aplicacion y eficacia queda en manos, en definitiva, del
agraviado, tal como ha podido apreciarse de los articulos 394 y ss., lo que haria
remembranza, desde cierta perspectiva, a delitos que tutelan el honor y la reputaciéon —
intereses juridicos que, en razén de los tipos sub examine y de las penas asignadas, se les
asignaria en el Codigo Penal mayor valor en el caso del hombre, respecto de la mujer, como
si ello fuere juridicamente posible-). No existiendo unanimidad en la doctrina cudl es o

deberia ser el bien juridico tutelado en relacion al tipo penal de adulterio.

Para un sector de la doctrina el delito de adulterio supone, en el caso del llamado adulterio
de la mujer, que ésta por lo menos se encuentre unida con un hombre, por un mairimonio,
como minimo, aparentemente vdlido y que no haya sido disuelto o anulado, subsistiendo el
delito si el vinculo fuere anulable. El hombre que concurra al hecho con cardcter de
participe material necesario es coautor del adulterio y serd responsable en la medida en
que conozca la existencia del vinculo matrimonial que ata a la mujer, no requiriéndose que
el mismo sea casado. La necesidad de la participacion del hombre como coautor no
significa que la responsabilidad de la mujer dependa de la responsabilidad del coautor,
pudiendo éste ser desconocido o resultar irresponsable (Arteaga, Alberto. De los Delitos
contra las Buenas Costumbres y Buen Orden de las Familias. Editorial Juridica Alva.
Caracas 2002, pp. 149-150).

En similar sentido, el doctrinario Mendoza Troconis, citando a Vicenzo Manzini en su obra
ya citada (p. 387), hace referencia a que constituye “la dolosa violacién del deber

matrimonial, reconocido y disciplinado por el Estado, siempre que el matrimonio se haya



contraido vdlidamente y la violacion se cometa mediante acto carnal voluntario de la
mior cosada_con_n hombye distinto de_cu_marvido Pov_toawio_lo_occidn nresupnone un
matrimonio validamente celebrado (...omissis...) La accion es el acto carnal de la mujer
con otro hombre diferente del esposo. Se excluyen, por tanto, los actos lascivos, las
relaciones amorosas, las familiaridades e intimidades que no tengan por objeto la
conjuncién carnal. Para que esta exista exigen unos penalistas la seminatio intra vas, o la
emisio, 0 la immisio seminis, esto es, el coito o copula realizados, mas otros intérpretes son
menos exigentes, y esto es lo aceptable, porque es dificil establecer la prueba del acto
carnal. Para ello seria necesario sorprender a los culpables en el acto. Los actos
impudicos de la mujer casada, como los que ella ejecuta sobre su cuerpo o por otra mujer
sobre el cuerpo de la casada, no quedan comprendidos en la accion de adulterio, ni
tampoco los actos contra natura. La inseminacion artificial tampoco debe estimarse como
acto de adulterio, ni la relacion con un hombre impotente, imposibilitado de realizar la

copula normal exigida para que haya delito”.

En este sentido, la doctrina ha manifestado que los sujetos activos de este delito han de ser
necesariamente un hombre y una mujer, y ésta debe estar casada (en lo que atafie al
adulterio desde la éptica de la mujer como sujeto activo del delito); asi lo advierte la norma
en cuestion. Se trata de un tipico caso de concurso necesario de voluntades (delito de
encuentro), como que el delito previsto en el articulo preinserto no puede perpetrarse sino
con el concurso de la mujer casada y del amante que conoce su estado y teniendo ambos la
voluntad consciente de ejecutar el acto carnal. El sujeto pasivo es el marido de la adultera
(Grisanti Aveledo, Hernando. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. 18° Edicion.

Vadell Hermanos Editores, 2006, p. 460).

Desde esa perspectiva, el bien juridico tutelado seria principalmente la fidelidad conyugal,
al estimar que el sujeto pasivo es el marido, toda vez que si se analizare €l tipo penal desde
la perspectiva de la proteccion de la familia y de las buenas costumbres, la afectacion de la
sociedad seria mas directa o, cuando menos, menos indirecta, la cual también seria

perjudicada, al igual que el Estado.



Con relacién al bien juridico tutelado por el delito de adulterio de la mujer, un sector de la
doctrina foranea, contemporanea al contexto de estas normas penales pretéritas, ha

sostenido lo siguiente:

“...Es opinion generalizada que el adulterio constituye un genuino
delito contra la familia (...)

La razén se ha de encontrar, en primer lugar, en el creciente
desarrollo de los derechos sociales -especialmente los familiares-, en la
moderna concepcion del Estado (y, concretamente, del Estado social de
Derecho) (20), que no cabe por menos que reconocer; en segundo lugar, la
evidente realidad que muestra el adulterio, como verdadero ataque contra la
familia, que no deja lugar a dudas, puesto que siempre implica, en principio,
un trastorno, sea de la indole que fuere, del status familiar, desde el
momento que un extraiio al mismo se interfiere en relaciones exclusivamente
conyugales.

Ahora bien: decir que es un atentado contra la familia no es
decir todavia cual sea el bien juridico protegido, sino tan solo acotar
inicialmente el cuadro sobre el que se ha de mover su concrecion. Es, pues,
necesario individualizar, en la medida de lo posible, dentro del amplio
margen que proporciona la familia, la objetividad juridica infringida, es
decir, delimitar que derecho, o en su caso deber, es el que quebranta dentro
del complejo que aquella supone, o cuando menos, precisar la institucion
familiar que ha sido elevada a la categoria de bien juridico, conforme han
hecho otros autores.

Aqui es, precisamente, donde radica la disparidad de Ia
doctrina, por cierto muy abundante, y a la que nos referimos de forma
esquematica:

a) Antiguamente se sostuvo que la principal razén de
incriminacion consistia en la furbatio sanguinis que implicaba, o sea, que
radicaba en la incierta condicion de padre. Asi, pues, se configuraba como
delito que lesiona tanto derechos del padre como de los hijos legitimos,
puesto que colocaba a estos Ultimos en un plano de igualdad con los
adulterinos (21).

Se ha criticado, con razdn, fundandose en que, entendido de
esa forma, nunca podrian castigarse aquellos casos en que uno de los
adulteros fuese estéril, o se pusieran los medios para evitar la concepcién
(22), y que, desde luego, no generarian de por si turbatio sanguinis alguna.

El mayor reparo que pudiera formularse, abundando en la
critica, es el de su unilateralidad. Ciertamente la tesis comentada ofrece



solamente una de las posibles consecuencias del adulterio -dejando a un lado
otras muchas que también pudieran darse-, pero carece de la nota de
generalidad que debe caracterizar la objetividad juridica miringida. Muesira,
por tanto, un aspecto, una vertiente del adulterio, que se proyecta sobre la
prole legitima o sobre la condicién de padre, y sin embargo, no comprende la
constante que forzosamente debe darse en Orden a la configuracion del bien
juridico, pues en realidad puede verificarse el delito sin que se produzca la
denominada turbatio sanquinis (23).

b) Un considerable sector doctrinal, principalmente radicado
en la dogmatica alemana, ha sostenido que el adulterio es un autentico delito
contra el matrimonio, con base en la peculiar regulacién del Codigo penal
aleman (24).

Asi ha dicho, por ejemplo, Mezger que constituye un genuino
delito contra el matrimonio (25). En la misma linea, Schonke-Schroder
estiman que se protege el matrimonio como fundamento del orden de la
familia (26). A juicio de Welzel, se lesiona el matrimonio como institucion
ético social, y de ahi su configuracion como autentico delito contra el
matrimonio.(27).

Parecida solucion es sostenida por algunos autores italianos,
sin duda influenciados por la doctrina penal alemana. Para Manzini, objeto
de la tutela penal es el orden juridico matrimonial (28). Maggiore cree que lo
es el orden ético juridico del matrimonio monogamico que se quebranta con
las relaciones extramatrimoniales de uno de los conyuges (29) .

La presente direccion doctrinal supone un evidente desarrollo
en la concepcion del adulterio, pero no puede aceptarse plenamente si se
tiene en cuenta el derecho positivo espaiiol, pues su adaptacion implicaria
tan grave extravio metddico que a toda costa se debe evitar. Desde esta
perspectiva no existe el menor inconveniente en suscribir las agudas
criticas Pisapia a algunos autores italianos que han configurado el bien
juridico de idéntica manera a la comentada (30).

La comparaci6n entre la formula legislativa empleada por el
legislador aleméan (paragrafo 172) y la de nuestro articulo 449 muestra
claramente, y dentro de la presente consideracion, la diferencia entre ambos:
para nada tiene en cuenta el Cé6digo penal espafiol la disolucién del
matrimonio en referencia con el adulterio, y mucho menos en la forma
condicional del paragrafo 172. En nuestra legislacion, el adulterio subsiste, y
es punible con absoluta independencia de los distintos efectos civiles que
pueda ocasionar (31). Todavia mas: en derecho espafiol cl adulterio nunca
puede implicar la disolucién del matrimonio, su ruptura (32) .

De aqui, pues, que "adulterio" no signifique ni en nuestro
idioma, ni en nuestro Derecho, ruptura del matrimonio (Ehebruch), ni



tampoco constitutivamente lesione el orden juridico monogamico ni el orden
juridico matrimonial, y no cabe duda que también le asiste la razén a Pisapia,
y a los que como el piensan, de acuerdo con la legislacion italiana (33).

La argumentacion se ve sensiblemente reforzada si se piensa
que ni siquiera la separacion significa una liberacion de los deberes y
derechos que dan razén al adulterio: puede existir la primera y también
producirse el delito; y puede darse este sin que necesariamente se deduzca
aquella (34).

c) Constituye opiniéon dominante en la dogmatica penal
italiana que la objetividad juridica se debe encontrar, de forma muy precisa,
en la fidelidad conyugal, que supone un deber de fidelidad, que nace del
articulo 141 del Cédigo civil italiano, y al que corresponde un derecho a la
exclusividad sexual, que se ven quebrantados con el adulterio. Fidelidad
conyugal que se viene entendiendo especificamente, por los autores mas
recientes, como fidelidad sexual o genital (35).

No han faltado criticas fundadas en muy diversos puntos de.
vista, sobresaliendo, por su importancia técnica, la formulada por Manzini y
Maggiore -y contestada por Pisapia-, de que asi entendido el bien juridico,
no se explica satisfactoriamente como puede este infringirse por el extrafio a
la relacién conyugal (36). En fecha reciente se ha dicho por De Gennaro, que
supone una interpretacion restringida e incompleta del articulo 559 del
Codigo penal italiano, y que no son equiparables en modo alguno la
fidelidad conyugal y la fidelidad sexual, que tienen diferente dmbito y
contenido, con lo que, a su juicio, caeria por tierra el argumento extraido del
articulo 141del Cédigo civil italiano (37).

d) La tension producida por las tesis explanadas en b) y ¢) ha
generado una actitud intermedia que pretende salvar los puntos de vista
irreconciliables entre una y otra, llegando a posiciones que pudiéramos
denominar de integracidon, en las que se han tenido en cuenta ambas
vertientes.

De esa forma se ha podido aludir por Maurach a una solucién
de compromiso en la que si bien se coloca en primer plano el interés publico
de la institucion del matrimonio monogamico, se contempla también el deber
de fidelidad de forma abstracta y general (38).

De parecida forma se dijo en la literatura italiana por Frisoli
que se lesiona el status conyugal, sin que por ello se desconozca la violacion
de la fidelidad, o que infringiendo esta, se quebranta igualmente un complejo
de bienes que se encuentran implicitos en el matrimonio, como expusiera De
Gennaro (39).

¢.)



Debe tenerse en cuenta, una vez mas, que la fidelidad asi
entendida supone la existencia de un matrimonio, de un status juridico, en
sentido amplio, dcl que nace cse deber y tambien el derecho a la
exclusividad sexual, conforme ha precisado la doctrina (52). Pero adviértase
que no es el matrimonio, el status juridico, lo que, sin mas, se quebranta,
sino ese concreto deber y ese particular derecho en cuanto constituyen un
aspecto de la relacién conyugal. Mas claramente: si el matrimonio implica
una determinada situacion juridica, esta puede verse lesionada, no porque se
quebrante el primero, sino por existir una infraccion evidente de uno de los
derechos-deberes que irradian de aquella, con independencia de las
consecuencias juridicas y alteraciones que puedan producirse con ese
motivo.

Cuanto se viene exponiendo revierte con plena eficacia en el
aspecto més importante y crucial del presente analisis. Ambos, derecho y
deber, son estrictamente personales, lo que les pace tener un caracter
radicalmente intransferible. Y, entonces, se preguntaria sin duda, como
quedo seiialado en anteriores apartados: si asi es, ;qué sucede con el extrafio
a la relaciéon matrimonial?, ;qué derecho o deber lesiona si no le afectan,
dada su naturaleza puramente personal, las obligaciones matrimoniales?,
{como se explica, en ultima instancia, que también sea declarada punible su
conducta?

Las anteriores preguntas y las objeciones que llevan implicitas
a la tesis expuesta hall sido contestadas por Pisapia en la forma siguiente de
un lado, el extrafio no lesiona la fidelidad y su conducta es punible de
acuerdo con los principios generales del concurso de personas en €l delito de
la legislacion italiana; de otro, el adulterio es un delito unipersonal. pero no
pluripersonal (plurdsoggetivo) (53) .

Sin embargo, la argumentacion de Pisapia no puede
sostenerse con fundamento en el articulo 449 del Cdédigo penal espaiiol, de
bien distinta formulacion al articulo 559 del Cédigo penal italiano, y mas
adelante, al estudiar la naturaleza del adulterio desde el punto de vista de los
sujetos, volveremos sobre el citado extremo. Por ahora, interesa apuntar que
el precepto que funda la incriminacion de la conducta del extrafio al
matrimonio se debe buscar en el propio articulo 449, y no en los principios
generales del libro I del Cddigo penal, y de ahi que subsistan con todo su
rigor los interrogantes anteriormente formulados.

La explicacion nace de la especial estructura del bien juridico
protegido y de la propia naturaleza del delito de adulterio.

Que el extrafio no quebranta deber personal alguno de
fidelidad, parece que esta fuera de duda, pues se trata de una obligacién
puramente matrimonial, y de consiguiente, nunca podré traerse a colacién,
en este sentido, el articulo 56 del Cddigo civil en la forma que se proyecta



sobre los conyuges. El anterior deber existe y tiene razon de ser en atencion
a la situacion personal e intransferible en que se encuentra la mujer casada.

Por el contrario, el vardon distinto al marido, cuando tiene
acceso carnal con aquella, no respeta una de las relaciones que se originan de
la institucion familiar del matrimonio, siendo asi que, a juicio del legislador,
es tan importante que su infraccion es elevada a la categoria de delito,
incluso extendiendo este a personas ajenas al estricto deber personal de
fidelidad. Es decir: sobre el extrafio al matrimonio no se reflejard la
dimensién privada y personal de este, en suma, familiar, sino mas bien su
aspecto publico, ya que su situacion se encuentra fuera del drea matrimonial,
nica en la que puede hablarse de fidelidad (sexual).

Planteada asi la cuestién, cabe preguntar: ;qué es, en
definitiva, lo que hace el extraiio, desde la perspectiva deparada por las
relaciones familiares conyugales?

La verdad es que cuando este verifica la conducta descrita por
el articulo 449 lleva a cabo una interferencia en uno de los aspectos de las
relaciones conyugales. Se interfiere, pues, en esa relacion matrimonial, en
razén a que solamente es licito para los conyuges tener intercambio sexual,
exclusivamente, entre ellos. La existencia, por consiguiente, de una
interferencia, o si se quiere intromision, es patente y el problema sera el de
saber en qué forma su actuacion quebranta la objetividad juridica protegida.

La razén fundamental no debe buscarse-como se apunta al
inicio en la legislacion civil familiar (art. 56 del Codigo civil) -aunque sin
duda informara, como es natural, el planteamiento y solucién del problema-,
ya que en un cierto sentido supondria un grave error de perspectiva. Por eso,
cuando se pregunta, como hacen algunos autores, ;qué deber de fidelidad
une al extraiio con el marido?, siempre habrd que contestar que
absolutamente ninguno, pues, como hemos visto, aquel se mueve, pura y
exclusivamente, en el ambito matrimonial y afecta tan solo a los que gozan
de la condicion de conyuges, y, en consecuencia, de antemano se encuentra
vedada al interprete la mera formulacién de la pregunta. Si se radicaliza el
argumento, hasta tal punto seria cierto lo anterior que, en hipdtesis,
suprimido el articulo 449 del Cédigo penal, pero subsistiendo el articulo 56
del Cédigo civil, el extrafio no haria nada ilicito, no quebrantaria precepto
alguno, cuando realizara la conducta descrita por el tipo penal. Lo anterior es
correcto, en la medida que del ordenamiento civil no puede deducirse
directamente, sin mas, un mandato especifico y personal que comprenda
también al ajeno a la relacién conyugal. Mas adelante se vera en que -forma
debe ser entendida esta afirmacion.

Existe para la mujer, recogiendo la opinidn antes apuntada, un
-deber concreto y personal de fidelidad sexual, cuya lesién sanciona
penalmente el articulo 449, que si bien se encuentra comprendido en el mas



genérico del articulo 56 del Cédigo civil, se especifica de forma muy precisa
en su proyeccion penal. Funcionaria, por tanto, el precepto penal como
sancionatorio de una de las [ormas mas graves dc lesionar uno de los
componentes de la declaracién general del articulo 56 del ordenamiento
civil.

Sin embargo, por lo que al extrafio se refiere, el articulo 449
desempeiiaria no sélo una funcién sancionatoria, como es natural, sino
también una funcién sustantiva, primaria, desde el momento que ofrece, por
si solo, la razén esencial y especifica que ha inducido al legislador a castigar
la conducta del extraiio, ademas de la genérica, implicita en todo precepto
penal, de no realizar aquello que con pena se prohibe (54).

El articulo 449 presenta un doble aspecto, conectado a la
mujer y al extrafio, siendo ¢l de este ultimo expresién de un mandato que no
se encuentra gravado expresamente en ningin otro precepto juridico, ~cual
es el de "no desear la mujer de tu préjimo", que en atencién a In posicién
cultural v__ religiosa, aceptada por el legislador de 1944, y mantenida por el
de 1963, no debe resultar extrafio (55). Es decir, el articulo 449 dicta un
mandato dirigido genéricamente a todos los "que no gozan de la condicion
de "marido", en el sentido de que deben respetar un derecho, juridicamente
reconocido: el de la exclusividad sexual en la forma ya expresada. El
legislador ha concedido relevancia penal a aquellas conductas que supongan
una negaciéon a ese derecho, en suma, a quienes lo contradigan, desde el
punto de vista del -gjercicio del mismo.

El articulo 449 presenta, por tanto, una vertiente en la que se
consagra normativamente la prohibicién de no inmiscuirse, de determinada
manera, en el normal desenvolvimiento de las relaciones conyugales, o dicho
con mas exactitud, un mandato de respetar el derecho a la exclusividad
sexval que Gnicamente corresponde al marido. El extraiio, en consecuencia,
no debe interferirse en esa concreta relaciéon conyugal, compuesta de un
determinado deber de fidelidad por parte de la mujer y de un derecho a la
exclusividad sexual del marido, pues su intromisién implica una grave
contradiccidn de este altimo.

Que el articulo 449 del Cddigo penal no tiene simplemente
una funcién sancionatoria de la declaracion de derechos y deberes contenida
en el articulo 56 del Cddigo civil, puesto que:

a) La fidelidad que en este ultimo se expresa no coincide
exactamente con la que interesa a los efectos del articulo 449 del Cddigo
penal. Este, como veiamos, desempeiia una funcién de seleccion, en cierto
sentido auténorna, desde el momento que no tiene idéntico contenido, sino
que es mucho mas especifico. La fidelidad conyugal (del articulo 56 del
Cédigo civil) no es idéntica a la fidelidad sexual (del articulo 449 del Cédigo
penal): se opera con dos ideas diferentes. Sin embargo, no significa (57) que



el deber que comporta no sea calificado de deber juridico, pues la infidelidad
que supone el adulterio es una forma de ser infiel, pero no la (nica manera
de incumplir el articulo 56 del Cédigo civil, que, consiguientemente,
también la comprende. El deber de fidelidad sexual se individualiza como tal
deber, y adquiere su destacado lugar, en gracia precisamente al precepto
penal que eleva a delito su infraccion (58).

b) Exactamente igual acontece con el derecho a la
exclusividad sexual, que correlativamente corresponde al marido: el articulo
449 lleva a cabo idéntica funcién. No coincide, pues, el citado derecho con
los derechos dimanantes del pertinente extremo del articulo 56 del Cédigo
civil, que, como hemos visto, desde el angulo de la fidelidad es
paralelamente macho mas amplio.

c) Interesa precisar, por ultimo, la relacion existente entre a) y
b),- asi como as conexiones que se dan con la situacién del extrafio en la
concrecion y solucion del problema.

Puede afirmarse, con fundamento en lo expuesto que en el
instante en que la mujer es infiel, en la forma exigida por el articulo 449,
deja de ser exclusivo el derecho que al marido corresponde. La infidelidad
de la mujer casada es incompatible con la existencia de un derecho a la
exclusividad sexual: si se verifica la primera, no puede afirmarse el segundo.

Partiendo de la anterior premisa, tenemos:

a") Que la mujer casada, desde su situacién personal-familiar
lesiona un deber de fidelidad sexual que le une al marido, y que a ella le
incumbe Gnicamente. La infraccion de ese deber comporta, simultaneamente,
y por la propia naturaleza de la misma, la negacion del derecho a la
exclusividad referido al marido.

b") Lo expuesto en a'), solo es posible en la medida que un
varon distinto al marido se atribuya no un derecho de exclusividad sexual,
sino la simple realizacién de una conducta que, de forma relevante, le
contradiga. Es decir: no es necesario que el extraiio se atribuya ese derecho
con la pretension de exclusividad que lleva implicita, como si fuera el
marido -que supondria cosa distinta-, sino que es suficiente con que, por una
vez, lo quebrante real y concretamente. Sobre él pesa el mandato de no
verificarlo, dirigido por la norma penal, que subraya y protege el
desenvolvimiento de esa especifica relacion matrimonial.

¢) El marido, desde su situacién personal-familiar ve
lesionado el derecho de exclusividad sexual, en la forma ya concretada,
como consecuencia de la infidelidad de su mujer y de la interferencia, antes
precisada, de un extraifio .



De la anterior forma se recoge la doble proyeccién de los
distintos problemas que encicrran los delitos denominados "contra la
familia", que tienen un aspecto privado, ‘amiliar y personal, referido a
quienes se encuentran entre si unidos por el vinculo de parentesco, que
genera reciprocos derechos y deberes: y también un aspecto piblico con el
que se expresa la terminante proteccién estatal en orden a la realizacion de
aquellos, sancionando, incluso penalmente, las conductas que significan un
grave atentado a los derechos familiares y un obstaculo al cumplimiento de
los deberes que especificamente tienen asignados cada uno de los miembros.

El proceso de concrecion, necesario e indispensable en los
llamados "delitos contra la familia", para la determinacién e
individualizacién del bien juridico obedece, en resumen, al siguiente
esquema (59):

a) El adulterio puede enmarcarse dentro de los auténticos
delitos contra la familia. Es, precisamente en ella, donde se han de delimitar
los concretos derechos y deberes que se ven infringidos.

b) Dentro de la familia sera en las relaciones conyugales o,
por mejor decir, sexuales, existentes en el matrimonio, donde se lleva a cabo
la labor de precision.

¢) Mas concretamente, el eje sobre el que ha de girar la
investigacion es el proporcionado por la fidelidad sexual, que ofrece s6lidos
fundamentos para el concreto entendimiento del articulo 449 del Cédigo
penal. De esa forma se especifica en:

a") Dcber de fidelidad sexual, que afecta a la mujer casada y
que le vincula al marido.

b") Derecho a la exclusividad sexual, que corresponde al
marido y que se proyecta sobre la mujer. El citado derecho no es respetado
por el ajeno al matrimonio, que indebidamente lo contradice, interfiriéndose
en la relacion sexual conyugal.

¢") La anterior relacion, y su distinta proyeccion en los sujetos
de la misma, como se concreta en a) y b'), ofrece la constante que debe darse
en el genuino bien juridico del delito .

d) Las sucesivas etapas del examen han mostrado, igualmente,
que no se desconoce la proyeccion externa y publica del presente delito, y de
sus consecuencias, que, sin embargo, no pueden ser tenidas como otros
tantos bienes juridicos protegidos.



(Cobo, Manuel. El bien juridico en el adulterio. Universidad de Madrid. En
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir pdf.php?id=ANU-
P-1963-
30050900530_ANUARIO_DE_DERECHO_PENAL_Y_CIENCIAS PENA
LES_E]_bien_juridico_en_el_adulterio_%28articulo_449 del C%F3digo p
enal%29).
Lo antes expuesto aporta elementos para comprender, desde una optica de Derecho
Comparado, los valores tutelados por el articulo 394 del Cédigo Penal patrio, ante todo, el
referido a la fidelidad sexual de la mujer respecto del esposo, en cuya vulneracion tiene un
rol determinante “coautor” del adulterio, pues su intervencién constituye un factor lesivo
elemental en la concrecion del delito y, por ende, en la lesion del interés protegido en tutela
de la proteccion del matrimonio, de la familia, de las buenas costumbre y, en definitiva, del

orden social.

Sobre los valores del matrimonio y de la fidelidad, el Cédigo Civil patrio prevé, entre otras,

las siguientes normas:

Articulo 44.- El matrimonio no puede contraerse sino entre un solo hombre
y una sola mujer. La Ley no reconoce otro matrimonio contraido en
Venezuela sino el que se reglamenta por el presente Titulo, siendo el dnico
que producird efeclos legales, tanto respecto de las personas como respecto
de los bienes.

Articulo 50.- No se permite ni es vdlido el matrimonio contraido por una
persona ligada por otro anterior, ni el de un ministro de cualquier culto a
quien le sea prohibido el matrimonio por su respectiva religion.

Articulo 137.- Con el matrimonio el marido y la mujer adquieren los mismos
derechos y asumen los mismos deberes. Del matrimonio deriva la obligacion
de los conyuges de vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
muluamente (...)

Articulo 185.- Son causales unicas de divorcio:

1° El adulterio.

2° El abandono voluniario.

3° Los excesos, sevicia e injurias graves que hagan imposible la vida en
comun.



4° El conato de uno de los conyuges para corromper o prostituir al otro
conyuie, o a sus hijos, asi como la connivencia en su corrupcion o
prostilucion.

5 La condenacion a presidio.

6° La adicion alcohdlica u otras formas graves de farmaco-dependencia que
hagan imposible la vida en comin,

7° La interdiccion por causa de perturbaciones psiquidtricas graves que
imposibiliten la vida en comin. En este caso el Juez no decretard el divorcio
sin antes procurar la manutencion y el tratamiento médico del enfermo.

También se podrd declarar el divorcio por el transcurso de mds de un afio,
después de declarada la separacion de cuerpos, sin haber ocurrido en dicho
lapso la reconciliacion de los conyuges. (...)

[Con relacién a la institucion del divorcio, esta Sala, en sentencia n.°

693/2015, declard que las causales de divorcio no son taxativas].
Como puede apreciarse, establece de forma expresa los deberes intraconyugales de
fidelidad y socorro mutuo, al punto de invalidar el matrimonio contraido por una persona
ligada por otro anterior, que ademés constituye el delito de bigamia; e, inclusive, sefiala, en
primer lugar, al adulterio, como causal de divorcio; lo que permite sostener ilicitud civil del
adulterio, por cuanto su ocurrencia se estima contraria al deber de confianza conyugal
dispuesto en el articulo 137 del Cédigo Civil, el cual encuentra sustento en el articulo 77
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, segin el cual “Se protege el
matrimonio entre un hombre y una mujer, fundado en el libre consentimiento y en la
igualdad absoluta de los derechos y deberes de los conyuges™; ello en tanto involucre, en
efecto, la vulneracion de la fidelidad conyugal, sobre la base de la fe y la expectativa
legitima de los consortes. En razén de ello, aun cuando llegase a imperar en algin
momento, por ejemplo, la tesis de la despenalizacion del adulterio, la misma no suprimiria
per se el caracter de ilicito civil del adulterio (despenalizacién no es necesariamente

permision, pues existen diversas formas de ilicitud y sancion), previsto en el Cédigo Civil.

Sin pretender profundizar por ahora sobre tal analisis, ni tampoco establecer un criterio
sobre todos esos aspectos, esta Sala no debe obviar la relevancia histérica y sobre todo

actual de la finalidad que habrian de perseguir esas normas, cual es proteger a la familia



como institucion fundamental de la sociedad, y al matrimonio, a la maternidad y a la
paternidad como elementos de especial importancia para aquella que, como se sabe, reviste
especial significacion para la tutela de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, de los
derechos de los adultos mayores, de las personas en situacion de vulnerabilidad y, en fin,
para la proteccion de los derechos de todas las personas, tal como lo reconoce, de manera
inédita la Constitucién de la Repiblica Bolivariana de Venezuela (que incluso alude a los

Derechos de las Familias), entre otras, en las normas que se indican a continuacion:

Articulo 75. El Estado protegera a las familias como asociacién natural de la
sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo integral de las
personas. Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y
deberes, la solidaridad, el esfuerzo comiin, la comprensiéon mutua y el
respeto reciproco entre sus integrantes. El Estado garantizara proteccion a la
madre, al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la familia.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir, ser criados o criadas y
a desarrollarse en el seno de su familia de origen. Cuando ello sea imposible
o contrario a su interés superior, tendran derecho a una familia sustituta, de
conformidad con la ley. La adopcion tiene efectos similares a la filiacion y
se establece siempre en beneficio del adoptado o la adoptada, de
conformidad con la ley. La adopcidén internacional es subsidiaria de la
nacional.

Articulo 76. La maternidad y la paternidad son protegidas integralmente, sea
cual fuere el estado civil de la madre o del padre. Las parejas tienen derecho
a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos o hijas que deseen
concebir y a disponer de la informacién y de los medios que les aseguren el
ejercicio de este derecho. El Estado garantizard asistencia y proteccién
integral a la maternidad, en general a partir del momento de la concepcion,
durante el embarazo, el parto y el puerperio, y asegurara servicios de
planificacion familiar integral basados en valores éticos y cientificos.

El padre y la madre tienen el deber compartido e irrenunciable de criar,
formar, educar, mantener y asistir a sus hijos o hijas, y éstos o éstas tienen el
deber de asistirlos o asistirlas cuando aquel o aquella no puedan hacerlo por
si mismos o por si mismas. La ley establecerd las medidas necesarias y
adecuadas para garantizar la efectividad de la obligacion alimentaria.

Articulo 77. Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer,
fundado en el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los derechos
y deberes de los conyuges. Las uniones estables de hecho entre un hombre y
una mujer que cumplan los requisitos establecidos en la ley produciran los
mismos efectos que el matrimonio.



Articulo 78. Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho
y estaran protegidos por la legislacion, érganos y tribunales especializados,
los cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran los contenidos de cstla
Constitucion, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y demas tratados
internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la Republica.
El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta,
proteccion integral, para lo cual se tomara en cuenta su interés superior en
las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado promovera su
incorporacién progresiva a la ciudadania activa, y creara un sistema rector
nacional para la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Articulo 79. Los jovenes y las jovenes tienen el derecho y el deber de ser
sujetos activos del proceso de desarrollo. El Estado, con la participacion
solidaria de las familias y la sociedad, creara oportunidades para estimular su
transito productivo hacia la vida adulta y, en particular, para la capacitacion
y el acceso al primer empleo, de conformidad con la ley.

Articulo 80. El Estado garantizara a los ancianos y ancianas el pleno
ejercicio de sus derechos y garantias. El Estado, con la participacion
solidaria de las familias y la sociedad, esta obligado a respetar su dignidad
humana, su autonomia y les garantizara atencion integral y los beneficios de
la seguridad social que eleven y aseguren su calidad de vida. Las pensiones y
jubilaciones otorgadas mediante el sistema de Seguridad Social no podran
ser inferiores al salario minimo urbano. A los ancianos y ancianas se les
garantizara el derecho a un trabajo acorde con aquellos y aquellas que
manifiesten su deseo y estén en capacidad para ello.

Articulo 81. Toda persona con discapacidad o necesidades especiales tiene
derecho al ejercicio pleno y auténomo de sus capacidades y a su integracion
familiar y comunitaria. El Estado, con la participacion solidaria de las
familias y la sociedad, le garantizara el respeto a su dignidad humana, la
equiparacion de oportunidades, condiciones laborales satisfactorias, y
promovera su formacién, capacitacion y acceso al empleo acorde con sus
condiciones, de conformidad con la ley. Se les reconoce a las personas
sordas o mudas el derecho a expresarse y comunicarse a través de la lengua
de sefias venezolana.

Al respecto, la Exposicion de Motivos del Texto Fundamental sefiala lo siguiente:

De los Derechos Sociales y de las Familias

Los derechos sociales contenidos en la Constitucién consolidan las
demandas sociales, juridicas, politicas, econdémicas y culturales de la
sociedad en un momento histérico en que los venezolanos y venezolanas se
redescubren como actores de la construccién de un nuevo pais, inspirado en



los saberes populares que le dan una nueva significaciéon al conocimiento
sociopolitico y juridico del nuevo tiempo.

La corresponsabilidad entre sociedad y Estado, el sentido de progresividad
de los derechos, la indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos constituyen una herramienta doctrinaria que define una nueva
relacion de derechos y obligaciones entre sujetos que participan
solidariamente en la construccion de una sociedad democratica,
participativa, autogestionaria y protagonica. La equidad de género que
transversaliza todo el texto constitucional define la nueva relacion que en lo
juridico, en lo familiar, en lo politico, en lo socioeconémico y cultural,
caracteriza a la nueva sociedad, en el uso y disfrute de las oportunidades.
Queda evidenciado a lo largo de todo el texto constitucional el uso del
género femenino, expresamente indicado de acuerdo con las
recomendaciones de la Organizacion para la Educacion y la Cultura de las
Naciones Unidas (UNESCO) y de diversas organizaciones no
gubernamentales, todo lo cual se inscribe dentro del principio de igualdad y
no discriminacién reconocido por el texto constitucional, con el objeto de
evitar dudas o equivocas interpretaciones de la Constitucién.

La participacion directa de la gente en la toma de decisiones para la solucién
de sus problemas y los de su comunidad, crea una nueva relacién ciudadana
que en el ambito de los derechos sociales, desarrolla la triada solidaria entre
sociedad, familia y Estado, lo que coloca al legislador y a los 6rganos que
integran el sistema de justicia, en un nuevo espacio de interpretacion de la
democracia social y del Estado de Derecho y de Justicia.

La pluralidad de las familias, el rescate de la tradicién oral de los ancianos y
de las ancianas, como patrimonio familiar para una educacién cotidiana; la
garantia de la autonomia funcional de los seres humanos con discapacidad o
necesidades especiales; la ciudadania progresiva de los niiios y de las nifias
definidos como prioridad absoluta del Estado; los adolescentes y jovenes
entendidos como sujetos estratégicos para el desarrollo sustentable; el
significado del trabajo productivo del ama de casa; el consumo protegido y
la seguridad alimentaria; la vivienda como habitat que humaniza las
relaciones familiares y comunitarias; la informacién como mecanismo que
coadyuva a la formacion de la cultura ciudadana, son nuevos elementos
elevados a rango constitucional que requieren una interpretacion acorde con
su finalidad, no sujeta a formalismos juridicos alejados de la realidad social.

(..

Todos estos derechos constituyen la base fundamental del nuevo
ordenamiento juridico en el que la vida, la ética, la moral, la libertad, la
justicia, la dignidad, la igualdad, la solidaridad, el compromiso, los deberes
ciudadanos y la seguridad juridica, son valores que concurren en la accién
transformadora del Estado, la Nacion, el gobierno y la sociedad, en un



proposito de realizacion compartida para producir la gobernabilidad
corresponsable, la estabilidad politica y la legitimidad juridica necesarias
para cl funcionamiento de la sociecad democratica
Con relacion a ello, este Maximo Tribunal de la Republica, integrado inclusive, por
mandato de la Constitucién de 1999, por una Sala de Casacion Social, dedicada en especial
medida a la garantia de los derechos de las familias, en estrecha conjuncién con el resto de
las Salas, cada una de las cuales, desde su perspectiva competencial, también contribuyen a
la tutela de esos derechos que no s6lo son cardinales para el futuro de nuestra sociedad,

sino también para la propia existencia de la humanidad.

Por su parte, el articulo 395 eiusdem, ni ningin otro distinto del 394 eiusdem, elige la
fidelidad sexual, al menos como objeto central de tutela, en lo que respeta al adulterio

enfocado desde la perspectiva del marido, tal como se apreciard a continuacion.

3.2.- Sobre el delito de mantenimiento notorio de “concubina” en casa conyugal

(articulo 395 del Cédigo Penal).

Expuesto lo anterior, pasa esta Sala a centrarse en el examen de la disposicion contenida

en el articulo 395 del Cddigo Penal, el cual dispone lo siguiente:

Articulo 395. El marido que mantenga concubina en la casa conyugal, o
también fuera de ella, si el hecho es notorio, serd castigado con prision de
tres a dieciocho meses. La condena produce de derecho la pérdida del poder
marital. La concubina serd penada con prision de tres meses a un afio.
Esta norma aparece en nuestra legislacion desde 1863, habiendo sido tomada del Cédigo
Penal Espaiiol de 1850, cuyo articulo 452 fue copiado textualmente por el legislador de

1863.

Esta redaccién que en la actualidad contiene el articulo 395 de nuestro Cédigo Penal, fue
asumida de forma similar por el legislador italiano de 1897 del Codigo Zanardelli, en el
cual el articulo 354 establecia “El marido que tiene una concubina en la casa conyugal o
notoriamente en otro lugar, es castigado con prision de ires a treinta meses y la condena
produce la pérdida del poder marital. La concubina se castiga con prision hasta de un

afo”.



Esta disposicion normativa del articulo 395 del Cddigo Penal venezolano ha tenido una

evolucion histérica que esta Sala cstima oportuno resaltar:

En el Codigo Penal del 19 de abril de 1863, estaba establecido en el titulo referido a los

delitos contra la honestidad (articulo 3 de ese titulo).
En el Cédigo Penal de 1873, en el articulo 417.
En el Cddigo Penal de 1897, en el articulo 361.
En el Cédigo Penal de 1904, en el articulo 352.
En el Codigo Penal de 1912, en el articulo 367.
En el Cddigo Penal de 1915, en el articulo 379.
En cl Cédigo Penal de 1926, en el articulo 397.
En el Codigo Penal de 1964, en el articulo 397.
En el Codigo Penal de 2000, en el articulo 397.
En el Codigo Penal de 2005, en el articulo 395.

En cuanto al referido Cédigo Penal vigente (2005), el tipo base del articulo 395 del Cédigo

Penal implica los siguientes requisitos:

a) Que “e/ marido que mantenga concubina en la casa conyugal o también

Juera de ella”
b) Que el hecho del concubinato sea “notorio”.
En cuanto a las consecuencias, la referida norma prevé:

a) Que el concubino notorio que esta casado “serd castigado con prision de

tres a dieciocho meses™



d) Que “La condena produce de derecho la pérdida del poder marital”

e) Que “la concubina sera penada con prision de tres meses a un afio”
(salvo que esté validamente casada —vid. supra-, caso en el que se

presentaria una concurrencia de delitos).

Asi pues, el articulo 395 de nuestro Cddigo Penal prevé la descripcion tipica en relacion al

marido, refiriendo la expresion: “el marido que mantenga concubina en la casa conyugal”.

Con relacién al principal sujeto activo: el marido o esposo (hombre casado), no existen
mayores complejidades hermenéuticas, de caras al ordenamiento juridico vigente, a

diferencia del término concubina.

Concubina o concubino proviene Del lat. concubinus; la forma £, del lat. concubina. 1. m. y
f. Persona que vive en concubinato. Concubinato proviene del lat. concubinatus. 1. m.
Relacion marital de un hombre con una mujer sin estar casados (Diccionario de la Real

Academia Espaiiola).

Ello asi, concubina a los efectos de esa norma es la mujer que tiene una relacion marital sin
estar casada con un hombre; en este caso, seria la mujer que, sin estar casada, tiene una
relacién marital con un hombre que tiene una esposa, es decir, que estd casado con otra

mujer.

Obviamente, la Constitucién de la Repulblica Bolivariana de Venezuela no contempla ese
tipo de situaciones que, por el contrario, subvierten el tipo de relacidn monogamica que

contempla su ya sefialado articulo 77:

Articulo 77. Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, fundado
en el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los derechos y
deberes de los conyuges. Las uniones estables de hecho entre un hombre y
una mujer que cumplan los requisitos establecidos en la ley produciran los
mismos efectos que el matrimonio.



Incluso, tal obrar, estd previsto como punible en la ley, concretamente, en el articulo 400 y

siguientes del Cédigo Penal, que contemplan el delito de bigamia, en los términos

siguientes:

CAPITULO VI
De la bigamia

Articulo 400. Cualquiera que estando casado validamente, haya contraido
otro matrimonio, 0 que no estandolo, hubiere contraido, a sabiendas,
matrimonio con persona casada legitimamente, Sera castigado con prisién de
dos a cuatro afios. Si el culpable hubiere inducido en error a la persona con
quien ha contraido matrimonio, engafiandola respecto a la libertad de su
propio estado o el de ella, la pena sera de presidio de tres a cinco afios. Serd
castigado con las penas anteriores, aumentadas de un quinto a un tercio, el
que, estando validamente casado, haya contraido otro matrimonio a
sabiendas de que el otro contrayente era también legitimamente casado.

Articulo 401. Los reos de bigamia deberin ser condenados, por via de
indemnizacion civil, a mantener la prole menor de edad y si la contrayente
inocente es soltera y no se ha hecho constar que no es honesta deberan ser,
ademas, condenados a dotarla.

Articulo 402. La prescripcion de la accion penal por el delito previsto en el
articulo 400, correra desde el dia en que se haya disuelto uno de los dos
matrimonios, o desde el dia en que el segundo matrimonio se hubiere
declarado nulo por causa de bigamia.

Por ello, el término concubina en el contexto del articulo 395 no se muestra compatible con

el Texto Constitucional ni con la legislacion vigente que concibe el concubinato como una

relacion que, en principio, es licita si no subvierte alguna norma juridica.

Asi, desde esa perspectiva, hoy dia no se muestra adecuado designar con la denominacion

concubina o concubino a la persona que tiene relacién “marital” con otra que esta casada,

pues esas personas se encuentran al margen del derecho civil, por estar cometiendo un

ilicito civil que apareja como una de sus consecuencias el divorcio.

Mas alla de ello, a los efectos del presente test de constitucionalidad interesa resaltar que la

norma designada para referir el adulterio del hombre no lo califica de adultero como si lo

hace el articulo 394 respecto de la mujer (“La mujer adultera...”). Ademas, con relacion al



hombre si se describe en detalle la conducta tipica, mas no respecto del adulterio de la

En efecto, como puede apreciarse, aun cuando este articulo, al igual que el 394, estén
contenidos en el capitulo intitulado “del adulterio” (de lo cual pudiera sefialarse que el
legislador los concibié como formas de adulterio), el tipo penal descrito en el articulo 395
(adulterio por parte del esposo), es sustancialmente distinto al previsto en el articulo 394
(adulterio por parte de la esposa), tanto en su contenido, elementos, bien juridico,
supuestos, exigencias e, incluso, en cuanto a la pena asignada a cada uno de ellos, en lo que

ataile a los autores y a los participes.

Al respecto, la Sala de Casacion Penal otrora Corte Suprema de Justicia en decision del 14

de agosto de 1974, se pronuncié sobre estos delitos, cuando establecid que:

“... El examen de los mencionados articulos del Cddigo Penal 396 y 397
revela, en concepto de esta Sala, que no se trata de dos delitos distintos, sino
modalidades de un mismo delito aunque con circunstancias calificativas
diferentes, pues mientras la mujer lo comete con una sola union carnal
extramatrimonial, para la incriminacion del marido es necesario la
condicién de mantenimiento de concubina en las circunstancias enunciadas.
/ Estima, por lo consiguiente, esta Sala que existe delito de Adulterio no sélo
cuando la mujer casada realiza union carnal con hombre que no es
naturalmente su marido, sino también cuando éste incurre en los supuestos
del articulo 397 del Cédigo Penal, en el cual se prevé el amancebamiento
como modalidad del delito de Adulterio cuando el sujeto activo es el

»

hombre... "

No es comin en la doctrina patria el analisis exhaustivo del interés juridico que persigue
tutelar el tipo penal previsto en el articulo 395 del Cédigo Penal, también cobijado bajo el
titulo “del adulterio” (aun cuando constituye un tipo penal relacionado con el previsto en el
articulo precedente pero distinto del mismo por su configuracién y ambito de tutela), en
razén de su vinculacion con la fidelidad conyugal, aun cuando ese no pareciera ser, cuando
menos, el principal valor que pretende tutelar, toda vez que el mismo condiciona la
relevancia penal de la conducta del marido, no a un solo e, inclusive, fugaz (en algin
supuesto) encuentro sexual extramatrimonial, sino, de forma diferenciada respecto de la
mujer, al mantenimiento de “concubina en la casa conyugal, o también fuera de ella” (lo

que exige la subsistencia de la conducta tipica en el tiempo, identificindose en cierto



sentido con los delitos permanentes, a diferencia del delito previsto en el articulo 394, el
cual constituye un delito instantdneo), y, en particular, a la notoriedad publica de tal hecho,
circunstancia que coloca el acento especialmente en la publicidad (que pudiera evocar
también al honor y a la reputacion) y no tanto en el valor de la fidelidad conyugal en si.
Pareciera importar mas en él la opinién o el efecto publico, respecto de la tutela de la
familia y de la sociedad, que la fidelidad conyugal en si, como si en el caso del marido, la

misma, al menos a estos efectos penales, tiene, cuando menos, un valor mas limitado.

Asi pues, el tipo base del articulo 395 del Cddigo Penal utiliza como parametro
fundamental de la conducta tipica el denominado “‘concubinato notorio” o “concubinato
del hombre casado” (ademas del concubinato de la mujer soltera -mujer concubina de un
hombre casado-) utilizando la expresion “El marido que mantenga concubina en la casa

conyugal o también fuera de ella”.

Luego, respecto de] elemento espacial alternativo “en casa conyugal”, segiin un sector de
la doctrina se entenderia la casa habitada por los esposos, el hogar donde se establece el
nicleo familiar. Se afirma que es alternativo, pues también se cometeria tal delito si el

concubinato se da fuera de la casa conyugal (“o también fuera de ella™).

En efecto, con relacion a este punto la doctrina ha sostenido que por “casa conyugal” debe
entenderse la casa habitada por los esposos, el hogar, no las habitaciones temporales del
marido en diferentes sitios o lugares. Y para que exista “notoriedad” se exige un conjunto
de hechos que demuestren el mantenimiento de otra mujer como esposa fuera de la casa
conyugal. (Mendoza T. José Rafael. Curso de Derecho Penal Venezolano. Compendio de

Parte Especial. p. 390).

Luego, el referido articulo establece la expresién “si el hecho es notorio” que viene Del lat.
notorius. 1. adj. Publico y sabido por todos. 2. adj. Claro, evidente.3. adj. Importante,

relevante o famoso.

La accion ejecutiva en el adulterio del marido consistiria en mantener concubina en la casa

conyugal, o también fuera de ella, si el hecho es notorio.



En este mismo sentido, en relacion a la expresion de “si el hecho es notorio” esta Sala
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considera “adultera” no se le exige que el hecho sea notorio, es decir, que el hecho sea
“Publico y sabido por todos” o se le exija esa relacion o factor de permanencia a la que
hace alusién un sector de la doctrina, al contrario, en el caso de la mujer, como ya se indico,
con la sola realizacion una vez de la descripcidn tipica se estaria materializando el delito de
adulterio, el cual la doctrina penal clasifica como un delito instantaneo, a diferencia del
delito de concubinato del hombre casado o de la mujer soltera concubina de hombre casado

en circunstancia de notoriedad, que constituye claro ejemplo de delito permanente.

En referencia al criterio antes descrito, considera esta Sala que se manifiesta desde cierta
perspectiva una disparidad entre las condiciones exigidas al hombre con respecto a su
conducta tipica, que respecto a la mujer en las mismas circunstancias facticas. Bastara con
que el marido tenga otra mujer de manera constante, aunque no sea en el hogar y aunque lo
haga sin escandalo, pues sélo bastaria la notoriedad (Universidad Central de Venezuela.
Cédigo Penal de Venezuela. Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas. Vol. V1.
Pagina 633).

Luego, como se ha advertido, con respecto a la pena establece que “serd castigado con
prision de tres a dieciocho meses”’; pena significativamente menor a la que se establece en
el articulo 394 del Codigo Penal, con respecto a la mujer “adiiliera”, que prevé prision de

seis meses a tres afios.

Se desprende de la norma del articulo 395 del Cédigo Penal, desde cierta perspectiva, una
bilateralidad entre el marido y la concubina, en la ejecucion del acto, siendo que ésta tltima

tiene asignada una pena inferior a la del “marido adiiltero”.

A continuacion establece la norma que “la condena produce de derecho la pérdida del
poder marital”. Sobre el particular se hace referencia a que anteriormente consistia en
atribuciones legales, mas o menos nominales, que se reconocian al marido en relacién a los
bienes de la mujer, y en algunos casos en cuanto a la propia persona, lo que constituyen
basicamente reminiscencias de los superados esquemas del sistema social patriarcal y

androcéntrico imperante, de las creencias, comportamientos, roles, expectativas y



atribuciones que sustentaban a dicho sistema, asi como la discriminacién en que se
encontraba la mujer en general, ubicandola como un objeto o a lo sumo como un ser
inferior, en evidente afrenta, por una parte, al derecho constitucional al respeto del dignidad
humana que, respecto a cualquier ser humano, sin distinciéon alguna, proscribe que sea
equiparado y tratado como un objeto y, en fin, como algo distinto a un ser humano; y, por

otra, en clara contradiccion con el derecho a la igualdad ante la ley.

[1

En este contexto, la jurisprudencia constitucional ha dispuesto que “...los jueces y
operadores juridicos en general, en materia de género, deben abandonar los tradicionales
es quemas del sistema social patriarcal y androcénirico imperante, de las creencias,
comportamientos, roles, expectativas y atribuciones que sustentan a dicho sistema, asi
como la discriminacion y violencia contra las mujeres en general, y adoptar fielmente el
régimen especial de proteccion a favor de las mujeres, en pro de la justicia social, pues de
lo contrario se estaria vulnerando la integridad fisica y moral de quien demanda esa
proteccion especial. (Vid. Sentencias de esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia: n.°486 del 24 de mayo de 2010, n.° 229 del 14 de febrero de 2007 y n.° 216, del

02 de junio de 2011 de la Sala de Casacién Penal).

Asimismo, esta Sala Constitucional en relacién a la igualdad juridica que debe existir entre

conyuges establecio en la sentencia n.° 693 del 2 de junio de 2015, lo siguiente:

“...Para ello debe esta Sala Constitucional declarar de manera inequivoca
que reconoce el matrimonio como una institucion protegida por el articulo
77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela; y también
reconoce el matrimonio como un contrato civil solemne por el que los
conyuges manifiestan libremente su voluntad de fundar una familia en
plena igualdad juridica, y que implica una comunidad de vida y de bienes
con reciprocos deberes y derechos entre conyuges”.
Asi, para ser adultera basta que la esposa tenga relaciones sexuales, aunque fuere por un
instante, con un hombre que no es su marido, pero para que este dltimo, que ademas
“legalmente” esta exento de tal apelativo, sea considerado incurso en el delito de
concubinato notorio en casa conyugal o fuera de ella, es necesario que mantenga concubina
en la casa conyugal, o también fuera de ella, en condicion de notoriedad pablica, caso en el

que a diferencia de la mujer adiltera no seria castigado con prisién de seis meses a tres



afios (art. 394) sino solamente con prision de tres a dieciocho meses, produciendo ademas
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una pena inferior al hombre, es decir, con prision de tres meses a un afio -probablemente
porque no es casada (salvo en el caso de que esa “concubina” sea ademas “adultera” por
esta véalidamente casada, caso en el que su conducta también encuadraria en el tipo del
articulo 394, incurriendo en una concurrencia de delitos -probablemente calificada de forma
general con una concurrencia “ideal” de hechos punibles, aun cuando desde una perspectiva
axiologica y teleoldgica -no meramente factica- se aproxime mas a un concurso real de

delitos-).

Como puede apreciarse, si el articulo 394 prevé que la mujer adiltera sera castigada con
prision de seis meses a tres aiios, y que la misma pena es aplicable al coautor del adulterio,
en el estado actual del pensamiento cabria esperar que subsiguientemente se disponga, por
ejemplo, que el hombre “adiltero” sera castigado con prision de seis meses a tres afios, y
que la misma pena es aplicable a la coautora del adulterio; sin embargo, por diversas
razones que han venido siendo expuestas y otras que se desarrollaran a continuacion, ello

no es asi.

Es evidente que a diferencia del adulterio stricto sensu o adulterio de la mujer, que en el
contexto del Cddigo Penal estd dirigido a tutelar fundamentalmente la fidelidad sexual
conyugal, asi como los valores e intereses asociados a ello, el adulterio del hombre o, para
ser mas precisos, el mantenimiento notorio de “concubina” o “manceba” en casa conyugal,
requiere para su comisiéon mucho mas que un simple y fugaz encuentro sexual, lo que seria
suficiente para considerar que se protege la fidelidad, sino que amerita una especie de
adulterio permanente, unido a la presencia de la “concubina” en casa conyugal, ademas, en

situacidn de notoriedad.

De ello se advierte un tratamiento privilegiado del marido respecto de la esposa, en fin, del
hombre respecto de la mujer, en lo que atafie al adulterio. Tal circunstancia que pudiera
vincularse a la teoria de la turbatio sanguinis o fraude en la prole (riesgo de que la esposa
quede en estado de un hombre distinto a su esposo sin que lo sepa su marido), e, incluso,

una pretensién de preponderancia del hombre respecto de la mujer pudiera ser el



fundamento de tal prevision, sin embargo, por lo menos hoy dia no encuentra el soporte que
existia antes de poder verificarse cientificamente y con alto grado de certeza, la filiacion,
circunstancia que elimina sustancialmente fuerza a la pretendida justificaciéon del trato

diferenciado.

Por su parte, hoy dia la suposicién de privilegio o de preponderancia del hombre respecto
de la mujer y, por ende, la prevision de un supuesto y negado “poder marital” es
absolutamente contraria al espiritu, propésito y razén de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela que, ademas de establecer que el matrimonio se funda “en el
libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los derechos y deberes de los conyuges”
(articulo 77), prevé que el respeto a la dignidad de la persona es uno de los fines esenciales
del Estado (articulo 3), es decir, es un Texto Fundamental que de forma paradigmatica
establece igualdad de derechos y deberes entre hombre y mujer, ademas de reivindicar el

rol de la mujer en el matrimonio, la familia, la sociedad y el Estado.

Por otra parte, esta Sala observa que la citada disposicion legal establece una pena distinta
en relacion al marido “adultero”, en el cual es mayor la sancién penal (tres a dieciocho
meses), puntualizandose que esta diferenciacion en cuanto a la pena, deviene de un punto
igualmente controvertido en la doctrina penal, el cual se refiere a si la concubina pudiera
considerarse una coautora material en la realizacion de la conducta tipica, 0 una mera
participe de tal circunstancia (lo que exigiria en ambos casos que esté en conocimiento de
que su concubino esta validamente casado, pues de lo contrario pudiéramos estar ante un
error de tipo que excluye el dolo que caracteriza a este tipo penal y que, por ende,

implicaria un supuesto de atipicidad y, por ende, de irresponsabilidad penal en este caso).

Al respecto, un sector de la doctrina considera que “la ley, pues, da un trato diverso e
injusto a situaciones similares de ofensa al orden monogdmico del matrimonio y a los
deberes de fidelidad de los conyuges, y haciendo concesiones a la mayor gravedad
estimada del hecho y a una pretendida diversa valoracion social de la infidelidad del
hombre y de la mujer, establece una clara discriminacion por el sexo, contraria a
principios constitucionales y sanciona solo en determinadas circunstancias el adulterio del

marido, todo lo cual es contrario a la igualdad de derechos y deberes de los conyuges,



ademds de imponer menor pena al hombre por el amancebamiento. Por estas razones, el
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adulterio de los conyuges, al enunciar las causales de divorcio”. (...omissis...) Otra
muestra de la evidente injusticia, por la desigualdad del tratamiento del adulterio de la
mujer y del marido, lo constituye la diversa penalidad del hecho, resultando menor el
castigo del hombre (prision de 3 a 18 meses) que el castigo de la myjer aduliera (prision
de 6 meses a 3 arios). (Arteaga, Alberto. De los Delitos contra las Buenas Costumbres y

Buen Orden de las Familias. Editorial Juridica Alva. Caracas 2002. Pp. 154-155).

Ello asi, tal posiciéon de preponderancia y, en fin, tal discriminacién, es contraria al
principio de igualdad ante la ley, contemplado en el articulo 21 del Texto Fundamental,
razon que determina la inconstitucionalidad de la norma prevista en el articulo 395 del

Cédigo Penal vigente. Asi se declara.

Al respecto, se observa que en otros paises los tipos penales de adulterio han sido
despenalizados, puesto que se ha alegado que la punicién en este tipo de delito no tiene

ningln sentido en la actualidad.

Asi, en la doctrina vemos como por ejemplo en Chile la regulacion de la normas referidas
al adulterio fueron despenalizadas por la Ley n.°19.335 del 23 de septiembre de 1994, las
cuales, tal como apunta el autor Alfredo Etcheberry eran considerados Delitos contra el
ordenamiento sexual de la familia, y donde apunta el autor que en “la doctrina no sélo
existia una aguda polémica por lo desigual del tratamiento del adulterio de la mujer
casada Sfrente al del varén, sino que, mads alla de
eso, esta decia relacion con el hecho mismo de incriminar dichas conductas y sancionarlas
penalmente. A partir de la dictacién y promulgacion de la ley 19.335, del 23 de septiembre
de 1994, los articulos 375 al 381 han quedado derogados, reguldndose las consecuencias
de tales conductas exclusivamente por el derecho de familia, postulado que corresponde a
lo que plantea la politica criminal en esas materias”. (Etcheberry Alfredo. Derecho Penal.

Parte Especial. Tomo 1V. Editorial Juridica de Chile. P4gina 37-38).

La Ley en referencia establecié lo siguiente:



.)

Articulo 34.- Der6ganse los articulos 375 al 381 del Cédigo Penal.

Articulo 35.- Introdlcense las siguientes modificaciones al Coédigo de
Procedimiento Penal:

1) Sustitiyase, en el N° 1° del articulo 17, la frase "o por los
delitos de adulterio, amancebamiento o bigamia" por la oracién "o por el
delito de bigamia".

2) Suprimanse los nimeros 4 y 5 del articulo 18. (Biblioteca
Nacional del Congreso de Chile/BCN. Ley 19.335 del 23 de septiembre
de 1994, que establece Régimen de Participacion en los Gananciales, y
modifica el Cédigo Civil, la Ley de Matrimonio Civil, el Cédigo Penal,
el Codigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales que indica).

En referencia igualmente a Chile, el tratadista Mario Garrido Montt, refiere que en el aiio
1994, en el parrafo 9° del Titulo VII se sancionaba el delito de adulterio, pero la Ley n.°
19.335, publicada el 19 de
septiembre de 1994, derogé los arts. 375 y siguientes  hasta el
381, inclusive, que se ocupaban de describirlo y sancionarlo. El
adulterio podria calzar, dentro de la denominacion empleada
por el Coédigo, entre los que atentaban contra la familia, lo que
lleva a pensar que el titulo que empled nuestro legislador al
agrupar los  delitos cuyo comentaric se inicia, en la  actualidad
ha perdido toda vigencia, si la tuvo en alguna oportunidad. (Montt Garrido, Mario. Derecho
Penal. Parte Especial. Tomo IIl. Editorial Juridica de Chile. Cuarta Edicion Actualizada.

Pagina 231).

Otro pais donde igualmente estaba penalizado el delito de adulterio era en la Repiblica
Argentina, el cual estaba penado por el art. 118 del Cédigo Penal, pero fue derogado por
ley 24.453 de 1995, siendo unicamente, a partir de ello, causal de divorcio y separacién

personal.

Al respecto, sobre este punto, el autor Carlos Creus refiere lo siguiente: “La ley 24.453 ha

derogado el Capitulo I del Titulo 11l del Libro 1I del Cédigo Penal, incluyendo, claro esta,



el unico articulo que comprendia (art. 118) y el inc. 1° del art. 73, que enunciaba el
adydterio.como.delito.dececidn privada gorminandooasiconamadobato.gue hacoomucho
tiempo se habia radicado en la doctrina argentina. Las figuras de adulterio trataban de
proteger la fidelidad que los cényuges se deben mutuamente en el trato sexual. Sin
embargo, se introducian la consideracion de otros intereses, como la preservacion del
orden de la familia o el de la filiacion legitima dentro de ella. Lo que explica el distinto
tratamiento que se brinda al adulterio de la mujer con respecto al del marido por medio de
una tipicidad diferenciada, lo cual no tendria razon de ser si lo unico que se tratara de
proteger fuese la fidelidad conyugal. (Creus, Carlos. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo

I. Sexta Edicion. Editorial Astrea. Pagina 168).

De la misma forma, con respecto a la despenalizacién del adulterio en Argentina el
tratadista Edgardo Donna refiere que “El Cédigo Penal regulaba el delito de adulterio en el
articulo 118,
haciendo wuna distincion entre el adulterio del hombre y de la mujer.
Las criticas de la doctrina, y los pocos fallos que se dictaron en la
Jurisprudencia argentina, llevaron a la derogacion mediante los articulos
3°y 4° de la ley 24.453. (Donna, Edgardo. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo I
Editorial Rubinzal- Culzoni. Pagina 375).

Otros paises que se sumaron a la despenalizacién del adulterio es la Republica de Colombia
donde se elimind en 1936. Si bien el adulterio de la mujer fue severamente sancionado en
dicho pais, con la expedicion del Cddigo Penal de 1936 dej6 de ser considerado como

hecho delictivo.

En Brasil el adulterio fue despenalizado en 2005.

En México el adulterio fue despenalizado en el Codigo Penal Federal en el afio 2011.
En Espaiia el adulterio fue despenalizado el 19 de febrero de 1978. Ley 22/1978.

En el caso venezolano la autora Lola Aniyar de Castro, sefiala que el adulterio es un delito

francamente discriminatorio, pues quien verdaderamente lo comete es la mujer. Aun



cuando el codigo envuelve bajo la misma rubrica lo que algunos han llamado el adulterio
del marido, éste no es mas que el amancebamiento de la legislacion espaiiola o el
concubinato del actual codigo italiano. La discriminacion alcanza hasta la pena aplicable no
s6lo al marido y a la mujer, sino también al amante y a la concubina (Aniyar de Castro,
Lola. Temas de Derecho Penal. Los delitos de Bigamia y Adulterio. Editorial Universitaria
de la Universidad de] Zulia. 1970. Pagina 78).

Igualmente, esta autora sostiene que con la evolucién de las formas sociales hacia una
mejor comprension de las reacciones humanas, y hacia una jerarquizacion de los valores de
la sociedad segiin sus normas cambiantes, el rigor de las penas impuestas al adulterio se han
suavizado paulatinamente, hasta practicamente desaparecer en algunos paises, no siendo
considerado ya como ilicito merecedor de sancidn penal. (ob.cit. Pagina 75). Finalizando su
analisis manifestando que el Codigo Penal efectivamente no ha acabado con el delito, pero
si impide muchos. En cambio la eficacia de esta acriminacion es absolutamente nula. (ob.cit
pp 88-89).

En el mismo sentido, otro sector de la doctrina se ha pronunciado sobre el tema, al sostener
que al analizar el articulado de nuestro Codigo Penal relativo al adulterio, observamos que
la desigualdad con que la ley sanciona el adulterio en la mujer y en el marido rebasa los
limites de la tolerancia. (Arcaya de Landaéz, Nelly. Andlisis de las Disposiciones Legales
Relativas al Delito de Adulterio en el Codigo Penal Venezolano. Ciencias del Delito.
Estudios Varios en Homenaje a Tulio Chiossone. Universidad Central de Venezuela.
Caracas. 1980. Pagina 55).

4.- Consideraciones finales

Precisado lo anterior y ratificado el categérico compromiso de esta Sala con la proteccién
de los derechos humanos, orientada, entre otros, por el postulado de progresividad en su

garantia, esta Sala pasa a concluir lo siguiente:

En primer lugar, debe sefialarse que la carga ideologica que tiene el enunciado del articulo
394 del Cddigo Penal, referido a “la mujer adiltera”, corresponde a un tipo social

esquematizado y totalmente subjetivo, revelador de una posicion discriminadora,



excluyente y arbitraria en relacién al hombre, incompatible a todas luces con el Texto
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Igualmente, se observa que efectivamente hay una diferenciacién en cuanto a la punicidn
que atafie a los delitos de adulterio (lato sensu) previsto en el Codigo Penal, ya que a la
mujer adultera se le castiga con la misma pena que al coautor del adulterio, es decir, seis
meses a tres afios de prision, en cambio con respecto al hombre “adiiltero” es més benigna
la punicidn, tres a dieciocho meses, estableciendo dichas normas desde cierta perspectiva,
una diferenciacion con respecto a la mujer, cuando ambos en todo caso realizan hasta cierto
punto similar conducta tipica (incluso pudiera estimarse mas gravosa la del hombre
“adultero”, toda vez que el articulo 395 del Codigo Penal no se conforma con exigir que el
marido yazca con mujer que no sea su esposa —lo que no pareciera estar tipificado-, sino
que es necesario, a los efectos de la existencia de tipicidad y de la responsabilidad penal,
que el marido mantenga a esa otra mujer en la casa conyugal o fuera de ella en sitaucion de
notoriedad —lo que de ordinario pudiera implicar no una sino varias acciones de yacer,
incluso dentro de la casa conyugal, con otra mujer que no es la esposa-, ademas, con la
exigencia de que ese mantenimiento de concubina sea “notorio”); y en el caso de
la concubina, término empleado en el referido articulo 395 (aun cuando no se corresponde
con la significacion que le otorga el resto del orden juridico contemporaneo), seria penada
con prisién de tres meses a un afio de prision (pena sustancialmente menor a la que
corresponde al coautor del adulterio sefialado en el articulo 394 eiusdem). En fin,
estableciendo la norma igualmente una menor pena con respecto a la mujer “adiiltera” y al

coautor del adulterio.

De manera pues que, en este aspecto, considera la Sala que efectivamente le asiste la razén
a la accionante y a los demas intervinientes en el presente asunto, cuando sefialan hay una
diferenciacion con respecto al castigo o la punicién entre el adulterio cometido por la mujer
y el cometido por el hombre, punicién que, como ha podido apreciarse, es injustificada y
desproporcionalmente desigual desde la perspectiva de género, ante todo, por exigir
fidelidad sexual y conyugal basicamente a la esposa y no al esposo (que no estaria sujeto a
la exclusividad sexual ni a la fidelidad conyugal; siendo su honor, reputacién y la familia

concebida desde su perspectiva bienes a los que esas normas en desuso dan preponderancia



respecto de la mujer), como si la relacion matrimonial no estuviese regida por el principio
de igualdad (discriminacion fundada en el sexo) y, mas reprochable aun, como si la esposa
fuera un objeto del marido o, en todo caso un sujeto inferior a él, en clara afrenta al derecho
a la dignidad humana; lo que resulta mas palmario cuando se observa la diferencia no solo
entre la disimil configuracién tipica, sino entre las penas asignadas, y, en especial, a la
referencia al “poder marital”, inicamente desde la perspectiva del hombre como titular de
ese poder, circunstancia que encontraria explicacion en el contexto histérico en el que se
cred esa norma, desafortunado de la perspectiva de la actual concepcion de los derechos

humanos y de la actual concepcion del Estado.

Al respecto, los articulos 3 y 21 de la Constitucién de la Repiblica Bolivariana de

Venezuela disponen lo siguiente:

Articulo 3. El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el
desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el e¢jercicio
democrético de la voluntad popular, la construccién de una sociedad justa.y
amante de la paz, la promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo y la
garantia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes reconocidos
y consagrados en esta Constitucion.

Articulo 21. Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el
credo, la condicion social o aquellas que, en general, tengan por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de
toda persona.

2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas
para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptara
medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan ser
discriminados,  marginados o  vulnerables;  protegera
especialmente a aquellas personas que por alguna de las
condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan.

3. Sélo se dara el trato oficial de ciudadano o ciudadana; salvo las
formulas diplomaticas.

4. No se reconocen titulos nobiliarios ni distinciones hereditarias.



Respecto al sentido y alcance de la norma antes transcrita, esta Sala Constitucional, en
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en cuanto a la vulneracion del contenido del articulo 21 constitucional,
especificamente con relacion a la presunia desigualdad que genera la
norma que se pretendio desaplicar en el presente caso, esta Sala estima que
la sefalada norma constitucional consagra el denominado principio de
igualdad -especificamente en su primer cardinal-, ast como las garantias
para su debida proteccion.

el referido articulo establece que todas las personas son iguales ante la
ley, lo que explica que no se permitan discriminaciones fundadas en la raza,
el sexo, el credo, la condicion social o aquellas que, en general, tengan por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
giercicio en condiviones de igualdad, de los derechos y libertades de toda
persona.

el principio de igualdad implica un irato igual para quienes se
encuentren en situacion de igualdad -igualdud como equiparacion-, y un
trato desigual para quienes se encuentren en situuacion de desigualdad -
igualdad como diferenciacion- (vid. sentencia n® 898/2002, del 13 de mayo).
En este dltimo supuesio, para lograr justificar el divergente tratamienio que
se pretenda aplicar, el establecimiento de las diferencias debe ser Hevado a
cabo con base en motivos objetives, razonables y congruentes. / . no
resulta correcto conferivle un tratamienio desigual a supuestos facticos que
ostenfen un conlenido semejanle 'y que posean un marco juridico
equiparable, pero debe aclararse que igualdad no constituye sinonimo de
identidad, por lo que también seria violatorio del principio de igualdad
darie un tratamiento igualitario a supuestos gue sean distintos (vid. GUI
MORI, Tomds. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL INTEGRA 1981-
2001. Tomo I Editorial Bosch. Barcelona, 2002, p. 332). Lo que podria
resumirse en dos conciusiones: ‘No asimilar a los distintas, y no establecer
diferencias entre los iguoles.

el respefo al principio o derecho subjetivo a la igualdad vy a la no
discriminacion es una obligacion de los entes incardinados en todas las
ramas que conforman el Poder Piblico, de tratar de igual forma a quienes
se encuentren en andlogas o similares situaciones de hecho y que todos los
ciudadanos gocen del devecho a ser tratados por la ley de forma igualitaria,
(vid. sentencias 536/2000, del 8 de junio; 1.197/2000, del 17 de octubre, y
1.648/20035, del 13 de julio).

dos de las modalidades mads bdsicas de este principio son, en primer
lugar, el principio de igualdad ante la ley strictu sensu, tambidn denominado
principio de igualdad en la ley o igualdad normativa, ¢l cual constituye una



interdiccion a todas aquellas discriminaciones que tengan su ovigen directo
en las normas juridicas, de lo cual se colige gue dicho postulado se
encuentra dirigido a los autores de las normos, es deciv, al dérgano
legislativo; y en segundo término, el principio de igualdad en la aplicacion
de la ley o igualdad judicial, el cual constituye la piedra de tranca a loda
discriminacion que se pretenda materializar en la aplicacion de las normas
Juridicus por purie de los tribunales de la Republica, siendo que este
segundo principio se encuentra destinado a los érganos encargados de lu
aplicacion de la Ley.

con especial referencia al principio de igualdad normativa, resulia
necesario sefialar que el mismo comstituye un mecanismo de defensa en
manos del ciudadano frente a las posibles discriminaciones que pudiera
sufrir por obra del Poder Legislativo, e implica la prohibicion de que en los
principales actos de esta rama del poder piblico -a saber, en las leyes- se
establezcan discriminaciones. Siendo asi, el organo legislativo se encuentra
en la obligacion de respetur el principio de igualdad, (vda vez gue su
imcumplimiento es susceptible de conllevar a la movilizacion del aparataje
de la justicta constitucional, a los fines de quec sea emitido un
prenunciamicnio que apunte a catalogar como inconstitucional la ley
correspondiente, sea en el caso concreto a través de la aplicacion del
control difuso de la constitucionalidad, o de forma abstracta mediante la
motorizacion del control concentrado de la constitucionalidad.”

Asimismo, en seniencia n° 486 del 24 de mayo de 2010, Caso: Emérito Playonero

Caivedo. Exp. n.° (9-0870, esta Sala seiald:

“_.. la Constitucion de la Republica propugna la igualdad y la preeminencia
de los derechos humanos, entre sus principios fundamentales y valores
superiores del ordenamiento juridico y de la actuacion del Estado (articulos

1y2)’

‘En atencion a tales enunciados, el articulo 21 de la Constitucion de la
Repuiblica Balivariana de Venezuela previc lo siguiente: ‘drticulo 21. Todas
las personas son iguales ante la ley, y en consecuencia: [. No se permitird
discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion social
o aquellas que, en general, fengan por objeto o por resultado anular o
menoscabar ol reconocimiento, goce o ¢jercicio en condiciones de igualdad
de los derechos y libertades de toda persona. 2. La ley garantizard las
condicignes juridicas y administrativas para que la igualdad ante la ley sca
real y efectiva; adoptard medidas positivas a fuvor de personas o grupos
que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables, protegerd
especiaimente a agquellas personas que por alguna de lus condiciones antes
especificadas, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y
sancionard los abusos o mallratos que contra ellas se cometan’”.




‘De lo anterior se colige que la disposicion constitucional en el cardinal 1,
establece una prohibicion expresa y absoluta de las discriminaciones, y en
atencion a ello, en el cardinal 2, preceptua una garantia de igualdad a
través de la adopcion de medidas positivas, estableciendo condiciones
Juridicas y administrativas, con el fin de que la misma sea real y efectiva.”

En la Republica de Colombia, la Corte Constitucional de ese pais se ha pronunciado en
relacion al principio de igualdad y no discriminacion entre el hombre y la mujer en la

sentencia C-082/99, donde expreso:

“La igualdad de derechos que se reconoce al hombre y a la mujer no es
simplemente de cardcter formal, pues en algunos eventos se justifican
diferenciaciones en aras de terminar con la histérica discriminacion que ha
sufido la poblacion femenina. En este sentido se "autoriza, dentro de un
principio de proteccion, la toma de medidas positivas, dirigidas a corregir
desigualdades de facto, a compensar la relegacion sufrida y a promover la
igualdad real y efectiva de la mujer en los drdenes econémicos y sociales.”
Es decir, que no siempre que se utilicen criterios distintivos como el sexo,
existe un (tratamiento discriminatorio; sin embargo, para que estas
diferenciaciones sean constitucionalmente vdlidas, deben sustentarse en
criterios razonables y objetivos que asi las justifiquen.

El principio de igualdad se traduce en el derecho a que no se consagren
excepciones o privilegios que "exceptien" a unos individuos de lo que se
concede a otros en idénticas circunstancias, de donde se infiere que la real y
efectiva igualdad consiste en aplicar la ley en cada uno de los
acontecimientos segun las diferencias constitutivas de ellos”. Bajo esta
perspectiva, en el asunto sub-examine, no puede ser admisible establecer
una causal de nulidad del matrimonio aplicable solamente a la poblacién
SJemenina, pues ello no encuentra asidero en los principios y valores
constitucionales. Si las relaciones de la fumilia se basan en la igualdad de
derechos y deberes de la pareja, es decir, en la igualdad de derechos entre
los hombres y las mujeres que la conforman, no es equitativo ni razonable
imponer una carga a uno de los miembros y eximir al otro, por su simple
pertenencia a un determinado sexo. La norma implicitamente prescribe: la
mujer adiltera debe ser "sancionada" si se casa con su "cémplice"; el
hombre, por el contrario, no tiene limite a su voluntad y a su sexualidad.
Esta concepcion, no es compatible con los postulados superiores que
reconocen la igualdad de derechos y deberes de todo ser humano, tal y
como se desprende de los articulos 13, 42 y 43 de la Carta. Como lo ha
reiterado esta Corporacion, la decision de contraer nuevas nupcias
corresponde al fuero interno del individuo y, en consecuencia, es arbitraria
loda injerencia que limite esa opcion individual”.



En la Republica Bolivariana de Venezuela, la paradigmatica Ley Organica sobre el
Derecho a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, establece en su articulo 1 que la
misma tiene por objeto garantizar y promover el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia, cregndo condiciones para prevenir, atender, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres en cualquiera de sus manifestaciones y &mbitos, impulsando cambios en
los patrones socioculturales que sostienen la desigualdad de género y las relaciones de
poder sobre las mujeres, para favorecer la construccién de una sociedad justa democratica,

participativa, paritaria y protagonica-

Por su parte, la referida ley dispone en su articulo 3 que la misma abarca la proteccion de
varios derechos entre los cuales se sefiala de forma expresa a la igualdad de derechos entre

el hombre y la mujer:

Articulo 3. Esta Ley abarca la proteccion de los siguientes
derechos: .)

3. Laigualdad de derechos entre el hombre y la mujer.

En la sentencia n.° 695, expediente 15-0601, del 2 de junio de 2015, esta Sala

Constitucional estableci6 que:

“Es de destacar que la Ley Orgdnica Sobre el Derecho de las Myjeres a
Una Vida Libre de Violencia se promulgé como un instrumento legal que
desarrolla la preeminencia de los derechos consagrados en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela a las mujeres victimas de la
violencia de género, la cual es vista a nivel mundial como un asunto
de salud publica, cuyas raices se encuentran en la cultura patriarcal de
nuestra sociedad, caracterizada_por la_subordinacion y discriminacion
hacia la mujer; impidiendo ast el goce efectivo de sus derechos, entre ellos
el de la igualdad ante la ley”.

Asi, uno de los aspectos que el Estado venezolano ha abordado de forma prioritaria y
perentoria en los ultimos lustros ha sido la proteccién efectiva de la mujer. La Ley Organica
sobre la Proteccion de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia es uno de los
instrumentos para la consecucion de tal fin, en correspondencia con la vision
preponderantemente humanista y social del Estado que transversaliza la Constitucién de
1999.



Asimismo, los principios de igualdad y no discriminacién constituyen principios

fundamentalesoreconocidos—por—cl.DerechoInternacionaly haociderecepide—cn—los

principales instrumentos de derechos humanos, entre los cuales se destacan:

a) Declaracion Universal de los Derechos humanos:
Articulo 1

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estin de razén y conciencia, deben comportarse
Sfraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

2. Ademds, no se hard distincion alguna fundada en la condicion politica,
Juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién
dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como
de un territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido
a cualquier otra limitacion de soberania.

Articulo 7
Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda

discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a
tal discriminacion.

b) Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos:

Articulo 26

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird
toda discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.



¢) Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:
(Parte 11 _.Obligacién de adoptar medidas. Obligacion de no

discriminacién).

Articulo 2.-

(...omissis...)

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién economica,
nacimiento o cualquier otra

condicion social.

Asimismo, en el preambulo de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela se
consagra el Estado de Justicia, que consolida los valores de la libertad, la independencia, la
paz, la solidaridad, el bien comiin, la integridad territorial, la convivencia y el imperio de la
ley, asegurando el derecho a la vida, al trabajo, la cultura, la educacién, la justicia social, y
la igualdad sin discriminacion ni subordinacién alguna, enunciado éste Gltimo, que qued6
plasmado y que desarrolla parcialmente el articulo 21 de la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela, al cual se hizo referencia.

En este mismo sentido, en nuestro pais, con la entrada en vigencia de Ja Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, la igualdad constituye uno de los principios cardinales
que sustentan el Estado democratico y social de Derecho y de Justicia, y, por ende,

conforma un postulado basico y garantista del Derecho Penal actual (ver articulo 2

Constitucional).



Por Jo tanto, expresar que todos los ciudadanos son iguales ante la ley implica que se tienen
lag.mismaog. derecho g

correspondiendo su plena y consecuente interiorizaciéon para hacerlo valer y respetar

cabalmente.

Por tanto, un deber juridico y de politica antidelictiva consiste en continuar revirtiendo y
evitando tratos desiguales injustificados, tales como los evidenciados en las referidas
normas preconstitucionales, y, por ende, también lo es seguir tutelando de forma prioritaria
a los grupos sociales en situacion de vulnerabilidad, los cuales han sido precisamente las
que han venido recibiendo trato urgente y preferencial, con mas contundencia y de forma
inédita en la historia venezolana, desde la aprobacién y aplicacion de la Constitucién de la
Repiblica Bolivariana de Venczuela; la cual ha consolidado una justa distribucién de la
cargas, incluso en materia penal, a través de la penalizacién de las conductas consideradas

gravemente lesivas.

Uno de esos instrumentos de protcceion de los mas débiles lo constituye, precisamente, el
Estado Social de Derecho, expresion juridica y politica que inspira y orienta de forma

sobresaliente el Texto Constitucional de 1999,

Al respecto, la sentencia n.° 85 de fecha 24 de enero de 2002. Caso: Asodiviprilara. Exp.

n.° 01-1274, con relacidn al Estado Social de Derecho refiere:

“Inherente al Estado Social de Derecho es el concepto de interés social, el
cual es un valor que persigue equilibrar en sus relaciones a personas o
grupos que son, en alguna forma, reconocidos por las propias leyes
como débiles juridicos, o que se encuentran en una situacion de
inferioridad con otros grupos o personas, que por la naturaleza de sus
relaciones, estdn en posicion dominante con relacion a ellas, por lo que si
en esas relaciones se les permitiera contratar en condiciones de igualdad
Jormal, los poderosos obligarian a los débiles a asumir convenios o
clausulas que los perjudicarian o que obrarian en demasia en beneficio de
los primeros, empobreciendo a los segundos... ” (Negrillas nuestras).

El Derecho Penal y su implementacion a través del sistema penal, debe ser una guia juridica
para el respeto de los derechos fundamentales que le asisten a toda persona, no pudiendo

establecer criterios de criminalizacion que afecten valores, principios, derechos o garantias



establecidas en la Constitucion de la Repablica Bolivariana de Venezuela y en ¢l resto del

ordenamiento juridico.

En un modelo de Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia, el Derecho Penal
debe limitarse a la proteccion de los bienes juridicos fundamentales, necesarios para la
realizacién personal y la convivencia pacifica en la sociedad, con el menor sacrificio

posible de la libertad y demas intereses juridicos.

Esta Sala Constitucional, en sentencia n.° 915 de fecha 20 de mayo de 2005.
Caso: Kennedy Manuel Sanchez Urdaneta. Exp. n.° 04-2186, establecié respecto a la

funcién del Derecho Penal, lo siguiente:

“... entendiendo que el sistema politico y juridico venezolano parte de un
modelo de Estado democrdtico y social de Derecho y de Justicia, el Derecho
Penal en Venezuela estaria llamado a materializar una misién politica de
regulacion activa de la vida social, que asegure el funcionamiento
satisfactorio de ésta, a través de la tutela de los bienes juridicos de los
ciudadanos. Lo anterior acarrea la necesidad de conferir a la pena la
funcion de prevencion de los hechos que atenten contra dichos bienes
Jjuridicos, y no basar su cometido en una hipotética necesidad ético-juridica
de no dejar sin respuesta -a saber, sin retribucion-, el quebrantamiento del
orden juridico...

... la pena -y por ende el Derecho Penal- tiene por funcion la prevencion de
delitos, a los fines de evitar que los bienes juridicos de los ciudadanos se
vean lesionados. Claro estd, dicha prevencion debe estar limitada por los
principios antes seflalados.”
Ahora bien, este objetivo del Derecho Penal, para ser legitimo, lo debe procurar el Estado
respetando los limites que imponen, entre otros, los principios sobre los cuales se construye
dicha rama del Derecho (principios penales), que son una proyeccion de los derechos y

garantias establecidas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Aunado a lo anterior, las normas en cuestion son refutables desde la dptica de los valores
cardinales del Texto Fundamental, como lo es la justicia (Art. 2 Constitucional), sino

también al derecho a la igualdad y a la no discriminacion (Art. 21 Constitucional).



En relacion con lo anterior, los tipos penales previstos en los articulos 394 y 395 del

digo-Renal-representenaunatistamisnteadiseniminate sie=fundadocnalomsandicidndelsene
del sujeto, en este caso la mujer, al que se le castiga por el hecho de ser “adhiltera”, no
sancionandose de la misma manera al llamado “concubinato de hombre casado” o
“concubinato notorio” del marido, que también estando casado incurre igualmente en
adulterio, aun y cuando la norma no lo establezca expresamente. Circunstancia ésta
contraria al valor y los principios dc igualdad ante la ley y no discriminacién fundados en el
sexo consagrados en los articulos 2 y 21 de la Constitucién de la Repiblica Bolivariana de

Venezuela.

Por otra parte, un principio cardinal que se proyecta desde el derecho penal es el
llamado principio de subsidiariedad, €l cual implica que el Derecho Penal debe ser el
tltimo recurso (ultima o extrema ratio) para solucionar los conflictos sociales, debiéndose
acudir a aquél sdlo cuando sean insuficientes -0 no existan- otros mecanismos menos

lesivos, como son los establecidos en otras ramas del ordenamiento juridico.

En efecto, en sentencia n.° 1.676 del 3 de agosto de 2007. Caso: Francisco Croce Pisani y
otros. Exp. n.° 07-0800, esta Sala establecié que el principio de subsidiariedad se desprende
del modelo de Estado Social consagrado en el articulo 2 del Texto Constitucional, siendo
uno de sus rasgos esenciales “... /la exigencia de necesidad social de la intervencién penal.
Asi, el Derecho penal deja de ser necesario para resguardar a la sociedad cuando esto
ultimo puede alcanzarse mediante otras vias, las cuales tendrdn preferencia en la medida
en que sean menos lesivas para los derechos individuales. En resumidas cuentas: en un

Estado social _al servicio de sus ciudadanos, la intervencion penal estard legitimada

siempre y cuando sea absolutamente necesaria para la proteccion de aquéllos, v esto se da

cuando los mecanismos extra penales no son suficientes para garantizar dicha

proleccion”.

En tal sentido y adicionalmente, esta Sala observa que en el caso de los articulos 394 y 395
del Cédigo Penal venezolano, al establecerse como tipo penal en el articulo 394 el delito de
adulterio en el caso de la mujer, y en el articulo 395 el llamado “concubinato de hombre

casado” o “concubinato notorio” del marido, deben ser examinados a través los principios



de utilidad social de la intervencion penal, minima intervencion del derecho penal, y,
concretamente, del principio de subsidiariedad, en virtud del cual el Derecho penal ha de
ser la ultima ratio, es decir, el ultimo recurso que se debe emplear a falta de otros
mecanismos menos lesivos, como son los establecidos en el Derecho Civil y en el Derecho
Administrativo (Vid sentencia n.° 1.676 del 3 de agosto de 2007. Caso: Francisco Croce
Pisani y otros), pues existen otros medios de control social formal e informal que tienen y
pudieran tener mayor eficacia y proporcionalidad en la proteccion de la fidelidad conyugal,

del matrimonio y de la familia como célula fundamental de la sociedad.

Finalmente, como ha podido apreciarse, los articulos 394 y 395 del Cddigo Penal son
disposiciones que en la evolucion histdrica de la codificacién penal en Venezuela han
quedado casi inalterados partir del Codigo Penal de 1863 y a lo largo de los subsiguientes
codigos penales, aun cuando ello probablemente responda a las escasas reformas
verdaderamente exhaustivas e integrales del Cédigo Penal, a la relatividad en cuando a la
valoracién socio-penal de tales comportamientos, a la preponderancia de ciertas tendencias
criminoldgicas contemporaneas, a que esas normas practicamente han caido en desuso por
el devenir del tiempo y los cambios de paradigmas sociales que buscan el reconocimiento
de la igualdad entre el hombre y la mujer, a la casi exclusividad del derecho civil en el
ejercicio del control social formal y factico de tales conductas, asi como también al
consiguiente y aminorado interés en tales tipos penales, lo cual se hace patente en las
Gltimas décadas, sin que ello desmerite la cardinal trascendencia de algunos valores que han
perseguido protegerse a través de la referida institucion juridica penal, los cuales seran

abordados en las paginas que siguen.

Asi, la disposicién contenida en el articulo 394 del Codigo Penal, a la luz de los postulados
constitucionales y su adecuacién en el marco del Estado Democratico y Social de Derecho
y de Justicia, no son cénsonos con el texto fundamental, en virtud de la diferenciacion que
existe en la citada norma preconstitucional de la conducta de la mujer con respecto al
hombre cuando estan enmarcados en la tipificacion del delito de adulterio. Estableciendo la
referida norma del articulo 394 del Codigo Penal venezolano, parametros diferenciadores
en cuanto a sexo, punicién y descripcion tipica, no consonos con la actual realidad juridica

y social, donde la mujer se encuentra en una situacién de paridad e igualdad de derechos en



relacion al hombre en todos los aspectos de la sociedad y en la que ambos tienen el pleno
eiercicio-de-sus.derechosindividhalos-toivwtlesmpoliticos, sociales o lesmedusativg g
econdmicos). Por lo que no debe existir discriminacion entre los individuos de la sociedad

que se encuentren ante situaciones analogas o similares situaciones de hecho.

Todas las circunstancias y planteamientos efectuados hasta aqui advierten que las
normas sub examine no resisten el andlisis de su constitucionalidad, evidenciando que no es
legitima la actual intervencion penal prevista en los articulos 394 y 395 del Cédigo Penal, y
que la misma carece de validez por ser contraria a los referidos principios y normas
fundamentales, basicamente, por ser discriminatoria respecto de la mujer y atentatoria a su
dignidad humana, lo que amerita la necesaria reflexién sobre el control social respecto del
adulterio, especialmente en atencién a los valores juridicos del matrimonio, la fidelidad
conyugal, la familia, y el interés superior de nifios, nifias y adolescentes, entre otros, en

armonia con el resto del Texto Fundamental.

Ahora bien, con base en los planteamientos expuestos a lo largo del presente fallo,
habiendo advertido la inconstitucionalidad de las disposiciones previstas en los articulos
394 y 395 del Codigo Penal, puesto que contrarian los valores y los principios de igualdad,
no discriminacién y dignidad humana, consagrados en los articulos 2, 3 y 21 de la
Constitucion de la Replblica Bolivariana de Venezuela, debe esta Sala Constitucional
declarar con lugar la presente demanda de nulidad por razones de inconstitucionalidad
interpuesta por la accionante de autos y respaldada en esencia por las representaciones

estatales de la Defensoria del Pueblo, el Ministerio y la Asamblea Nacional. Asi se decide.

En consecuencia, esta Maxima intérprete y garante jurisdiccional de la Constitucion,
declara nulos los articulos 394 y 395 del Cédigo Penal, publicado en la Gaceta Oficial n.°
5.768 Extraordinario del 13 de abril de 2005, por lo que lo que las demés normas
vinculadas a los mismos, en lo que a ellos ataiie, careceran de eficacia, toda vez que las
normas aqui anuladas son juridicamente inexistentes e ineficaces por contrariar derechos
fundamentales, en la configuracion que hasta ahora mantenian; y fijar los efectos ex

nunc 'y ex tunc de la presente declaratoria. Asi se declara.



\Y% |
DECISION

Por las razones antes expuestas, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,

administrando justicia en nombre de la Repiblica por autoridad de la ley declara:

1. CON LUGAR la demanda de nulidad por razones de inconstitucionalidad interpuesta por
la ciudadana Enid Beatriz Méndez Rios, contra el articulo 394 del Cédigo Penal, publicado en
la Gaceta Oficial N° 5.768 Extraordinario del 13 de abril de 2005.

2.- NULOS los articulos 394 y 395 del Codigo Penal, publicado en la Gaceta Oficial N°©
5.768 Extraordinario del 13 de abril de 2005.

3. SE FIJAN efectos ex nunc y ex tunc a la presente declaratoria.

4. Se ORDENA la publicacion del presente fallo en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, en la Gaceta Judicial y en el Portal de la Pagina Web de este
Maximo Tribunal, con la siguiente indicacion: “Sentencia que declara nulas por
inconstitucionales las disposiciones previstas en los articulos 394 y 395 del Cédigo Penal,
normas que contemplan los tipos penales de adulterio, por ser contrarias, tal como estdn
concebidas, a los principios de igualdad, no discriminacion de la mujer y respeto a la
dignidad humana consagrados en los articulos 2, 3 y 21 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, con ocasion a los planteamientos asumidos por la accionante, por

la Defensoria del Pueblo, por el Ministerio Publico y por la Asamblea Nacional”.
Publiquese, registrese y notifiquese. Ciimplase lo ordenado.

Dada, firmada y sellada en la Sala de  Audiencias de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en Caracas, a los 11 dias del
mes de agosto de dos mil dieciséis (2016). Afios: 206° de la Independencia y 157° de la

Federacién.
La Presidenta,

GLADYS M. GUTIERREZ ALVARADO

Ponente



Vicepresidente,
ARCADIO DELGADO ROSALLES
Los Magistrados,
CARMEN ZULETA DE MERCHAN

JUAN JOSE MENDOZA JOVER

CALIXTO ORTEGA RiOS

LUIS FERNANDO DAMIANI BUSTILLOS

LOURDES BENICIA SUAREZ ANDERSON

La Secretaria

DIXIES J. VELAZQUEZ R.

GMGA
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