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La Mision Permanente de la Republica 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 pars los Derechos Humanos, en la oportunidad de referirse a la comunicacion de fecha 28 de
noviembre de 2017, suscrita por la Presidents-Relators del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la
discriminacion contra la mujer en la legislacion y la practica, donde se express las inquietudes de dicho
Grupo de Trabajo sobre la presunta penalization del adulterio en Venezuela, en virtud de los articulos 396
y 397 del Codigo Penal del ano 2000, asi Como la atenuacion de la pens contemplada en el articulo 423 de
dicho Instrumento legal.

AI 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 acompana con la presente, documento proporcionado por el Ministerio del
Poder Popular pars 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 RepGblica 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
pars los Derechos Humanos, que esta information sea remitida al Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la
discrimination contra la mujer en la legislation y la practica.

La Mision Permanente de la Republica Bolivariana de Venezuela ante la Oficina de las Naciones Unidas y
demas Organismos Internacionales queda a la enters disposition de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas pars 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, hate propicia la ocasion pars reiterar a la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas pars los Derechos Humanos, las seguridades de su mss alts estima y distinguida
consideration. ~r "~;•-~.'~~.. l~

A la ~~ ~ -c~'~
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas ~~' ~ ~
pars los Derechos Humanos
Ginebra — Suiza

Anexo: Lo indicado. .•~, e'~~
~''~k~NtE~~'~

Ginebra, 24 de enero de 2018.
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INFORMACION RELACIONADA CON LA DENUNCIA DE LA SUPUESTA
n~c~~tnnt~inrinni n~ i n nnii ~~p C~i ~ n ~ ~ric~ nr~nni ~i~ni~~n~ nn~n v ~~i

LA PRACTiCA: CASO DE LA PRESUNTA PENALIZACION DEL ADULTERIO
EN VIRTUD DE LOS ARTICULOS 396 Y 397 DEL CODIGO PENAL DEL AIVO
2000.

Vista la informaci6n solicitada por la Presidente-Relatora del Grupo de Trabajo
sobre la cuestion de la discriminacion de la mujer en la legislacion y en la
practice, particularmente la penalizacion del adulterio en virtud del Codigo
Penal de la Republica Bolivariana de Venezuela, el Estado venezolano tiene a
bien brindar la siguiente informacion sobre las situaciones de hecho y de
derecho aplicables al presente asunto.

2. La tendencia doctrinal mayoritaria del Derecho de Familia en Venezuela al
igual que en muchos paises de la region, se oriento 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 traves de
los codigos civiles franceses e italianos que sirvieron de referencia y que
distan mucho de los derechos humanos, asi como de nuestras realidades,
identidades y cosmovisiones.

3. Esto no impidio que en Venezuela durante el siglo XX se introdujeran reformas
importantes en el Codigo Civil (1942 y 1982) pare el reconocimiento de los
derechos humanos de las personas, especialmente de las mujeres y Winos,
nines y adolescentes, producto de movimientos sociales y politicos,
fundamentaimente.

4. En ese sentido, una de las primeras decisiones en materia de nulidad de
articulos que iban en contra del principio de no discriminaci6n fue dictada por
la extinta Corte Supreme de Justicia mediante sentencia del 5 de marzo de
1980, que declaro la nulidad del articulo 423 del Codigo Penal venezolano,
cuyo texto es el siguiente: "No incurriran en las penes comunes de homicidio
ni en /as 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 penes de homicidio o /esiones se reduciran a una prision que no exceda de
tres anos ni baje de sers meses. Igual mitigacion de pena tends efecto en /os
homicidios o lesiones que los padres o abuelos ejecuten, en su propia case,
en los hombres que sorprendan en acto carnal con sus hijas o pietas solteras."

5. Tal disposicion, contrariaba el principio de igualdad y no discriminacion que se
encontraba establecido en la antigua Constitucion Nacional de Venezuela del
ano 1961, vigente pare el momento del anterior pronunciamiento y siendo
base del mismo, el cual en su articulo 61 apuntaba: "No se permitiran
discriminaciones fundadas en la raze, el sexo, el credo o la condici6n social".
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6. Posteriormente, el Codigo Penal venezolano fue reformado en el ano 2005,
siendo publicado en Gaceta Oficiai sin suprimir de su contenido el anulado
articulo 423, el cual paso a ser el articulo 421 en este Codigo reformado. En
virtud de ello, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia dicto en
fecha 5 de abrii de 2006 una sentencia ratificando la nulidad plena dei antiquo
423_del Codigo Penal (ano 2000) reeditado por error con el numero 421 en la
reforms del Codigo Penal del ano 2005. (Anexo 1)

7. Sin embargo es con el proceso constituyente de 1999 y la aprobacion
mediante referendum 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, pars cambiar radicalmente
nuestros valores y formas de organization en to social, politico, economico,
cultural y civil, incluyendo las relaciones en las familias.

8. Es asi como la Exposici8n de Motivos de la Constitution 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 organization juridico-politics que adopts la Nation 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 pars su desarrollo social y espiritual, y procurando la
igualdad de oportunidades pars que todas las personas puedan desarrollar
libremente su personalidad, dirigir su destino, disfrutar los derechos humanos y
buscar su felicidad.

9. Por su parte el articulo 2 del texto constitutional preceptua los valores
superiores del ordenamiento juridico del Estado y de su actuation, 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 etica publics y el pluralismo politico.

10. En ese mismo Orden, el articulo 3 constitutional establece los fines esenciales
del Estado, haciendo mention a la defensa y el desarrollo de la persona y el
respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular, la
construction de una sociedad justa y amante de la paz, la promotion de la
prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los
principios, derechos y deberes reconocidos y consagrados en esta
Constitution

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

http://historico.tsi.gob.ve/decisiones/scon/abril/728-050406-06-0189.HTM
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la igualdad ante !a ley sea real y efectiva; adoptara medidas positives a favor
de personas o grupos que puedan ser discriminados, marginados o
vulnerables; protegera especialmente a aquellas personas que por alguna de
!as condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara /os abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.

12.Aunado a to anterior el articulo 77 de la Constitution ei cual es del siguiente
tenor: "Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, fundado en el
libre consentimiento y en !a igualdad absolute de derechos y deberes de /os
con yuges. "

13. Cabe enfatizar que al producirse la aprobacion de la Constitution de la
Republica Bolivariana de Venezuela en el ano 1999, se incorporo un amplio
catalogo de derechos humanos, sin precedente en la historic constitutional
venezolana.

14.A proposito de la solicitud de la Presidente-Relatora del Grupo de Trabajo
sobre la cuestion de la discrimination de la mujer en la legislation y en la
practice, particularmente la penalization del adulterio en virtud to previsto en
los articulos 396 y 397 del Codigo Penal de la Republica Bolivariana de
Venezuela del ano 2000, cabe senalar que con la reforms del Codigo Penal
efectuada en el ano 2005 los mencionados tipos penales cambiaron de
numeration pasando a ser los articulos 394 y 395, manteniendo la misma
redaction.

15. Posteriormente, la Sala Constitutional del Tribunal Supremo de Justicia en
Sentencia N° 738 del 11 de agosto de 2016 declaro Hulas por
inconstitucionales las disposiciones previstas en los articulos 394 y 395
del Codigo Penal, normas que contemplan los tipos penales de adulterio, por
ser contraries, tal como estan concebidas, a los principios de igualdad, no
discrimination de la mujer y respeto a la dignidad humane consagrados en los
articulos 2, 3, 21 y 77 de la Constitution de la Republica Bolivariana de
Venezuela, asi como en la Declaration Universal de los Derechos Humanos,
en el Pacto International de los Derechos Civiles y Politicos y en el Pacto
International de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales.2 (Anexo 2)

16. En esta decision la Sala Constitutional del Tribunal Supremo de Justicia, como
"Maxima interprete y garante jurisdictional de la Constitution, declare nulos los
articulos 394 y 395 del Codigo Penal, publicado en la Gaceta Official n. ° 5.768
Extraordinario del 13 de abril de 2005, por to que to que las demas normas
vinculadas a los mismos, en to que a ellos atane, careceran de eficacia, toda

2 http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/190187-738-11816-2016-15-0424.HTM

3
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vez que las normas aqui anuladas son juridicamente inexistentes e ineficaces
por contrariar derechos fundamentales, en la configuracion que hasty ahora
mantenian; y fijar los efectos ex nunc y ex tunc de la presente declaratoria”.

17. Como se puede apreciar, los articulos del Codigo Penal referidos por el Grupo
de Trabajo (articulos 396 y 397 del Codigo Penal del ano 2000) relacionados
con el adulterio fueron anulados por decision dei Tribunal Supremo de Justicia
en el mes de agosto del ano 2016, por to 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 to expuesto se evidencia que el articulo del Codigo Penal
referido por el Grupo de Trabajo (articulo 423 del Codigo Penal del ano 2000)
relacionado con ei denominado "crimen de honor" se encuentra derogado
desde el ano 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 to 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 genero. 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 codigo Civil, por contradecir los
articulo 21 y 77 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, al
establecer condicionamientos diferenciados en funcion del genero y a la
igualdad entre los conyuges, por to que congruente con los principios y
derechos constitucionales establecidos en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, se reitero que la mujer no tiene ningC~n impedimento
legal pars la celebracion de nuevas nupcias con posterioridad a la anulacion o
disolucion del matrimonio.3

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 pane que establece: "la mujer que no haya cumplido (14) anos de edad y el
varon", estableciendo que la inteligencia de la Wormy se refiere a que no podra
contraer validamente matrimonio la persona que no hays cumplido dieciseis
(16) anos, sin distincion de genero.4

3 http://historico.tsi.yob.ve/decisiones/scon/iulio1953-16713-2013-10-0238.HTM
" hltp:/Ihistorico.tsi.pob.ve/decisiones/scon/octubre/170070-1353-161014-2014-10-0161.HTM

4
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20. Adicionalmente, cabe destacar que a los fines de crear las condiciones
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sancionada la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia, la cual fue publicada en la Gaceta Official N° 38.647, del 19 de
marzo de 2007, y reimpresa en dos oportunidades por error material, en las
Gacetas Oficiales numeros 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 proteccion 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 (Convencion de Belem do Para).

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

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



LA REPUgIICA BOIIVARIANA OE VENEZUELA
EN SU PaOMBRE

EL'TRIBUt~ALSUPREM4 DE JUSTICW

SALA CONSTITUCIONAL

MAGISTRADA PONENTE: CARMEN ZULE7'A DE MGRCIIAN

I 1 7 de f'ebrero de 2006, 11 abog~da SOMA SGAMBATTI, inscrita en el Inpreabogado

bajo el N° 1.779, interpuso, en Hombre 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 Codigo Penal,

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

l=;l 9 de f'ebrero de 2006 se dio cuenta en Sala y se asigno la ponencia a I1 MBbIStI'~CIB

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

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

11s siguicntes consideracioncs:

La ciudadana Sonia Sgambatti, en ejercicio de la aceion popular por inconstitucion~lidad,

solicito de est~ Sala la anulacion del "articulo 421 de !a Ley c% Refoi~mn Pa~~cial del Cvdigo

Penal aprobacici en sc~sion del dla 3 de n~arzo de 200.1, por la Asanablecr National y



publicacic~ en Gaceta Oficic~! de der Repciblica Bolivcz~iarra de Ve~aczuela Nv. ~71N

Lxtraor~linario, ale fech~c 13 de cabrid cue 2005".

Al respecto, esta Sala resulta competente Para conocer de la nulidad de normas nacionales

de rango legal (a~~ticulos 336.1 del Texto Fundamental y 5.6 de la Ley Organica del

Tribunal Supremo de Justicia), como son las contenidas en el Codigo Penal, ante to coal se

debe dejar sentado que tecnicamente la disposicibn impugnada no es el articulo 421 de la

Ley de Reforma Parcial del Codigo Penal, pues esa Ley de Reforina s610 tiene 38 articulos:

toque en realidld se impugno es una nor~na de ese Codigo y no de la Ley que to reformo.

Ahora bien, el presente recurso debe ser decidido in limine, sin necesidad de tramitacion,

por cuanto el contenido de la disposicion impugnada ya foe anulado por la extinta Corte

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

En efecto, el Codigo Penal vigente Para la fecha (cuya ultima reforma se habia efectuado en

1964, mediante Ley publicada en la Gaceta Oficial N° 9l5 del 30 de junio de ]964) preveia

mitigacion 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 e) 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 incurririn 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
ono de epos o a ambos.

En tales casos las penal de homicidio o lesiones se reduciran a una prision que »o
exceda de tres anon iii baje de leis meses.



Igual mitigaci6n 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 i~~as o pietas solCcras .

En aquella oportunidad, la abogada Sonia Sgambatti, tambien recurrente en el caso de

autos, ejercio demands de nulidad por inconstitucionalidad, la cual fue estimada por la

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

"A) No acuerda la disposicion contenida en el articulo 423 del Codigo Penal, un
derecho a matar, sino que considers la accion del agente como delictuosa y punible;
no establece una exencion de responsabilidad, sino que aplica una pens disminuida
con respecto a las penas comunes fijadas pars el homicidio y las lesiones. No colide,
por tanto, la disposition en examen con el articulo 58 de la Constitution National,
que declare el derecho a la vida inviolable y prohibe que ninguna Ley pueda
establecer pens de znuerte.

B) Sin embargo, el articulo 423 del Codigo Penal establece una distinci6n entre el
marido y la esposa; puesto que establece que el marido no incurrira en las penas
comunes de homicidio y lesiones, cuando mate, hiera o maltrate a su mujer
sorprendida en adulterio, a su complice o a ambos y pads dice ante la action similar
de la esposa que sorprenda en adulterio a su marido. Y el aparte final de ese mismo
articulo preve igual mitigation de pens 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 pietas solteras.

Razones de caracter liistbrico y social, eiitre nosotros, e inclusive de caracter
psiquico, por la diferei~te manera de motivarse la action del marido o de su esposa,
por las mismas razones aludidas, pudieron aconsejar al legislador venezolano el
establecimiento de la mencionada disposition; pero ante la norms constitutional
que de manera absoluta prol~ibe las discriminaciones fundadas en la rata, el sexo, el
credo o la condition social, aquellas razones del legislador ordinario deben ceder.
La ultima parte de la disposition guards relation con la anterior: por to que hate al
calculo de la pens y porque tiene analogo presupuesto, la afectacion que produce la
conducts de la mujer. El principio de la igualdad de las personas de uno y de otro
sexo, de rango constitutional, impide al legislador ordinario establecer diferencias,
ya sean privilegios, exenciones de pens o disminucion de las mismas, que signifique
discriminacidn en razor del sexo entre quienes se encuentren en las mismas
condiciones".



Con base en esa argumentation, la extinta Corte Suprema de Justicia en Pleno declaro "la

nz~lidad del arttculo 423 deJ Codigo Penal, por coJidir con el articulo 61 de la

Constiti~cion". En el ano 2000 la Comisi6n Legislativa National, en ejercicio de la

atribucion que le conferia el articulo G, numeral 1 del Decreto de la Asamblea National

Constituyente mediante el coal se establecio el Regimen de Transition del Poder Publico,

publicado en la Gaceta Official N° 36.920 de fecha 28 de marzo del ano 2.000, ditto un

Codigo Penal, el coal quedo publicado en la Gaceta Official N° 5.494 Extraordinario de

fecha 20 de octubre de 2000. Los cambios principales respecto del Cbdigo de 1964 estaban

referidos a los delitos de pone ilicito y use ilicito de arenas de fuego, desaparicion forzada

de personas, colocacion de obstaculos en la via publics y asalto a unidades de transports.

Sin embargo, ese Codigo repitio la atenuacion de pens contenida en el articulo 423 que

habia sido a»ulada. De hecho, la norms conservaba el mismo numero, puss, Como se ha

dicho, el i~uevo C6digo foe solo una modification partial del anterior. De esa forma, las

disposiciones anuladas por la otrora Corte Supreme de Justicia fueron reeditadas en el

ordenamiento juridico venezolano a partir del 20 de octubre de 2000, fecha de publication

del Codigo Penal en la Gaceta Official.

En el ano 2005 se produjo una nueva reforms del Codigo Penal, la coal se publico en la

Gaceta Official N° 5.763 Cxtraordinario del 16 de matzo de 2005 y se reimprimio, pot error

material, en la Gaceta N° 5.768 Extraordinario del 13 de abril de ese mismo ano. Esa

reforms no verso sobre la atenuacion de pens en caso de uxoricidio o ei~ 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 pietas solteras; pero, como toda reforms, la de 2005 exigio la

publication en Gaceta Oficial tanto de la Ley de Reforms como del Codigo resultlnte. De



csa manera, fue publicado el texto del vigente Codigo Penal, con inclusion de las

disposicioncs sobre la ~itenu~ici6n dc; Pena que fucron anulaclas en I~)~~, si bicn ya cl

articulo no es el 423 sino el 421, pues la reforms implico 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, biers o maltrate a
uno de ellos o a ambos.

En tales casos las penas de homicitlio o lesiones se reduciran a una prision que no
exceda de tres anos ni baje de seis meses.

Igual mitigacion de pens tends efecto en los homieidios o lesiones que los padres o
abuelos ejecuten, en su propia casa, en los hombres que sorprendan en acto carnal
con sus hijas o pietas solteras".

Como se observa, se trata de la misma norms anulada en 1980, que habia lido reeditada en

el ano 2000 y que, al no ser objeto de reforms en 2005, sigue figurando en el Codigo Penal

Asi las cosas, es evidente que la norms impugnada (contenida boy en el articulo 421 del

Codigo Penal) fue objeto de anulacion por la extinta Corte Suprema de Justici~, y que la

motivation de dichl sentencia anulatoria, aunque referida a los articulos de la Constitution

cle 1961, vigente pars aquella oportunidad, se ajusta absolutamente a to dispuesto en el

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

No cabe ahora iniciar un nuevo proceso que Rio puede mss que conducir nuevame»te a la

declaratoria de inconstitucionalidad del articulo del Codigo Pen11; to 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 inter

panes, que es el supuesto de la cosa juzgada regulada por el Codigo Civil. Las normas

anuladas desaparecen ju~•idicamente y, por tanto, nadie puede invocarlas ni aplicarlas. Esos

fallos provocan verdadera cosa juzgada, en el sentido de que el caso no es replanteable.

Ello es asi incluso por razones Ibgicas que van inns alla de la necesidad de mantener el

criterio adoptado por la Sala: ocurre por cuanto la anulacibn eliminl la norms como tal, le

quits vigencia, y es un principio en nuestro derecho que solo son impugnables las normas

vigentes.

No es ese el caso de autos, pues en este existe la peculiaridad de que la norms anulada fue

reeditada, por to que volvio a entrar en vigencia en el ano 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 solo un articulo concreto (con un determinado

numero, publicado en determinada Gaceta), sino una disposicion concrete: en este caso, la

atenuacion de la pens en ciertos supuestos de homicidio y/o lesiones.

De ese modo, si el Tribunal ha decidido ese caso, si biers en referencia a otro articulo, el

enunciado objeto de pronunciamiento no tiene ya cabida en el ordenamiento juridico, toque

ademas trae como consecuencia que, de ser reeditada, baste plantear el caso ante esta Sala

pars que ratifique la decision judicial.

Esta Sala, de heeho, en fecha recie»te tuvo ocasion 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 ano 2000. Sin embargo, en la publicicion de la reforms de 2005



(y su reimpresion) se repitio el texto de las normas anuladas, si biers con otra numeracion

e articu o paso a ser 2~` ; e ai icu o ~` paso a ser or e o, a a a, a ser

solicitada su intervencion, sostuvo, to siguiente:

"Conforms a la vigente Constitucion y a la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, corresponds a la Sala Constitutional (salvo excepciones) el control
concenta~ado do la Constitution, y podra declarar la nulidad de leyes y demas aetos
de los organos que ejercen el poder publico dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitution o q~ie tengan rango de ley, cuando colideii con aquella.

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

Tratandose de una actividad jurisdictional, emanadl de la jurisdiccio~~
constitutional (articulo 334 constitutional), la cleclaratoria de nulidad, asi como sus
alcances, son el resultado de una sentencia que produce efectos ergec omnes,
convirtiendose en toss juzgada al respecto.

Como toss juzgada, la nulidad declarada debe ser acatada y respetada por los
brganos legislativos c~~~e dictaron la ley anulada total o parcialmente, o por los
organos del poder publico que produjeron el acto, ya cJue la seiitencia ~rme equivale
a ui~a ley (articulo 273 del Codigo de Procedimiento Civil) y es vinculante hacia el
futuro (articulo 273 del Codigo de Procedimiento Civil), sin que ningim juez pueda
volver a sentenciar la controversia y1 decidida por un fallo (articulo 272 del Codigo
de Procedimiento Civil), por to que el terra juzgado en el proceso no es objeto de
nueva discusion y la colectividad en su totalidad (personas naturales y juridicas),
deben respetar la nulidad declarada sin poder alzarse contra ells.

A falta de disposiciones especificas en la Ley Organics del Tribunal Supremo de
Justicia, los carlcteres de la toss juzgada contenida en el Cbdigo Civil y en el
Codigo de Procedimiento Civil (articulos 1396 del Codigo Civil y 272 y 273 del
Codigo de Procedimiento Civil) estan presentee, en to posible, en las sentencias
definitivamente firmes dictadas por los jueces que ejercen !a jurisdiction en materia
constitutional, y uno de esos caracteres es el de la presuncion legal que impide, por
la autoridad de la toss juzgada, que to que ha sido objeto de la sentencia finne,
vuelva a discutirse, o pierda sus efectos, por to que estos se mantienen en el tiempo.

Consecuencia de ello, es que la nulidad declarada por inconstitucionalidad que
indica con precision la disposition anulada (articulo 21 de la Ley Organics del
Tribunal Supremo de Justicia), invalids la ley o el acto, senalando sus efectos ex
nunc o ex tune (artia~lo 5 de la Ley Organics del Tribunal Supremo de Justicia),
pero siempre partiendo de la base que hacia el futuro dejo de existir la ley anulada
total o parcialmente, sin que ells tenga vigencia alguna. Pero ~que secede si el
organo legislativo dicta de nuevo la ley desacatando la toss juzgada?



A juicio de esta Sala, tal violacion a la cosy juzgacla no produce ningun efecto,
debido a los caracteres que antes la Sala ha senalado a esta institucion.

La nulidacl declarada sigue vigente, sin que pueda volverse a discutir a guisa de
reedicion de 11 ley o nuevl aprobacidn por el organo legislativo.
De ocurrir tal situacion, reedicion o nueva aprobacion, ~ser1 necesario que se incoe
nuevo juicio de nulidad contra la norma inconstitucional?

La Sala observa que conforme a disposicion expresa contenida en el articulo 5 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la nulidad por inconstitucionalid~►d
es de Orden publico, y en el proceso la Sala Constitucioiial puede suplir de o~cio las
deficiencias o f~lta de tecnica del recut•rente.

Siendo la materia de Orden publico, y siendo a su vez el Tribunll Supremo de
Justicia el garante de la supremacia y efectividad de las normas y principios
constitucionales (articulo 335 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela); estando facultado la Sala Constitucional pars establecer
interpretaciones vinculantes sobre el contenido y alcance de los principios
constitucionales, la Sala considera que los efectos de la cosy juzgada que declare la
nulidad, operas de pleno derecho, sin que reediciones, o la aprobacion de nuevas
leyes que dupliquen to anulado, puedan menoscabar la cosa juzgada, y que por
tanto, de oficio, -como aplicacion de la institucion de la cosa juzgada y sus efectos
extensivos- dentro clel proceso donde se dicto la nulidad, puede anular cualquier ley
o ~cto que contradiga la cosa juzgada, limitandose, sin necesidad de citar a nadie, a
cotejar to declarado en la sentencia con las nuevas disposiciones que reproduces las
anuladas, una vez que por cualquier via constate 11 existencia del desacato a la
nulid~d declarada.

A juicio de esta Sala, ante la situacion objetiva que se comprueba con la
confrontacidn que demuestra la identidad entre to anulado y to reeditado, y como
preserv~cion de la Cosa juzgada, no pace falta citar a nadie, sino verific~►r su burla"
(Vid. Sent. N° 181/2006).

En el caso del tallo parcialmente transcrito, la Sala comparo las normas anuladas con las

que figuran en la publicacion del Cogido en marzo y abril de 2005 y constato que eras las

mismas. Por ello, declaro que existia "drvergerrcra ei~rre to sentenciado por esta Sala

Constitucional respecto de las nornzas anuladas del CGdigo Penal de 2000, y las

conleniclas en eslos irltinaos a~•ticzrlo,s ". Agrego 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 repeticioi~ de los anulados en el fallo
N° ]942, el cual dej6 delimitado el contenido de dichas normas como antes se
apunto, sin que pueda entenderse la declaracion de este fallo como la nulidad



incidental a que se refiere el ~~~ticulo 5, segundo aparte de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, toda vez que se trata de 11 ejecucibn de un fallo
dictacio por cst<i Sala cjuc }i<~ sido cc>nh~ai~ia~lo por of brgaiio regislativo naciona .

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

L;n vii~tud de la declaratoria anterior, los efectos de este fallo tiei~en caracter ex tune,
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 Organiea del Tribunal Supremo de Justicia,
se ordena la publicacion de la misma en la Gaceta Official de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 11 coal senalara en el Sumario: `DECISION DF LA
SALA CONSTITUCIUNAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
MEDIANTE LA CUAL SE D~CLARA LA REEDICION LOS ARTICULOS 222
Y 225 DE LA LEY DE REFORM~1 DEL. CODIGO ['CNAL, I'UE3LIC~1D0 EL 13
DE ABRIL DE 2005 EN LA G~ICETA. OFICInL DE Ln RCPUBLICA
BOLIVARiANA DE VENEZUELA N° 5.768 ~XTRAORDINARIO"' (mayusculas
del fallo citado).

Lo anterior es aplicable al caso de autos, constatad~ como ha silo la identidad entre la

norms anulada en 1980 y la publicada en Ins a"nos 2000 y 2005, por to que ~rocede anul~rla

in linaine, coino forma de h~icer efectivo el fallo original, cuyo efecto de cosa juzgada no

solo implica la desaplricion del acto con efectos ergs omnes, S1110 ta111bIC11 IS II11pOS1b1Ild1CI

de incorpor~irlo nuevamente al ordenamiento.

Poi• to expuesto, como extension y zplicacion de la coca juzgada existente, se declara la

reedicion de la norms contenida en el articulo 423 del Codigo Penal, publicldo en la Gaceta

Official N° 915 Extrlordinario, del 30 de junio de 1964, en el articulo 421 del Codigo Pen11

publicado en la Gaceta Oficial N° 5.768, Extraordina►~io, del 13 de abril de 2005. ~n

consecuencia, se declara nulo el articulo 421 del Codigo Penal, publicado el 13 de abril de

2005, en los terminos establecidos en la sentencia dictada por la Co~~te Sup~•ema de Justicia

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



En virtud de to anterior, los efectos de este fallo tienen efectos cox ta~nc, es decir, desde la

publicacio~~ .del fallo dictado pot 11 Corte SuEx•ema de Justicia en Pleno el 5 de matzo de

1980, y de conformidad con el ai~ticulo 5 de la Ley Organics del 'Tribunal Supremo de

Justicia, se ordena su publicncion en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de

Venezuela, la coal senalara en e) suma►•io: "DICISiON D1=. Ln S~I~A

CONSTITUCiON~1L DLL "1'RII3UNAL SU1'R~MO DE JUS`I'ICIA QUE DECLAR.A LA

REEDICION DGL nRTICULO 421 DEL CODIGO PENAL PUBLICADO EN LA

GACET~1. OPICIAI., N° 5.768 L;XTRAORDINARIO, DAL 13 DL nI3RIL DID 2005".

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

administrando justici~ en Hombre de la Republica pot autoridad cle la ley declara:

PRIMERO: NULO el articulo 421 del. Codigo Penal publicado en 1~ Gaceta Official N°

5.768 Extcaordinario, del 13 de abril de 2005, en los terminos establecidos en la sentencia

dict~da pox la Corte Suprema de Justicia en Pleno el 5 de matzo de 1980, pot set

REEDICION del articulo 423 del Codigo Penal p~iblicado en la Gaceta Official N° 915

Extraordinario, de130 de junio de 1964.

SEGUNDO: ORllENn la publicacion Integra de este fallo en la Gaceta Uficial de la

Republica, la coal senalara cn el Sumario, to siguiente: "DECISION DE LA SALA

CONSTITUCIONAL DLL TRIBUNnL SUPREMO D~ NSTICIA QUE DECLARA

NULO EL AR"TICULO 421 DEL CODIGO PENAL PUBLICADO EN LA GACETA

OT'IC1nL N° 5.768 CXTRnORDINARIO, DCL 13 DC ABRIL DE 2005, EN LOS

TERMINOS ESTABLECIDOS EN LA SF,NTI;NCIA DICTADA POR LA CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA EN PLENO LL 5 D~ MARZO DE 1980, POR SER



REEDICION DAL ARTICULO 42 i I~I;I, COI~IGO PI N/~L PllE31_,ICADO FN [.,A

G~1(:l;"f~1 OI~IC1~1L N° 91~ I~;X'I~IZnOlZl>INnIZIO, I)1-:L 3U I)I; ,IUNIO I)I~, I~)6~I '.

TERCERO: ORD~NA la mencion de este f~llo en la pagina principal del sitio web official

de este Tribunal Supremo do Justicia, con la indicacion siguiente: "Sentencicr gire cleelara

nzrla la nvrma contenida en el a~°ticudo 42 l del Codigv Penal de 200.5 j~or• ,ser• reedicion del

articulo 423 del Codigo Penal de 1X64, que fue ai~ulado l~or la Corte Su~~remcr de Justicia

en Plen.o el S cie mcrr zo de 1980".

Publiquese, registrese y comuniquese. Archivese el expedients. Cumpl~se to ordenado.

Dada, firmada y sellada, en el Salon de ~1.udiencias del Tribunal Supremo de Justieia, en

S11a Constitucional, en Caracas, a los OS digs del mss cle nbril de 2006. Anos 195° de la.

lndependencia y 147° de la Federacion.

La Presidents,

LUISA I:STELLA MOI2ALI?S LAMUNO

El Vicept'esidente,

JLSiJS ~DUARDU CABR~RA ROMI;I20

Los Ma~istrados,

I'EDRO RATA~L RONDON I~IAAI

LUIS V. V~LAZQUI;L ALVARAY



FRANCISCO A. CARRASQU~RO LOP~Z

MAI2COS TULIO DUGARTE PADRON

CARMEN ZULETA DE MERCHAN

Ponente

El Seeretario,

J05I? L~ONARDO RI;QUENA CABELLO

Exp.- 06-0189

CZdeM/jlv



Lrl REPUBLIfA BOIIYARZANA DE VENEZUELA
EN SU NOMBRE

ELTRIBUt~ALSUP$EMU DE JUSTiCIA

Magistrada Ponente: GLAllYS MARIA GUTI~RI2LZ AI.VARADO

Consta en autos que, el 14 de ab►•il de 2015, la ciudadana EN1D B~ATRIZ M~NDEZ

RIOS, titular de la cedul~i c1e identidad n.° 6.362.525, con la repr•esentacion del abogado

Hector Del Valle Centeno Guzman, inscrito en el Institute de Pa•evision Social del Abogado

bajo el n.° 36.278, respectivamente, presento ante esta Sala demanda de nulidad parcial per

razoi~es do inconstitucionalidad, contra el articulo 394 del Codigo Penal Venezolano.

El 22 de abril de 2015, se die cuenta el Sala y se designo ponente z 1~ Mlgistrada Gladys

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

F,I 17 de junio de 2015, mediante sentencia n.° 715, se admitio la demands de nulidad

interpuesto per la ciudadana Enid Beatriz Mendez Rios, Y se afirmo que "Aun ccrando la

demaradante de autos solicits eYprc~scnnerrCe la rrulzdad del af•ticudo 394 del Codigo Penal

Vei~ezolano, pz~blicada err da Gaceta Official n. ° 5.768, extraordr.'rraria, de 13 c~c~ abrzl de

2005, c~'el con.tenido de la presente solicitud se dcsprende que tambien formula vbjeciones e

i»~pzrgncr constitucionabnente la nor»~a corrterrida en el articulo 395 eiusdem, la cual se

errcuentra estrechamente vinculada a lcr p~•i~nera, razGrr per la clue, jaanto a la garantia de

la tutela .judicial efectiva, Glebe estimczrse que se solicits la nuli~l~d de ~mbc~s

disposiciones". Asimismo, se ordenaron los correspondientes actor de comunicacion

procesal.



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

sustanciacion.

EI 9 de Julio de 2015, medilnte diligencia la ciudadana Enid Beatriz Mendez Rios, se da

por notificada y solicita sea expedido el respectivo cartel.

EI 29 de Julio de 2015, la ciudadana Enid Beatriz Mendez Rios representada por el abogado

Hector del Valle Centeno, mediante diligencia solicits copias certificadas del auto de fecha

17 de junio de 2015.

El 13 de agosto de 20l 5, mediaiite oficio se notifica a la Fiscal General de la Republica.

El 13 de agosto de 2015, mediante o~cio se cita al presidente de la asamblea national.

El 13 de agosto de 2015, mediante officio se noti~ca al Defensor del Pueblo.

El 16 de septiembre de 2015, se consigns diligencia presei~tada por la ciudadana Enid

Beatriz Mendez, mediante la coal ~•etira el cartel de emplazamiento ordenado en el auto de

adinision.

F,I 1Z de septiembr~ de 2015, mediante escrito presentado por la ciudadana Enid Mendez

Rios, consigns cartel de empl~lL£lflllf',IltO.

E! 24 de septiembre de 2015, es entregada copia certificada de decision N° 715 co» officio

N° TS-SC-15-59, al Presidente de la Asamblea National.

EI 28 de septie~nbre de 2015, es entregada copia certificada de la decision N° 715 y Officio

TS-SC-15-58 al Fiscal General de la Republica.

EI 28 de septiembre de 2015, es entregada copia certificada de la decision N° 715 y Officio

TS-SC-15-60 al Defensor del Pueblo.

El 20 de octubre de 2015, mediante escrito presentado por los apoderados judiciales de la

Asamblea National abogados Maria Elena Delgado, Jose Jesus Calzadilla y otros,

consignan alegatos.



El 12 de noviembre de 2015, mediante auto se remiten 11s actu~ciones a 11 Sala.

EI 17 de noviembre de 2015, se recibio expediente de;l Juzgldo cle; Sustanciacion a los fines

del pronunciamiento eorrespondiente.

EI 26 de noviembre de 2015, medi~nte Ofieio N° FT"SJ-1-271-2015, el abogado Nestor Luis

Castellano Molero, en su caracter de Fiscal Primero del Ministerio Publico ante la Sala

Constitutional consigns aetuaciones relacionadas con la presente causa.

EI 23 de diciembre de 20] 5, se constituyo esta Sala Constitutional en virtud de la

incorporation de los Magistrados designados por la Asamblea National ei~ sesion

extraordinaria celebrad~ el 23 del mismo mes y ano, publicada en la Gaceta Oficial de la

Republica Bolivari~inl de Venezuela n.° 40.816, del 23 de diciembre de 2015, quedo

ii~tegrada de 11 siguiente forma: Magistr~da Gladys Maria Gutierrez Alvarado, Presideota;

Magistrado Arcadio .Delgado Rosales, Vicepresidente; y los Magistrados y Magistradas

Ca~an~n Zuleta de Merchan, Juan lose Mendoza Jover, Calixto Antonio Ortega Rios, Luis

Fernando D1~niani Bustillos y Lourdes Benicia Suarez /\nderson.

EI 16 de febrero de 2016, mediante diligencia la accion~nte ciudad~na Enid Beatriz Mendez

Rios, ratifica la presente causa y efectua pedimentos.

EI 14 de abril de 2016, meciiante escrito presea~tado ante esta Sala ]~i re~►•esentacion de la

Defensoria del Pueblo consigno alegatos relacionados con la presente causa.

El 17 de mayo de 20]6, mediante diligencia la accionante eiudad~na Enid Beatriz Mendez

Rios, efectua pedimentos.

Efectuado el examen y analisis correspondiente, pass esta Sala Constitutional a decidi~•,

previas las consideraciones siguientes:

X
DE LA PRrTF,NSION llr LA I'Al2TE ACTOI2A

La parte actors fundamento su demai~da de nulidad en los siguientes argumeiitos:



Que "en fecha 26 de ~7ovien7bre de 2010, el Ti~ibz~nal Decii~~o Segzrndo de Primercr

Instancia de Suslanciacrv~a y Medrucirin del Circarito Judicial del Ti~ibunal de Proteccioi~ cle

Ninos, Nin"as y Adolescer>>es de la Circarnscripcion Jz~dicicrl del Area Melrnpolilarra de

Cc~rc~cns y National de Adoption Inlerizacional, clicto auto adnaitiendo der~7arrdcr de

Divorcio Contencioso, incoada por el conyarge de la accionunte, cizidadano ANDRES

ARTURO ALVAREZ HERREIt~l,,firndan~entada en la causal segimdcr y tercera (2° y 3°) del

articulo 185 del Codigo Civil, expedience N°: APSI-V-2010-DI 9142; ~licho ciu~lc~~l~no c~ los

Ernes de dograr su pretension, solicito unos nredios de pruebas. El tribz~nal, Ana vez

ad»~rtida la solicitucl de las pruebas requeridas por el de»zarrdarr[e, provey6 orde»anclo la

prcrctica de un Infornze Tc~cnico Integral, segui7 to estaGlece la .Ley O~gcmica Sara Ia

Prvteecron del Nino, Nina y Adolescente, practicandose visita u dos EIOI111CIIZOS de los

c6nyuges. En virtud de ello, el tribunal se traslado al domicilio del conyuge de~nanclado,

accionante en la presence accz6rr, ciudadana Enid 13eatriz Mendez Rios, practick~~dosele

entrevistc~ nor parte c~el psiquiatra, trczbc~jador soei~d y del abogadv, de eonform.idad cr lv

regzreric~o; pasando a fornaar pane del Inforn~e Tecnico Integral; la n~isi~~a gestion, se

practico en el dvnzrcilio del cd~yzrge demandcrrrte, zrbicado ert sector ScrnCa Ancr, cane

Gz~anipa, sector Lomas de Matiirin, gurrttcz Lu Canou, a~rba»izacioi~ El Ccrfetal, ~nunici~iv

13aYuta, estado Miranda, oportunidad en la que el ciudadano, expresd a los_fi+ncivnarios

CjllG' j)YCTCIlCICYDYd I.CI VI.SIIp, C~'2IG~ GI. VlVllf GIZ G'SG' Xll~rcrr can la ciudadana A~~a Marr'a Ca~~oli

Maria, que estaban esperando inn hyo, gue la eiudadancz tenicr 7 ineses de embarazo,

igLralmente informo a los funcionarios acerca de la data de esa relation asi como tambien

sz~ decision de evrr.traer matrimvnio con. ellcz uracz vez termincrclo el ~livoreio. Tocicz esta

infornaacion pass a forinczr pane del Irrfornae Tecnico Integral de fecha 10 de enero cle

2012, solicitac~o por este ciudada~~q cuya copia certrfrcada anexa~nvs rna~~cada `13 "'.

Que "en fecl~a 20 de errero de 2012, la accionante ei7 el presence reczrrso, reeibio el

Informe Tecnico Integral, enterandose por este medio cle la relacidn entre su conyzrge y la

cr.zrdadana Ana Maria Caroli Maria, en virtud de to cual, decidio incoaN acusacion pril~ada

en contra de ambos ciudc~danos por la concision de los delitos de Adulterio y Concubinalo

~~otorio, previstos y sai~cionados era dos arldculos 394 y 395 dc~1 Codigo Per7al vagei~te ".



Que "en fecl~a 02 de marzo de 2012, la accaonante presei~to escrrlo de aczrSQCl017 nl•ivada

o» cnvrt~~a ~In Inr ~rvdirdirnns .4NnRF'.0 GRTTIRf~ ~illlART7 1-1TR1?r'Rd V 41VA dJ,dRld

C.~IROLI MARIN, pvr la presurrta C0772Ision de los c~elitos de ~1DULTLRIO Y

CONCU131NAT0, previstos y !r.'j~ifrcados e~7 las cn•ticul~~s 394, 395 y 397 del Coc~igo Penal.,

ert concordancia con los articulos 400, 401 y 402 del Codigo Orgknico Procesal I'ei~al,

ezrya copia ce~~lificada anexa~ytos marcada `C"

Que "e» fecha 07 de n~ayo de 2013, fzie celebradcz la Audiencia de C'onciliacron por ante el

Tribunal Segundo de Primera Instancia en Funcio~~ de Juicio del Circuilo Jarclicit~d Penal

del Area Metro~~olitai~a de Caracas a los frees de resolver las excepciorres plcrnteadas por

das par~ter. Este tribunal ditto decision de Sobresermrenlo de la causa y cuya copia

cer~lifrcada crnexurnas maicada 'D'. E.s1a decision.fue irnpz~gncrda, cvrre,rpondiendole a la

Sala N° G de la Cvyvc~ Apelaciones del Circuilo Ja~dicial Penal del ~1~•eu Metropolztana de

Caracas ".

Que "en fecha 29 de jarlio de 2013, la Sala. N° G de Icr Corte de ~il~elaciones, a»!es

senalada, declare la nzrlidad absoluta de /a decision recurrida y ordeno rel~onc~r causa al

esta~lo tle cJare otro lriUunal de , juicio tlistinto, resolvierc~ lc~s excepciones opuestas, carya

copia ar~exan~os r~aarcada `E "'.

Que "en fecha 28 de oct~br•e de 2013, el Trib~r,~al Vigesin~o Qui~~lo de Prinze~~ h~sta»cia erx

Furrcion dc' Juic o, expediente 25J/788/13, ditto decisicin ale Sobresezna,ienlo del Delr.'to de

,~clulterio POR F~LTA DE CU.~LIDAD DL' L~( ESPOS~t PO]Z SU CONDICION DL

MUJER, dando Gsi resolucio»alas ezce~ciones opzrestas~ por la clefe~~,scr de lo,s accio~acrdos,

como consecuencic~ cle hc~berse declarado parcial»~ente Cv~~ Lugar la exce~ciorr cvnCenrda

en el literal f, numeral 4 del articuln 2$ del Coc~igo Urganico Procesal Penal, de

confi~rirzidad con to establecido en el numeral 4 del. ar[lculo 34, en concorc~ancia con el

numeral S del articulo 300, anabos del Codigo Organico Procesal Penal, cuya copia

cerli~cada a»examos. marcada `F'. Cabe senalar clue en esta oportzn7idad procesal de

ciictar sen.~encia, erg cuan.to a las exce~ciones o~~uestas por los cccusc~c~os, el jarez ale la cause

se proniincio, ade~~7as, sobre un asunto q~e no menciond era la moliva y due ta~npocv fue

opuesta co»ao excepcioi~ pvr los acusados, en dos ,siguientes teri~~inos:



'SL•'GUNDO.• 1)~~ C0T9fOYi711C~UCI CDYI do establecido en el articzrdo 251 coed
Coc~igv Org6~~ico P~~ocesal Penal, SE CALIFICA DE M~II.ICIOSA la
ctct~sczcion privadcr, presei7tada por 1a ciudadana ENID BEATIZIL 1VILNDEZ,
en contra de los ciudadanos AND.RES ARTURO ALVAREZ IIERRERA y
ANA MARIA CAROLI MARIN, por la ~resunta C01911S1019 del dedito dc'
ADULTERIO, j~revrslo y sancionado en el articzrlo 394 del Codigo Penal y
en consecuerrcic~ SE LE CONDENA AL PAGO DE LAS COSTAS
PROCESALES a gue se refrere el articu/o 252 Ejusdem "'.

Que "esta decision fue i~npugnada por la pane acusadora, cuyo conocimrento

correspondio a la Sala N° 1 de la Corte de Apelaciones del ~raisino Circuito Judiciczd

Penal ".

Que "era , fecha 08 de julzo de 201=~, la Sala N° I de !a Corte de Apelacio~~es del Circu to

Jz~dicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, ditto decision, por unanin~idad,

mediante la coal confirmo la decision reczrrrida, cuya copia certificada anexamos mcrrcada
.G ,„

Que "~aosteriormente, e~~ virtz~d cue la omision de da materia coi~stitucini7al, ei~ fecha 17 de

jzrlio de 2014, la accionante presento escrito, de conformidad con to establecido en los

articulos 19, 21 y Sl de la Constrtucion de la Republica Bolivariana cle Venezuela,

solicitando aclaratoria del fallo a los efectos de poder accionar el ccmparo constita~cional,

czrya copia cer•lifrcada anexamvs marcada H".

Que "en , fecha 21 de Julio de 2014, la Sala N° 1 de la Corte de A~elacia~e,s del Circuito

Judicial Penal del Area Melropvlitana de Caracas, declaro improcedenle la solicitud dc~

Aclaraloria, cuya copia certificada a~~examos marcada 1 ".

Que "en fecha 23 de octz~bre de 201 ~!, los abogados de la pane acusadvra inlentaro~z ante

la Sala Constituciorrc~I Action de Arnparo Constitutional contra la decisitin de fecha 08 de

Julio de 2014, dictada poi la Sala Primerc~ ale la Corte de Apelc~ciones del Circuito Judicial

Penal del Area Metropoditana de Caracas, que declaro sin Izrgar el recurso de apelacidrr

incoc~do contra el fallo de fecha 28 de octubre de 2013, dictado poi el Juzgado Vigesimo

Quinto cte Primera Instancia en Funciones de Juicio ctel mismo Circuito Judicial Pe~7al,

gue declaro el Sobresein~ierrto de da causa respecto al delito de adarlterio, previsto y



sancionadv en cal artrczrlo 394 ded Codigo Penal, czrya copia certificada anexamos naarcada

Que "er7 fecha 17 de dicie~rrbre de 2014, la Sala Cv~aslilucio~~al dio cue~7la y designo Como

ponente al Magislrado Marcos Tirlio Dugarte Padron, declarando IMPROCEDENTE in

limine licrs la accio» de an~paro constitutional, con el voto salvado de la Magistrada

Capmen Zudeta cle Merchan, de cuyv argumento; consideranros ~erlinerr[e resaltar

extrados del rnisi~ao, senalo: (...) La norma contenida en el articulo 394 del Codigo Penal

se mar~tiene desde el pri~~aigei~io Codigo Penal de 1873, tipificando el delito de adullerio.

(...) la cause fire sobreseida por cualidad, to coal no resul[a constitucionalrnente aceplabde,

ya que los ternaii~os en qi~e estb redactada la citada disposition sustantiva es abiertamente

discr•i~~zrnatoria (...) Con eJ adi~e~~irrriento de la Constit~cion de la Republica 13olrvaria~aa

de Venezuela la realydad jui•idfca venezolana ha sufrido canzbios inaportantes y entre ello

consagracion del derecho a da iguaddad eratre hombres y ma jeres, derecho este que

desentrana los viejos parcrdignaas a fin de redefinir los valores sociale,s existentes, entre

esos valores, estb precisamente la revision de figzc~•as penales llamadas `de(iros cont~~a el

honor' vestigivs de la e~oca colo~~ial gee inzplican u»a suer•te de di,scrinainacion

inaceptable en la gzre estir en juego el ejercicio de la sexualidad entre hombres y ~nujeres;

donde esia idtinaa re,sulta evlde~7teme»te de.rfavorecida, soUre la base de una 'doble moral'

clistinta pnrcr el hombre y Sara la mujer; en lcc coal frente cr una mismc~ eondueta se eastigc~

severamente a las n7Z jeres y cr !a par existe una tolerancia y hasty justifrcacidn hacia el

hombre por esa mis»~a accivn... (..) por today estas razones la Sala debio adn~itir el

anzparo y en el analisis ded merito del asunto, desaplicar lc~ comentada norma por

i~aca~sli~zrcio~~al (...), c~va certificada a~~examos marcada K".

Que "en cuanlo a Ja denomination del delitq contenido en el articulo 394 Codigo Penal:

Si es la mujer quien lleva a Cabo una relation sexual con una persona que no es su

conyuge, es calificada como adulterio; si el nais»zn acto ~s cometidv por el marido, se

califica Como quien mantie»e una concubina e~7 la casa conyugal o fuera de ella, y sera

castigado si el hecho cis pirblrco y notvrio ".



Quc "el casligo para la misnta accio», si es la »7ujer ga~iei7 incurre en edla, la pence serir de

prision de seis ineses cr tres anus, pero si cJuie» co~nete el dedito es el n7aridv, la perry sere%

menor, con prisio~~ de lees a dieciocho n~eses ".

Que "la »~isr~7a diferei7cia se obse~tia en !as pe~~as aplicadas cr los coar~tores cle la action,

bier sea de adulterio o dc' concubinato, el coautor del adz~lterio sufrira la mis~~~a pe~ra que

lcr adullera, en ca~nbio a la coautora ded concubb~alo sera pencrda cvn prisroi~ de tres

me,ses a tm ano ".

Que "igualmente se obse~~va gzre el ar(iculo 395, rc~conoce de n~anercr in7plicita zn~ derecho

gue Sao asi a la mujer, como es el poder murita!".

Que "el articulo 394 del Codigo Penal, c~ya nulidad ~czrcial por razones de

inconstitucionalidad solicitamos en el prese~7te escr~ito, infringe de manera fingr~nte y

directa el derecho a la igualdad y no discrimination, previsto en el artic~lo 21 de la

Constitution de la Repirblica 13nlivarrana de Venezuela, asi como la igualdad absoluta de

los derechvs cle dos conyuges, consagrada e~~ el arliculo 77 ejusdem, clel sigc~iente tenor:

S̀e protege el rriat~•in~o»io er~tre any ho,~~bre y u»a rnz jer, fur~c~ado en el libi e ca~sentimze»to

y en la igz~aldad absoluta de derechos y deberes de los co~zyuge ".

Que "en este ~nismo order de ideas, cabe seiaalar que lanio el derecho a la igualdad asi

Como el de no drscri»~r»acion, han silo .st f cientemente precisados por esta honorable Sala

Constitutional en muchas de sus senter~cias, de das que podemos mencionar:

1) Sentencia ° 842 del 19 de, junio de 2009, con pone~lcia del Magistrado Dr.
Arcadio Delgado Rosales, de donde se puede extraer que: '... e1 derecho a la
igualdad ezige dar el mismo trato a todas Icts personas que se encuentran en
identicas o se~nejantes condiciones... '.

2) Sentencia N° 190 de fecha 28 de febrero de 2008, con ponencia del
Magistrado Dr. Pedro Rondoi~ Haaz, que senala: `Ahora bier, Tio toclo tralo
desigual es discr ntinatorio, solo to sera el que no este basado en caz~sas
objetivas y razonables, pero el Legislador puede introducir tliferencicas cle
trato cuando no sear c~rbitraric~s, esto es, cziarado ester justificadas por la
situation real de los individiros o grupos, es por ello, que el dereclao a la
igualdad solo se viola czrando .re trata desigzralnzente a los iguales, en
consecuencia, to constitucioncclmente prohibido es el trato desigunl frente a



si/uacrorres ide~~trcas'. (.Subrayado ni~eslro, en i~irli~d cue adecuar:se c~ la
situaci~in planleada en c'Z presente escri~v).

3) Senterrcia N° 1353 del 16 de octubre de 2014 con ponencia de la
Magistrada Carmen Zuleta e Merchan, gue senada `E~a la actuuli~lad esct
concepcio~~ biologica de la mujer forma parte del pasado. Diversos tratados
internacionales, sirscritos por Venezuela, han reconocido el inapartante rol
que la n~ujer ha asumado en nuestros dias. La Decdaracion Universal de los
Derechos Hi~nacr»os, el Pacto international de Derechos Civiles y Politicos,
da Declaracidn Americana de los Derechos y Deberos del Ho»7bre, y
especifrcamente, la Convention sobre la ~liminacion de todas las formes de
Discrinzinacion contra Icr Mujer y la Convention sobre el Consentin~iento
pare el Matrimonio, la edad Minima pare Corttraer Matrinzonio y el
Registro de los Matrimonios den cuenta de la igualdad que debe distinguir
las relaciones de los Lstados con el g~nero femenirro y los avances
alcanzaclos de manertr universal en esta materia.

En nuestro ambito intei~no tenemos corr~o la Exposition de Motives de la
Conslilucion de la Republica 13olivariana de Veneauela de 1999 propugna a
l~ ignral~lad cte las personas como uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico, cuando expone que se defrne la orgarrizacion
juridico ~olatfca que adopta da Nacidn venezolana conao un Estado
democrbtico y social de Derecho y de Justicia. De acuerdo con esto, el
Estc~do propugnc~ e1 bienestar cle los venezolanos, creanclo lczs eondieiones
necesarias pccrcz su clesc~rrollo social y espirituctl, y procurando la igualdad
de oportunidades pare gue todos los ciu~adanos pueclan desarrollar
libremente su personalidad, dirigir su destino, ~li.sfrcctar los cferechos
humanos y buster su felicidad.

Por todo eldo se incorporan cad texto constitcrcioncal como valores superiores
del ordenamierrto iuridico del Estado v de ,su ac~uacion, la vide, la libertad,
la justicia, la igualcic~d, la solidaridad, la clemocracia, la responsabilidad
inclivicluad y sncic~l, la prcemineneic~ de los ~lereehos humc~nos, la etica
publica y el plzn~alis1710 fJO1111C(J.

.̀.. Yease rgualnzente sentencias ~zrm.s.536/2000,1197/2000, 898/2002,
2121/2003, 3242/2003, 2413/2004,190/2008, 1342/2012 y 953/2013, que
hen reconocic~o profusamente el principio de igualdad reconociclo en la
Constitution de la Republica Bolivariana de Venezuela. La ultima de las
sentc~ncias referidas indico igualmerrte, especrfrcamente en cuanto a las
diferencias sociocultirrnles tradicionc~lmente anotadas entre el hombre y !a
mujer, to siguiente: Asi la diferenciacidn anodada en el articulo 57 del
Coc~igo Civil se firnda en »~otivos arbitrarios que no atiende a la
equiparacion entre ambos cdnyuges en franco nzenoscabo de Zos articulos
21 y 77 de la Constituciorr de la Republica Bolivariana de Venezuela, ni al
protectorado de Icy fam.ilia, el cual se encuentra plenc~mente garantizacio sin



qz~e ello i»~pdique ura menoscabo en el ni~clev esencial de los derechos de la
madre por su soda co»dicrc~n biol6grca.

El crnalisis de la igzraldad con el nircleo esencial de los derechos afectados
restrlta indispensable por cuarato la igualdaci es un derecho relncional, es
decir, gue su consagraciorr o analisis i»~~lica un grado de comparacion con
el derecho involucraclo y con los sujctos equiparacios (Cfr. NINO, Carlos
Santiago; "Introduction al analisi,s del Derecho ", Edit. Astrea, 2005), por
cuanto l~ igualdad es a su vez un principio que rega~la o inspira ed ejercicio
a su vez cue otros derechos sustantivos consagrados en el orctenamierrto
. jziridico (Vid. F. Rubio Llorente, La forma del pvder, CEPC, 1993, pp. 637-
644)... '

.... La mcjc~r•, desalineada de szr naturaleza biologica qz~e la tzrvo por siglos
socialmenlc~ resignada y sociologicanaente entregada, puede hoy acceder
seleciivan~errte con libertad hacia todos esos bmbitos igual gzte el
1~ombre... ".

Finalmente alego la parte actora:

Que "era el presence caso esfamos en l~re,seiacia de tna lra~to desi~nral, a los co~ayuges por

l~arte de! leglslador, fY'CYlIG' C! 2li1G7 SIlZlGC1011 1L~G~1711CQ, vale decir el adulterio, to toad colide

con principios constitucionales, tales como los conteniclos en. lvs articulos 77 de la

Constitz~cion de la Republica 13olivariarza de Venezuela, precedente transcritos, a~nbos

principios flagrantenaente vulnerados en el arliculado del Codigo Penal reference al delito

de adulterio, pries ademas de la diferencia en las aplicables pc~ra igual delito, le otorga,

implicilarne~ale, al hombre ui7 derecho sobre la »aujer, Como es el poder• rrrarr.'tal ".

Pidio:

"a) La »trlidad parcral del crrticZ~lo en czrestion

b) o adecue la semantica gramatical, a los prece~~os constftucionales
vigentes, de todo el articulado peferente al adz~lterio contenido en el articulo
3>4 del Codgo Penal, pues tratandose de u~7 nars»zo delto no debe huber
acepciones en cuanto al sujeto activo del mfsmo, ya que es la condition de
casados to que hate que se configure el tipo de delito, en consecuencia el
szrjeto activo debe ser el convu~e sin importcrr si es el hon7bre o la mz~ier
quien comete el acto ".



rr

llE LA OPINION D~ LA ASAMBLEA NACIONAL

El 20 de octubre de 2015, mediante escrito prese~ltado por los apoderados judiciales de la

Asamblea Nacional, abogados Maria Elena Delgado Graterol, Jose Jesus C1lzadill~

Rodriguez, Jose Gt•egorio Rojas Ramirez y Jol~el Seijas, consignaii escritos de alegltos

relativos a la demanda de nulidad por inconstitucion~lidad cont~•a el ar•ticulo 394 del Codigo

Venal Venezolatxo, en los siguientes terininos:

i . "A este res~~ecto, tei~en~os quc~ la caarsal p~~irne~Aa del referic~o arttculo objeto dc~l presende
recur°so de nuli~ad va referido al ac~zrlterio to coal pode»~o,s defrnir co~no da relation
se~:ual, de a~n conyz~ge con Ana perso~~a clisti~~ta a su conyzige o co~no In ha venido
sostertiendo la c~oclrina, la vivlacion n7as grave del deber de frdelidad conyzr~al, u.si como
1an~bien ha sido defrnido coi~zo la union sexual n cryuntanziento carnal e~~~re un hombre y
uncz mujer sienclo uno de ellos, n a~nbos, cascrdos. (Sentencia N° 53, de fechcr 3U de er~ero
de 2006, Expedience N° 06628) ".

2. "EI Cddagv Per7a1 Vei~ezolc~i~o de 1926 ha sido objelo hasta el ~arese~lte de ci~alr•v
reformczs ncrrei~les, 1958, 1X64, 2p00 y 2005, eircunseritczr todas ellas a modi~ic~r~~ ~lelitos y
penes cfe ]a Parte Es~~eeial, pees los principros generales contenic~os e~z la Pcrrze General
han pern7anecido inalteradc~s. Si~uei~ szendo, por ran~o, lo,s n~isn~os del Codigo Penal
Venezolcrno de 1897, que los adopto a su vez, del »zuy citado Codigo Zanarcielli (1889),
con los apreciables canzbins gzrc~ se le hicie~•on en el Codigo Penal Venezolano de ISIS.
E.st~.r cuatro reformcrr pczrcic~les son las siguierrtes:

Lcz pri»aera, ert el ano 195<4, confo~~nae a! Decreto-Ley de Refo~°ma Pa~~cial del C6drKo
Penal, clictaclo por la Junta cle Gobierno p►~esi~lic~c~ por el Cont~~alnairtti~te Wvlfga~~g
La~•razabal, J~ublicado en la Gaceta Ofrcial N° 2.1.777, del 4 de octzrbj°e de 1954.

La segunda, en el an"o 1964, conforme a la Ley de Reforma Parcicrl del Codigo Penal,
sancionacla por el Cvn~reso cle la Republica dzrrante la presiderrcia de Raul Leoni,
publicada en la Gaceta Official iV° 915 Extraordinaria de fecl~a 3U de jz~nio dc~ 1964, donde
el delito de adulteriv se encontraba conlenido en los articulos 396 y 397.

Lca tercera, en el ano 2000, confornze a la Ley de Reforma Partial del Codigo Penal,
sancroncrda po~~ la Co»zision Legislativa National durante la presidencia ale Ilzr~~o Rafael
Chavez Fraas, puUlicada en Za Gaceta Official N° 5.494 de fecha 20 de oc~a~brc~ de 2000,
ctoncle el ~lelito ale aclulterio se encontrc~ba contenida e~z los articarlos 396 y 397, sin
mo~lificczciones.



La cuarta y udtima (pasta ed nao~nento), crn el ano 2005, conforme a la Ley de Refo~•mcr
Partial del Codigo Penal, sai~cionada por da Asamblea Naciorral, tambien durance lcr
presidencia de Hugo Rafael Chavez Frias, pz~blicada en la Gcrceta Official N° 5.763
Extraordinario, tie fechcz 16 de marzo ale 2005, reimpresa por error material en la Gaceta
Official N° S. 768 Extraordinario, de fecl7a 13 de abril de 2005 ".

3. Que "Del analisis que hemos realizado podemos explicar que en las diferentes reformas
efecl~adas en las irltimas decadas y anos, la referida norma objeto de este reczrrso ha
pern~anecido sin alteraciones ni can~bios de fordo desde 1897 y permarrecio asi inclz~so en
el periodo cle 1908-1935, vale decir, epoca de la dicta~lura Gomecista e inclusive mucho
tiernpo antes, doizde por ejernplo, en la refornza del Codigo Penal cue 1873, el capllulo De
lo.s delitos contra la honestidad' trata la ftgura del adudterio can mayor am~litz~d due en el
Codigo anterior (1863), pero en el forado la eserrcia sigciio siendo la nzisnaa, es decir, la
mujer adultera sera castrgada con prision de 6 mews a 3 an"os, en este sentido, sien~pre es
castigada la relation sexual exlrumarital de la mujer, mientras que la libertad sexual del
hombre casado es a»~~lisima y solo en casos extremos su ejercicio suede ser punible ".

4. Que "E~Ttonces, se man.tiene el principio ~fe castigar a la mujer casad~ gue tenga
redaciones sc~xuales con un honz8re que no sea su n~arido, y el hombre casado sdlo es
castigado cuando mantiene concubina en la cctsa conyugal o fi~era de ella si el hecho es
notorio, continuando a droves del tienzpo la desigual calificacion entre los conyuges de la
conclucta c~dulteriracz, clo~7de se eonfigurcrba siempre y a tocfo evento para la mujer, mientrc~s
gue no asi para el hombre ".

5. Que "Err la ~nayorla de las legislaciones era una verdadera constante encondrarse con el
hecho que, a la figura del adcrlterio se le imprimierct un tratamiento desigual basacfo en el
sexo, sancionando con mayor rigor a la mujer, quien ern repudia~la sociadmente e inclusive
podia ser agredida naortalmende por aquel acto infiel, basandose en el simple alegato que,
singular»~ente la mujer al efectuar esos actos adulleros ~odria quedar encinta o
enzbc~razada pvr esa relacron extramarital ".

6. Que "E~~ ese entonces, la fidelic~c~d de la esposa garantizaba la seguridacl de ese linaje
que se instituye y prolonga desde el matrrmonio, por consiguiente, el honor dependia del
jZ~ego de lealtades nurnifiesto desde el momento del compromiso o la union matrimonial, de
ahi, que el adulterio era err su entorno, la mas deshonrosa de las attitudes, pues
menoscaba ed respeto ale la conaunic~ad,vor el conyuge traicionado ".

7. Que "Asi mismo, a to largo de la hisloria, tradicionalnzente, la nai jer era co~7siderada
un ser inferior, que no ha tenido reconocido sus clerechos, hcz sido la mujer la qz~e ha
estado discriminc~c~a y subordinada, la que ha tenido su paped reservado en exclusiva al
a~nbrto de 10 privado y a la que se le valoraba el ser sur~risu y obediei~te ".

8. Que `Al hablar del Codigo Penal vigente, sucede que estanzos hcrblandv de un Codigo
Penal gue aun es antigun, un Codigo que [odavia conserva faccio~~es, huellas de la epoca
de la colonia, urr Codigo qz~e efectivcrmente tiene una marcada influencia del Codigo de
Zanardelli, ademas de la espanola y francesa, gue para el ~norner~to de su pron~ulgacion se
ada~taba a la realidad vei7ezolana de esa epoca, pero desPues, con el desarrollo



repz~hlicano la situaciorr cambio, mas nn se acluadizaron regulaciones c~mo la
eonten~pladc~ can das articadns 394 y 395 grre~ garedczr~on pl~rsmadcrs y .ri~nrieron sin
»~vc i rcaclones' en as eonscc~rliv~i,ti• re/urntu.ti• re~rli~cnlu.s u! ('~~cli~~u que .s~c~ ucicr/~lur~~rt ci lo,ti•
~~uevos tiempos ".

9. Que "E.s por ello, que diversus cri~icus han sido exnz~estus conlra el inslrume»!v juridico
que contiene da normc~ que regula y sanciona el clelito de adulterio. La normc~ trata de
forma distinta si quien comete ed delito es un. hombre o una mujer, cfe esta manes, se
interpreta en la nor~na que Para los hombres solo existe adulterio si la relacio~~ sexual
extra marital se realiza en multiples ocasiones, para la mujer, solo se precisa la relation
extra marital una vez para que sea declarada adirltera, situation gue paradojicamente en
la actuadidad azin continua vigente en el C6c~igo, la discrimination establecida desde
aquellos tiempos. Pero resultc~ que, el deber cte fidelida~l es reciproco entre ambos
conyuges por igual sin poder establecerse alguna difeperrcia en su corrfrguraci6~~ en
aler7cion al sexo del aclz~a~7te ".

10. Que "La igzraldad a~~te la le}; Ilevu a cvncebir e! postirlado gue todas las personas .ron
iguales a»te lu (sic) ella y que no eri,sten i~z prerrogaCivas ~~i privilegios de r~irrgi~n lipo ".

11. Que `Za Sala Coi~stitucro»al del Tribunal Szrpremo de Justrcia ha sostenido de ~nai~era
reiterada que, con furrdamenty en el articulo 21 Constitutional, ningiriz individuo puede ser
discriminado, ni colocc~do en un plano tie ~lesigualdacl respecto de aquellos aspectos en dos
gue, por su condition de ser humano, es igual frenle al resto de los individuos de la
colecti>>idad ".

12. Que "Asr niis~no observanzos que, siendo en cualquier condition, de trabajador o
trabajadora, de ciu~ladano o ciudadana, y, en general, respecto del ejercicio de sirs
derechos indrviduales (civiles, politicos, sociales, culturades, educativos y econo»~rcvs) gzie
le otorgc~ la condicr.orr de persona, es, ante la Ley, igual ad resto de la colectividad. Por to
gue, el Conslit~yente disp~so quc~ no puede existir discriminacr.on entre los individuos de la
sociedad gue se er~cuentren ante siluaciones analogas o similares situaciones de hecho ".

13. Que "De ~nodo que, con la referrda nvrma se pr•etende di,scipli~ar e1 contenido
primario, las facultades elementales y los ln~ites esenciales de todo aquello que sea
necesario Para asegurar una igualdad ante la ley de las mujeres en el ejercicio efectivo de
cars derechos, siendo que en nuestro pals, en nzrestra legislacidrr, por mandato
consirt~cional, ante la ley hombres y n~rujeres son iguales ".

14. Que "Por oba parse, sirve para el analisis del caso de ma~•ras, la a~~ulaciorr de dicha
normativa por la Sala Constitutional, visto que el principio de iguad~latl de rango
constitutional, tletiene la posibilidad que legislc~dor establezca diferencias meciiante
prividegios, exenciones, moderation de penal o disminucion de estas, las que conlleven a la
discrinainacidn entre otras por razones de sexo, entre quienes se encuentran en !as mismas
condiciones. Situation gue se evidencia en la nzisma forma en el articulo 394 objeto del
presence recurso, donde ante la mismu situation, a la ~nujer adultera se le castiga de
cliferente forma que al marido adultero, y a estc~ ultimo se le castiga si el hecho es notorio y
con u~~a pena menor al de la ma jer ".



1 S. Que "De e,ste modo, la Sala Corrslilz~cronal del Tribunal Sup~~emo de Juslicia, u Craves
cue sus ~lecisiones, ha teni~lo que corregir algunos textos de las i~oi~mas del Codigo Pe~~al
vigente, que rro puede» ser apdicadas por er~con[rarse en franca conlraposr.'cion con dos
principios y derechos consagrados en la Constitution de la Republica Bolivariana de
Venezuela, frente al ccv~rnce sobre todo en da consideration de las personas, la
probJerni~tica de los c~erechos htrmartos ".

16. Que "Ls por edlo, que rruesJra legislation apaaesta a pan C'odrgv Penal que se ada~te a
la Constituci~in y a la realidad ~~acional, es fu»damental el planteamiento de un Codigo
Penad adaptado a1 niievo naarco juridico y a los nuevos principios constitucionales, que se
adapte a las nuevas o moder~~as tecnicas del derecho penal, a la realidad verrezodana,
sobre todo era el tiempo, y por irdti»ao a las exigencias del derecho penal conte~n~o~°6neo ".

17. Que "Lr~ e,ste sentido, se de,stacan las politicos yue viene~a definiendo~~ for•taleciendo el
Estado respecto a la igualdad de generos, como por ejemplo, el Cvnsejo National
Electoral informo sobre la aprobacio~z de una resolution de ~~aridad de genero para
postulaciones de los can~lidatvs a las elecciones parlamentarias, reglc~mento especial que
gurarrtiza dos derechos de pa~•ticipaciorr politico de la mujer ".

18. Que "~lsi ~rlisn~o, erg la actzralidad se han an~pulsado y .for7alecido los derechos
hui~aanos, eeonomicos, socrales y culturcrles de las mujeres para que asi exista una
condition de igualdad paritaria junto a los hombres, con el objelo de eliminar la exclusion
social y librar una lucha pares dejar a~rus la discrimination suslentada en el genero
femenino ".

19. Que "Fznalmente, es evidente que en today less sociedades ha pervivic~o Icy desigualdctd
entre los sexos, pero en es[e sentidv es importante que izuestro naodelo politico se
fundcrmenle en erradicar los valores, creencias y prbcticas que han mantenido la
desigucaddad entre los generos, y asi el Estado debe erigirse comv garante de todos
aquellos principios y derechos, asi Como adop[ar medidas positivar pares que la iguaddad
ante la Ley sea real y efectiva, con leyes que desarrollen less previsio~aes constitucio»ales ".

20. Que "En este sentido, el der•echo pe~7ad debe garanlizar a los ciudadar~os gzae no seran
penados por conductas que no esten expresan~ente previstas en la ley con~o ~urzibles y a su
vez que ed tipo de Pena sea coherente y respectiva con e! delito cometido, uno de los
principios fundamentales gue deben considerarse dentro del Codigo Penal es en base a la
proporcionalidad y racionadidad de less penas o Tangos de penas, y es aqua, donde
conside~~amos menester mencionar el articulo 395 del Cddigo Penal Venezolano, que al
dgual que el articulo 394 o8jeto del recurso, se corrdiciorra el delito cometido por el hombre
"si el hecho es ~otorio ", y ademas la sancion de la penes no es acorde a la realidad, donde
quizas podrza preverse una escada de penal q~e 1~ermrlcr acceder a alternativas distintas cz
la prisioi~ en caso de penal de rnei~or enlidad ".

21. Que "Vale decir, que crertamente ha existido la voluntad de adaptation del C6digo u
los nz+evos tiempos, a less exigencias cle un Codigo Penal contemporaneo, a los avances de
la ciencic~ penal globnl, cambios puntuades que se han plccsmccdo en less diferentes reformas
realizadas al Codigo Penal, pro~novido tambien Como conseczrencia de nzirltiples leyes



especiales gare til~ifrcan y sanciontcn tlelitos, como pvr ej~mplo, entre otrns, lcz Ley
Or~~=cmica sobre el De,•eclro de las Mirjeres a in~a Vida Lrb~~e c~'e Vrolencia ".

22. Que "Por ultimo, conridera es~a r•e~~re,senlacio,~ legal, yue tal distii~cion conten~plada
en los articz~los 3~4 y 395 del Cddigo Penal Vei~ezolai~o, do~7de en el pri~nero se castiga a
la naa jer aclulterc~ con p~'JS1017 L7~G secs mews a /res anon, r~~rentras e~z el segundo, "el maric~o
gzre nzantenga concubine en la Casa conyugal, o tan~bien fuera de ella, si ed hecho es
notorio, sera castigado con prisrGn cle tres a dieciocho mews. (.) ", ryas permite es~ablecer
en edlos una inconformidad con el ordenan~ient~ constitzrcional vigente, en atencion crl
principio de igualdad que expresa un tratamiento igucrlitario cle toc~as lczs personas, sin
distinciones basadas err el sexo, la razcz, Zu religion, el credo, la condicior~ ,social entre
otras, y de una unification de los de~•echos y deberes de la relation marital entre la naujer
y su marido, eonsiderando, que en Ia aetuc~diclacl no se justifica en moc~o nlgunv que
szrbsistan a la Co»s~itucion de la Republica I3olivar•iarra de Venezuela de 1999 este tipo cle
diferei~ciaciones de las pef~soizas derivadas del ~enero ".

23. Que "Este disdincio~~ padria acarr•ear, eJ~ ~azic~,str~o criterio, z~,~a i~zfraccion al derecho a
la igz~aldad y a la no disc~•iminacion, a gzre se coi~lrae el ar[rczrlo 21 de Za Constilucion de
la Republica I3olivariarra de Ve~~ezirc~la, to que pvdria preszunirse Como incompatible la
G~ISJJOSIC101? IT71172I~,YIpC~p con los postulados constrtucionales, poi cantradecir
naanifiestamente el ya menciorrad~~ articarlo 21, al establecer corrdicionamientos
difererrciados en fi~nciora del gerze~•n y a !a ig~aldac~ e~~tre l~s co~7yuges ".

III

D~ LA OPINION DPI. MINIST~RIO PiJBLICO

El 26 de noviembre de 2015, el Fiscal Primero del Ministerio Publico ante la Sala Plena y

Silas de Casacion y Constitutional del Tribunal Supremo de Justicil, consigno esci•ito

contentivo cle la opinion del organo que representa, en los siguientes terminos:

1. Que "A1 ~•especto el Ministerio Publico nbse~-va gare /u ,solicitcn~te ale~a gue las i~o~•n►as
cuyu i~zrlidad se sodicita, vale dc~cir, lo.s articulo.s• 394 y 395 del Cvdigo Penal,
respectivamente, cvntrczvienen !vs Pri~~cipios Constitucionules dcl Dcrecho de Igualdad y
no Discrin~inaeion contenido en ed articulo 21 de la C~~nstitzrcion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, asi como el de Igualda~' Absolute de los derechos de los
C6nyzrges, con,sagrada en el articulo 77 ejusden~ ".

2. Que "Ahortr bier, Cabe recor•dar que el lipo pef~al de ADULTERIO gzre co~7tiene el
cn~Jicarlo 394 del Codigv Penal, se ha n7antenido Como tal desde que fuc plasmadv en el
C~~clrgo Penal del ano 1863 e~~ el articulo 1 °, el czral posteriornzei~te fue regulado (con
identidad de supzrestas) en el C'odrgo Penal de 1873 en su articulo 415 ".



3. Que "~» la antiguedad, el adulterio se Ie~7ia Como xm deliJo ca~tr•a la prv~~iedad y for
ello se ecastigaba a la mujer, cal entenderse edlcr eomo propiedact de! maricfo conao si de una
cosy se tratara. De hecho, c~ra enten~lido como un clelito cle gravecicrd capital, cal ciral le
atribuyeron ~enas que ibcrn desde la i~7utilacion de algirn orga~7o hasta la muerle por•
apeclreamiento; penas estas que con suma preocupacion se nzantienen vrgenCes pasta la
fecha en varios Daises del Medio Oriente ".

4. Que "Muchas pan sido las opiniones doctrinarias gue condujeron a criminalizar ese
tipo de cortducta, al considerarse que es un hccho que quebranta la ficlelic~ad conyugal;
otros az~tores systenian qz~e va en co~~tra de la honeslidc~d, mientras c~uc~ otros tantos,
validaban su punicion por tratarse de un tipo penal que dcstruye la families y quebranta la
institZrcio~ del matrimonio ".

S. Que "Sin embargo, hay c~utores qz~e opir~a» gzre e,sta conducta no debe ser castigada
penab~aente. En cuanto ello, y hecha una investigacr6n docunzentologica, se pudo constatar
que yes en c~lgunas legisdaciones extranjeras esta conductcz ha sido despenalizadc~, ello
como conseccrencia de less largess discusiones que en cuanto c~ este tipo penal.re Isiciervn en
el marco c!e la celebration del Congreso lnlernacional de Derecho Penal, celebrado en La
Hayes en el ano 1964, en donde se concluyo que »o debe ser incri~rtinado penalmenle ".

6. Que ''Como pz~ede obse,varse de la citacla norma, de ella rro se derives ones defrnici6n de
to que es el adulteriv, lrmilarrdose el legislad~r de la epoca a establecer que solamente
podra cometer este hechv punible, la mz jer casada que como sujeto activo califrcado,
tenga un enccrentro sexual consenticlo can zrn hombre gue no es su naarido. Nolesc~ ademas,
que si biers, no especifica cvnao se conaele el adulte~~io (como si In especifica quien
suscribe) es claro que, pares hcrblar de des confrgtrracion de este 11 0 IJL'11pT, en la relacf6n
extra matrimonial debe mediar la existencia de la intimidad entre dos personas, en donde
la mujc~r debe estar ~nanifiestamente casada y hombre con quien less sostiene no puede ser
su ~narido ".

7. Que "De ma~7era que, conforme a less arrteriores prerrrisas ter~enros que pa~•a due se
configure el delito de adulterio canforme a la Tetra del articulo 394 del Cddigo Penal
Venezodano, deben concurrir los siguientes elementos:

a) La existencia de un naatrimonio formal y valida~nertte constituido.

U) La T~ealizacion de irn "...aclo ,sexual... " por ~~arte de la mujer con un
hombre distinto cr su conyuge.

c) Lc~ intencionalidad y volicntarieclacl de cometerlo.

Por to Canto, en conjugation core dichos elenzentos, el adulterio se configzrra cuando la
mujer casacla de manera volurttaria [iene relacrones sexuules con otry hombre que no es su
esposo, siendo ambos sujetos, urea vez demostrado este tipo penal, objeto de la sai7ci6n a la
que se cvnlrae el articulo 394 del Codigo Penal Venezolano, esto es, la penes de leis (6)
meses a tres (3) an"os ".



8. Que "Ahora Gierr, cuando el adzillerio es cometizlo por el Iron7bre, el Legislador se
desaCarta de tales consideracioi~es, e.sJablc~ciei~do,se Para lcr co~afiguracion del trpa, otras
exigencias szistancia es. o se dc>ri>>u clel cor~ies~icJn clel ui~i~czr.o e o rgo ena,
que sanciona al hombre easado si de mane~cc notoria mantiene corrcubina en Ia casa
conyugal o fuera de ella, privandolo adenzas del poder marital y cas~igando de igual n~odo
a la co»cubina ".

9. Que "Recordemos c~z~e el adulierio cometido por el hombre tan76ien fire insJaurado en el
Codigo Penal de 1863, en el articzrlo 3, !lamado para esa epoca '...a~nailceba»~iento del
r»arido... ' y luego de sus reformas, crct~aalnzente es denominado `... concubinato... '.

10. Que "Rasta este panto poden•~os afirr►~ar enl~rtces, lul y corno to ex~~rescr la doctrirta
venezolc~na, que el delito de udulterio en sentido estricto solo puede ser ca~~etidv por la
mujer, mientras que el concubinaty, es siem~re conaeticlo por el hombre, pose a que ambos
Jipos penales a/e~ttan contra las bZie~~as costinnbres y been orde~7 cle la.farrrilia".

11. Que "Asi tenemos que, ed atlulterio Como tipo penal se configccra cuando surgen Como
reguerimien.tos indispensabdes 1os siguientes:

a) La rrecesidad de una relation sexual continua de un hombre casado con
cn~a nac jer que no es su esposa. Y,

b) Qtte el mc~rido mantenga a Icz concubina en la Casa cojryugal 0 lambien
fuera de ella, Pero ei7 este i~ltr~no caso, es ~ecesarro que el hecho .sea ~~otorio ".

12. Que " (...) se puede constatar da desiguaddad de condicio~zes exisle~ales en arrrbos tipos
penales, al tratarse el czdudterio con elementos y exigencias distintas depencliendo del
sujeto activo qz~e to comete, a saber, la mujer o el hombre. A,si las cows, y recapitulando
consideraciones hechas en lineas arras, vemos clue mientras gue en el cuso de la mz jer se
confrgura de marrera instantanea el adulterio con la simple relation sexual (asi sea z~r~a)
que sostenga con un hombre distinto a su marido, en el hombre se necesita que Asa
relation sexual sea continua y permanente con Ana mujer determinada que no es su
esposcz, por !o que, las relaciones sexuales que c~sporadicanze~le manterrga un hombre core
una o varias mujeres distintas a su esposa no configuran el delity tle ac~ulterio
(coizct~hrnato), al Sao ~nedzar la perrriar7encia ei~ el tiempo de estu relacio» ".

13. Que "De nlanera gue, conforme a to dispueslo ei~ el articudo 395 ded Codigo Penal, se
suede aseverar que es vklido juridicamerrte, que el hombre casado puede mantener
relaciones sexuales esporadicas con cualquier mujer que no sea su esposa, siempre gue
estos pro sears pe~~manente s ".

14. Que "De cara a ello, vemos entonces como estas clisposiciones penales configuran y
ademas castigan el delito de adulterio de manera distinta para la mujer y el hombre,
evidencidndose el trato desiguad para los autores y coautores del adulterio y el
concubinato en. cuanto a das penas aplicables, las cuales r~esultan discri~ninatorias y
contravienen erg consecuencia los principios constitucionalcs de los derechos a la igualdad
y no discrimination previstos en el articuly 21 de nuestra actual Constitution de la



Republica 13olivrn•iana de Yenezziela, asi como el derecho de dos co»yaiges e~7 condiciones
de rgualdad, reco»ocido e~~ el arlicarlo 77 eiusden~ ".

I5. Que (...) De las a»teriores dispvsiciones co~aslilzrcionales y jurrs~r•udenciales se
co/igc por una pa~~te, ~~ue el derechv c~ Icy igualcfad y no discrimination se reftere a gzre
Codas das personas so» iguales ante la ley y gzre el Estado gararatizara las condiciones
juridicas y administrativas para gue la iguaddad ante la ley sea real y efectiva, y gue en
este sentido se deben ndnptar to~las las medidas necescarias a favor de personas o grupos
gzre pzredcrn ser discrr~~rirrudos c~crda su vulnerabilidad. Y por otra pane, gue se tendra
conao zrn lraty discrin~inatorio aqueldos casos en los cuc~les se comprccebe que ante
circu~zstancrcas .similares y en. igualdad cle concliciones, se manifieste un tratamien.to
desigual, es decir, gue se este en presencia de una situation en da cual se otorgue urr
tratan~ieir~o jau~ic~ico distinto a dos sujetos e» ide~~trca sit~acion ".

16. Que "En base a ello, poden7os afirmar gz~e los arlic~los 394 y 3~5 de! Codrgv Pedal.,
resPectivamente, contradicen los postulados cvnstituciona/es consagrados en Ivs articulos
21 y 77 de dcr Cons[itucion de la Republica I3olivariana de Verrezueda, p~reslo que lcr forma
de criminalizaciorr que contenaplan son distintos para el hombre y la mujer, l~ese a que el
delitr~ de adulterio debe darse en idertticas condiciones para calla uno de epos, ya gue el
Gien juridico t~telado no es otro sirro el deber de fidelidad que debe reinar en una pareja,
el cual liene necesaria~nente que ser reciproco entre ambos, por to que rro debe
estabdecerse difererrcia alguna en la configuration de dichos delitas y su grado de pencr, ei~
atencion solo al sexo actz~antc~ ".

17. Que "EI ma/rimo»io, como,formula de co~~vivencfa social, debe ser prolegido por los
E.stc~dos, por ser este el inicio de la familia. Nuestro Constituyente de 1.999 asi to entendio
y le concedio rango constitutional en el ar[iculo 77. Estes instituci6n, Hate del sentin~iento,
ale lc~ quercncicr mt~tua, del afecto que .se,jura eterno, dell respeto y de des fideliclad. Lss ones
intangible siluacion emotional que se llama anaor y se aferra, entre otras cows, cr lcr rides
en pcareja. Es c~dgo privado entre dos, algo que se hate en muchos casos incfisJ~ensahle y
dan•a hasta el fii~ad de sus villas ".

18. Que "Alzora biers, ~ que pc~sa en un matrimonio en donde cste deber cfe ficlelicicrct se
~ierde? A nuestro jurcio, se activaria uncr de less causales de divorcio, entendido este (cl
divorcio) con~o la formula mbs drastica pares resolver less controversicxs surgidas en ell
matrimonio, Cal Como to consagra el ar[iculo 185 del Codigo Civil, cuarrdo en su ordrr1a11 °
contempla el adulterio como causal de divorcio y a pesar de no serralar el concubinato
Como ones de sus causales, sin embargo, tambien series procedente de confo~•midad con la
jurisprudencia vinculc~nte dietada por lc~ Sala Constitueional del Tribunal Supremo de
.Iusticia, que dojo establecido que less causales de divorcio contempladas en el citado
articulo 185, rto so» taxativas, pardiendose den~a~dar el divorcio por cualgarier otra
SlI2/pC101? C~ZlG' ITI?I71C~p Ip C071IIML/QC1011 C~e Ip VICIC7 Bl~ C0Jllt~il ".

19. Que "De manera que, terrie~rdo el matrimonio zma via de solution juridica,frente a ones
position de i~~fidelidad, conro to es el divorciv, no de8e sancionarse perrad~nente la
conducta infrel, mirxinze si se hate como en el caso de los articulos 39~ y 39S del Codigo
Penal Venezolano, de naa»era discrin7inatoria ".



20. Que "Conforr~re a !a jurispr:rde»cia el Pri~~ciJ~io de Minima b~ler'VC17C7077 GiCI Derecho
Penal, tienc cnmv rasgv,firncia~nentnl l~r exigerrcia »ecesaria por pa~~te cle la ,soci.edad cfe la
tn.c~rv"enc•~un clel creC o ena., j~o~° to c/tre c•zrir~`~o la ,socreclucl pt~ecln .s~r~ r•e.s~~ttiii• r
otras vial que scan mends leszvas perra los de~•echos individuales, ed Derecho Penal deja de
ser necesariv; for lanto que, este sera necesario cuando los naecc~nismos extrapenales no
scan suficier7les para gara»tfzar la pr•oleccio~~ de !os intereses de la socie~lad ".

21. Que '7ei7iendo la ins~ituci.on del ma~drimo~~io zrna i~ia de solution civil Como to es la
figura clel ~livorcio, cuanclo ed conJticto surjn poi In _falta de fidelidad y fe que deben
guardarse dos conyuges, debido a una conducla adultera, el derecho penal en esto,s casos
deja dc' ser necesario. Asi las cosas, la condzrcta adultery no debe ser G~in~inalizacla y
mucho naenos penalizada, razones poi las cuales opino que los articu/o,s~ 39d y 3I~ clel
Codigv Peal, deGen ser suprirnidos totaln7ente ".

22. Que "En virtud de /as ~~azones expuestas opino que la presei~te action de nulidad poi
inconsti~ucionalidad de los articulos 394 y 395 del Codigo Penal, debe scar declarada CON
LUGAR en los tern~inos antes expuestos, ya que no solo atentarr contra los ~~r•incipios
constitucionales al Derecho de Igzraldad y rro Discrimdnacion, consagrados erg c'l urticulo
21 dc~ la Constitution de la Republica 13olivariana de Venezuela, asi conzo en contra del
derecho de Ivs conyuges en condiciones de igzraldad, recorrocido en el articudo 77 eiusdem,
sino Iai~7hien en contra del Prirtcipio de la Minima Intervenci~n del Derecho Penal,
eslablecido en el articulo 2 de nareslra Ley Suprenra ".

IV

DI; LA OPINION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

El 14 de abril de 2016, mediante escrito pz-esentado poi las ciudadanas Laurie Annie

Meneses Sifontes y Maria Liliana Alvillar, la primera en su caracter de Directory de

Recursos Judiciales y la segunda eii su caracter de Defensa•a I11, adscrita a la Direction

General de Servicios Juridicos de la Defensoria del Pueblo, consignan escritos de alegatos

relativos a la demands de nulidad poi inconstitucionalidad contra el articulo 394 del Codigo

Penal Venezolano, en los siguientes terminos:

III

DEL CRITERIO DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

"La Defe~~,soria del Pueblo como Irrstit~cion Nacioiaal de Derechos l~umarros garai~Ie de
los de~~echos constitucionales pass a exponer su position institutional en los ter»~inns
siguientes:



CONSIDERACIONES DE HECHO

1.- La n.orma impugnada

L'1 delitn cle crdaJt~rio es tipificado por el Codzgo Penal verrezolarro en los
ar~ticudos 394 y 395, en lvs tern~i»os clue a continuacion se exponent

ADULTF.,RIO

Articc~lo 394. La ~nzjer adultera sera castigada con prrsion de seis mews a
tres arms. La nrisma~ena es a~licable al coaulor del acJarlte~•io'.

CONCUBINA NOTO.RIA

Articudo 395. EZ n7arido gue marrtenga concubina en la casa conyugal, o
tan~bien fuera de edla, si el hecho es notorio, sera castigado con prision de
tres a dieciocho mews. Lcr condena produce de derecho la perdida c~el poder
marital. La co»cz~bina sera penada con prisiorr de tres mews a z~n ai7o.

Las normas trarascritas eviclencian u~~ trato cliferenciado entre los sujetos
rc~gulados por esta, dependiendo de s~ ge~ero, es decir, en el caso del
honxbre, el a~lulterio es llamcrdo conctchinato notor^io y time Como regcrisito
fui~danie»tal la notoriedad pirblica del misrno, mientras que en el casa del
delito de adullerio pare la mujer solo se requiere la realization del acto
para que se constitzrya la conductor tipica y a~at~uridica.

Por otro lado, con relation a las penal establecidas en los mencionados
articulos, de igua! rrranera se parede visualizar una Clara diferencia en las
penal de estos delitos; ya qa~e en el torso dc~l precitado articulo 3941a mz jer
adultera sera castigada con prision de leis mews a tres an"os, naientras que
en el torso del articulo 395, el ~narido clue r~7antenga un concubinato notorio
sera casti~ado con prision de 3 a 18 mews.

IL- Accidrr de nulidad incoada.

En fecha 14 de abril de 2015, la ciudczdana Enid Mendez Rios reprerentada
por el ciudadano abogado Hector Del Valle Centeno Gzrznaan 119IL'1"172J.S~n

action de nulidad por razones de inconstitucionalidad contra el articulo 394
del Codigo Penal, bajo los siguientes argumentos:

(...)

CONSIDERACIONLS DI' DL'RF,CHO

1.- Estado Social cle Derecho v de Jarslicia



En Venezuela, el concepto de ~stado Denaocratico y Socia! de Derecho y de
Jz~slicia se vi,slzmabro a partir de la e~alradu e» vi~~enciu c!e la ('on.slitucr6n
cic~ /JIJ, ~~c~rna~lre~lclo lu i~ees r2~cluruc~on cic~ lu.s.Jorn~us clel 1'cicic~r l'r.~blrco y
del ordenamiento juridico, creando un puente impregnado de JUSl1C1C7

material Para conectar a !a sociecicad y ed ~lerecho, hctciendo posible la
consecution de los frees del Estado y la garantia y respeto de las libertades
ciu~la~fanas; en tal senticio el ar~icudo 2 del Tex~o fundamental senala to
siguiente:

Arliculo 2.- Venezuela se corrstrtuye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, gzce propugna como valores superiores de su
ordei~un7ien~o.jz~ridico y de ,sz~ actuation, la vida, la libertad, la justicic~, la
igeurldacl, !cr .solicluriclad, Tcr democrcceia, la responsabili~lacl social y, en
general, lcr preeminencia de los derechos humanos, la etica y cal Pluralismo
~)Ul711C0 '.

De la norn7a precec~errte, ctebe necesariamente rescatarse que al asacmirse
eonao valores superiores del E.stac~o !a victc~, la liberta~l, la justicia, la
igcrc~lcicrd, !a solidaridacl, la tlemocracia y la preeminerrcia de los derechos
hun~anos, se asunae Como guia del actuar de este la inclusion y protection de
los grzq~vs mas vudnerables de la sociedc~cl en el marco de los derechos
humanos y del respeto a su digniclad, a vbjeto de equilibrar las conc~iciones
y vportuni~tades par^a que toclos los miembros de la socie~lad puedan
ctdcanza~~ el clesa~~rollo pleno cte su personalidad y disfrutar de Ana victa en
P~rz Y. felicida~l.

AI re~l~ecto, la Scala Constitutional del Tribunal Supremo de Jarsticia en
sente~~cia N° 85, cle fecha 24 de enero de 2002, caso: Asodeviprilara, realizo
consi~leraciones de gran importancia refer^idas al Estado Social y de
Derecl7o en Venezuela, las cuales traemos a colacion para desarrollar el
pi~c~sen~e capita~lo:

(• •)

En consecarencia, ester nueva vision de Lstado trajo consign un nuevo
enfoque de los derechos de los ciu~la~lanos, esPecialmente en cuanto a las
mujeres se refreres, olorgirndvles igi~aldad de oportunidades y como grupo
vulnerable creanclo instrumen.tos pars gc~rantizar y proteger sus derechos,
de maner^a tal que estos puedan ser ampliados y reforzados, a fin de
gar^antizar un ejercicio pleno y una eguidacl real entre los sujetos que
componen la sociedc~d.

17.- Derecho a la i~ualdad v no discrirr~i»acion

La igualdad y no discrinainacion constituyen un principio,fundamental del
derecho tie los cterechos humanos. En efecto, como to ha reconociclo el
Conzite de Derechos Eco~zomicos, Sociales y Culturales de la Organzzacion



de las Naciones Unidas (ONU) en su Obsc~rvacion General N° 16, la
igttaldad do ctercehos de! I7ombre y la mujer al ciisfrute de to~los los clerechos
humanos, es uno cle los principios, fundamentales reconocidos por el derecho
i~7ternc~cional y recogido en dos principales instrumer~tos internacionales
sobre derechos ha~manos.

Asimismo, el Comile de Derechos Humanos de la 4NU (hoy Consejo de
Derechos Humanns) en su Observation General N° 18 ha senalado que la
no discriminacian junto con la igualdad arrle la ley y la i~zral protection de
la ley sin ninguna discrimination, constituye un prrncipio basico y general
relativo a la proteccidn de los derechos humanos.

En plena sintonia con esters consideraciones, la Constitution de la
Republica Bolivariana de Venezuela reconoce plenamente el prin.cipio de la
igualdad de derechos, otorgandole consagraci6n expresa Como derecho
constitutional. Asi, la Exposiciorr de Motivos de nuestra Carta Fundamental
establece que:

(...)

Ln el mismo, sentido el articulo 21 de la Constituczon de la Republica
Bolivarianc~ de Yenezueda, consagra:

(...)

La Dc~cdaracidn Universal de los Derechos Humanos, que en sus articulos 1
y 2 con,sagran la igualdad y no discrimination en los siguientes terminus:

(...)

De la lecturer de los articulos ut supra transcritos, se desprende que el
derecho a la igualdacl implica brindar el mismo trato a todas !as personas
que se encuentran en iclerrticas o semejanlcs condiciones, no szendo
adnaisible tratos desiguales fundados en la razes, .sexo, credo n la condici6n
social, entre olras, correspondiendo ~ la Ley, tte igual forma, generar less
cvnclicivnes ~~a~~~a que esa igualdad sea real y efecttva.

L'ntonces, to que buster el principio de igualclad en el Campo del cierecho es
justamente ed reconocimiento de que todos los sujetos amparados por el
orderaanaiento jurtdico lienen la misma capacidad parer el goce y ejercicio de
das mismas facultades y ~lerechos otoYgttdos por dot Wormer en. l~ medida que
los criterion de razonabilidcrd justification to pernaitan, es decir, es claro
gue no puede existir total igualacion enlre [odor y coda unos de los sujetos
de derechos, en razors de der existencia de una cantidad infinita de sujetos y
situacivnes soinetido,s a regimenes especiales en virtud de u~ta regulation
normativa, sin embargo, to que se pretends es tratar cue manera igual a los



iguales y tlesigualmente a los que nn pueden invocar esas mdsmas
COMLIlCl0J7G'S y ClYCLIIiSI(~J?Cll7s pYedeter~rlirr~rda.r ~n~• la Ley, ya que estas no
v e ecen a in ereses ern o.e u~ rvrclarul .ti•r~~~~ cic rNrhducl ~,r~>>lerrrl, asi 7b
establecio la Sala Politico Admi»istrativa de! Ti~ibcrnal Supremo de Justicia
n~ediante .Sentencia Nu»~ero 01131 dc~ fecha 24 de noviembre de 2002. De
igual naanera, esta Honorable Sala Constitutional senalo en Sentencia N°
1197 de fechcr. 17 de octubre de 2000 to siguiente:

(...)

De igual forma, reitero la Scrla el criterio supra transcrito en Sentencia N°
266 de fecha 17 de fc~brc~ry de 2006, n~omento en el cucrl destaco que:

(...)

Entonces, el principio de igc~alctacl se reTc~~e a la eficaci~c de la norma frente
a los sujetos a los cuades tlebe ser apdicac~tr sira que metlie trato diferencic~do
entre eldos, siem~re y cuando anabos ester en los mismos supuestos y bajo
lczs mismas circa~nstancias.

IIL- I~traldad en Icr institz~civi~ rnczlrirnorric~l.

Como ya se sen"alado precec~entemente, los j7Y111C1JJJOS de iguaddad y no
discrimination abarcarr todos los aspecros de las vida de das personas, y
deben ser respetados por el Estado en today Iczs circunstancic~s. Como
reflejo de ells, el articulo 77 de da Constilucion de la Repirblica Bnlivariana
de Venezuela reconoce a hombres y mujeres los mismos derechos en
relation eon el matrimorrio, en los terminos siguientes:

(...)

La citada di,sposicion constitutional de manes clam y contundente otorga
igualdad absolzrta de derechos a dos conyuges en el matrirraonio, do due
necesaric~mente implica igualdad en todos los aspectos que estan vinculados
con la union matrimonial, entre los cz~ales se incluyen el deber de guardar
fidelidad a lu relation matrimonial.

Asimismo, resalta la Convention Americana Sobre Derechos Humanos
(Facto de San Jose), cuyo articulo 17 expresa que:

(...)

Lcz existencia de derechos y deberes cfentro del matrimonio en condiciones
de igualdad, implica la prohibicidn de cualguier n~edida o forma de
discrimination relaciorrada con la instztucion del »zUtrimonio, gzre no este
fundamenta~la en criterios razonables y proporcionales en relacidn con el



objetivo persc~guido, razor for la coal, los deberes cvnyz~gales deben ser
consonos con el prrncrpio de igz~aldad en czralc~Lrrc~r nvrrnativa cJzre pre[ei~da
regular dicha ii~stitarci6n.

Ili.- Consiclerc~ciones finales

Una vez c~nalizados los argumentos esgrimidos por dcz parse nccionante,
estudiado lc~ normcztiva impugna~la y las disposiciorres constitucionales y
legales del ordenan~iento juridico inferno, asi como los tratados
internacionales relativos a derechos humc~nos y relc~cioncz~los con las
normal aqui impugrradas, necesariamente e,sta representation judicial debe
colegir to sig~ciente:

EI delito de adudterio como condzrcta tipica y arrtijuridica esta establecido
por el legislacior venezodano como un hecho punible que ad parecer solo se
comete por la mujer, es decir, en si, no existe adudterio pat~a cal hombre, el
delilo cometido por este es tipificado de ac~erdo al articulo 395 del Codigo
Penal como `cpncubirra ~7otoricz', ~~efiriendose r~uevamente al ge~zero
femenino y necesariamente Para su comision debe reunir una serie de
condiciones y requisitos iradispensables, los cuales no estan ~resentes en el
delito de adulterio establecido en el articulo 394 deZ Codigo Penal pares el
case de la mujer.

En tal sentido, la nornaa rn7pugnada preve i~na penes pc~ra la czutorce y el
coautor ale litho delito, constituyendo enforces dicha norma en un mandato
de aplicacion exclusives Sara un genero, donde la condZ~cta tzpifrcada se
apdica a la cdnyuge y su coautor, sin que exista posibilidad alguna pares que
el esposo incurra en tal conducta, pues los terminos de la nor~~aas son claros
e ir~teligrbles al referirse a la 'mujer adirltera'.

Aunado a to anterior, el articulo 395 del Codigo Penal preve q~e pares el
caso del marido, el tlelito se considera como concubinato notorio, el toad se
~rvduce si y solo si, el conyuge mantiene trna concubines en la ccrsa conyugal
v cuandv fuera de esta sea notorio, de to corrtrario, no se produce el delito,
todo to coal claramerrte vulnera el derecho humano a la equidad de genero,
desvirtuando por completo el principio de igualdad ante des ley propugnado
por la Republica Bolivariana de Venezuela conao Estado Social de Derechos
y de Justicia, y asi solicitamos sea declarada.

Congo corolario de to anterior, considera esta inst~ncia ctefensorial que no
existen fundamcrntos juridicos, que justifrquen tal diferencia entre ambos
generos, pues se trata de sujetos iguales en condiciones o circunstancias
similares, que de acuerdo a los preceptor legctles tienen los mismv ~lerechvs
y obligaciones ~lentro de la institr~cion matrimonial,. tal co~no se expuso
anteriormente, por to coal se considera que la dispoSlClOYI imp~gnada
resudta completamente con.traria al contenicto cue los principios, derechos y
garantias consagrados por el Texto Fz~ndamen[al, finalizando en un trato



dzscri~ninatorio en perjuicro de das mujeres y su corrdicion de esposas, todo
!v coal se insiste deriva en zrna violaci6n al prirrcipio de rgualdad y no

rscrrnarnacron co~sltlucrona naente costa .ecr o.

En tal sentido, cabe enfatizar que al producirse en el c~no 1999, un episodio
transcendental en la realddad poldtica y juridica de nuestro pals, con la
aprobacion de la Constituciorr de la Republicu Bolivariana de Venezuela,
ono de los instrzrmentos mas avanzados y completos del derecho
international, mediante da coal se incorporo urr a~nplio catblogo de
~lerechos hunac~nos, sin precedente en !c~ historia constitucionc~l venezolancc y
universal, se produjo tambie» el reconocimiento de los derechos de lo.s de
los sectores debiles dentro del a»abilo jUridico y una ampliacion del
reconocimiento del derecho a la ig~aldad y no discrimination, pernaitiendo
que e! espectro deI mismo se materializara Como un brtczo cfc la justicia en
todc~s das instaneic~s de la sociedad venezolc~r~a.

Por ello, resultu incorrgruente la existencict de area disposicio» legal gzre
sanciane al genera femenir~o con una mayor pena por el solo hecho de ser
mujer, discrinainando cle naanerc~ obvicz e inconstitucional a aino de los
sa jetos de la relation ~natrirnonial, los cuales dentro del ordenamiento
interno tienen iguales ~leberes e i~nrales clerechos, ratifican~lo dicho trnto
cliferenciacto a/ cczstigar al hombre con una pena merror, con un delito
ciiferente y establecienclo co»diciones a~licionales para la procederrcia coed
delito, fundamentado en su cardcter de ~enero masculino, derivado de Icy
preconception n~achi,sta historican7ente concebida donde persevere el
do~ninio del ho»~bre sobre la mujer, ~narido sob~•e esposa. Y asi solicitamos
se cleciczre.

En conclusion, la existencia de zrn irato diferencrado dentra de una
disposition legal de la naturaleza del articz~ln .394 del Codigo Penal, no
tiene aside~•o en la Constitucidn de la Repirblica 13olivariana de Venezuela,
pues al constituir costa el Estadv Social y al consagrar el prirrcipio de
igualdad, establecio urr virrculo i~~disolz~ble errtre los ciudadanos y el
orde»amiei~Io juridico, pern~itiendo que la j~sticia material sea ura hecho y
logranc~o el re.speto y garcrnlia de tndos y cadcr ono de dos n~ze~nbros que
con~ponen la sociedad, razon por la coal solrcitamos se declare la nulidad
del nTencionado cn•ticulo y se equiparen ambos gerreros en el establecin~iento
de la conductor tipica y antijuridica.

u

MOTIVACION PARR LA DECISION

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

prevista en el articulo 394 del Codigo Penal, mediante sentencia n.° 7] 5 de] 17 de junio de



2015, en la coal se extendio el examen de constitucionalidad a la disposicion contemplada

en el articulo 395 eiarsc~ena, pues "del co»ter~ido de la presente solicitucl se clesprende gcre

ta»zbien formula objecio»es e impugns constitucionalnaente !a norms conteni~la en el

articulo 39S eiusde»a, la coal se encuentra c~slrechamente vi~~culada a da ,~rimera";

advertido que el presente asunto es de mero derecho (ver sentencias nros.° 993 del 16 de

Julio de 2013 y 988 del I ° de lgosto de 2014 dictadas por esta Sala) y examinado el fordo

de la presente demand, junto a los tambien exhaustivos y coincidentes, en general, analisis

juridicos efectuados por las representaciones de la Asamblea Nacional, del Ministerio

Publico y,de la Defensoria del Pueblo, esta Sala pass a pronunciarse sobre el merito del

presente aswito, en atei~cion 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 Mendez Rios, interpuso ante esta Sala solicited de

nulidad parcial por inconstitucionalidad, contra el articulo 394 del Codigo Penal

Venezolano vigente, publicado en la Gaceta Official de la Republica Bolivariana de

Venezuela, Extraordinario N° 5.768 del 13 de abril de 2005; por cuanto, segue senala, tal

disposicion vulnera flagrantemente el principio de igualdad ante la ley, establecido en el

articulo 2l de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como la

igualdad de los de~•echos de los conyuges establecido en el articulo 77 ejusdem, ya que

existen diversas leyes que en sus disposieiones normativas establecen el derecho a la

igualdad y no diseriminacion hacia la mujer como la Ley Organics sobre el Derecho a la

Mujer a una Vida Libre de Violencia (articulo 3°) y la Ley de Igualdad de Oportunidades

parlla Mujer (acticulos 1, 3, 5 y 6).

La representacion de la Asamblea Nacional, puntualizo entre sus argumentos, .que la

distincioa~ contemplada en los articulos 394 y 395 del Codigo Penal Venezolano, se hate en

~•eferencia a yue en el primero de los ai-ticulos mencionados se castiga a la "mujer adultera"

con prision de seis meses a tres anos, mientras en el Segundo de los articulos (art.395), "el

mari~lo que naanterrga concubina en la casa conyugal, o tambien fuera de ells, si el hecho

es notorio sera castigado con prision de tres a dieciocho meses ", permitiendo establecer en



ellos una inconfor~nidad con el ordenamiento constitucional vigente, en ~tencion al

i~rinrii~in ~lr- iattnl~l~~l nnt~ ~xnrre~ nr~ tr~fami~ntn ic>n~litarin ale tn~l~c l;ic »~~rcnn;~c cin

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 delas personas derivadas del genero.

La representation del Ministerio Publico, apuntalo que los articulos 394 y 395 del Codigo

Penal, respectivamente, contradicen los postulados constitucionales consagrados en los

articulos 21 y 77 de la Constitution de la Republica Boliv~riaita 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 identicas condiciones pars cads uno de ellos, ya

que el bier juridico tutelado no es otro sino el deber de ~delidad que debe reinar en una

pareja, el cual tiene necesariamente q~ie ser reciproco entre ambos, por to que no debe

establecerse diferencia alguna en la configuration de dichos delitos y su grado de Pena, en

atencion solo al sexo actuante.

La representation de la Defensoril del Pueblo, senalo que la norms impugnada preve una

pens pars la autora y el coautor de dicho delito, constituyendo entonces dicha norms en un

mandato de aplicacion exclusiva pars un genero, donde la conducts tipificada se splits a la

conyuge y su coautor, sin que exists posibilidad alguna pars que el esposo incurra en tal

conducts, pues los terminos de la normas son claros e inteligibles al referirse a la `mujer

adultera'.

Asimismo, la representation de la Defensoria del Pueblo puntualiz6 que el articulo 395 del

Codigo Penal preve que pars el clso del marido, el delito se coiisidera co~no concubinato

notorio, el cual se produce si y solo si, el conyuge mantiene una concubine en la rasa

conyugal o cuando filers de esta sea notorio, de to contrario, no se produce el delito, todo to

coal clarainente vulnera el derecho humano a la eyuidad de genero, 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.



Finalmente, puntualizo que no existen fiuidamentos juridicos, que justifiquen tal diferencia

entre ambos generos, pees se trata de sujetos iguales en condiciones o circunstancias

similares, clue de ~cuerdo a los preceptos legales tienen los mismo clerechos y obligaciones

dentro de la institucion matrimonial, tal como se expuso anteriormente, por to cual se

considers que la disposicion impugnada results completamente contraria al contenido de

los principios, derechos y garintias consagrados por el Texto Fw~damental, finalizando en

un trato discriminatorio en perjuicio de las mujeres y su condicion de esposas, todo to coal

se insiste deriva en una violacion al principio de igualdad y no discriminacion

constitucionalmente establecido.

2.- Introduccion al analisis ,j►n•idico de los ale~atos expuestos.

Sobre la base de to expuesto, esta Sala examinar5, desde ~ma 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 Codigo Penal Venezolano, objeto

del proceso de autos, las cuales pceven to siguiente:

TITULO VIII

De los Delitos contra las Buenas Costumhres y Buen Orclen de las I'amilias

(...)

CAPITULO V
Ded ac~irlteriu

Articuly 394. La mujer adultera sera casiigada con prision de seis
mews a tres anon. La misma pens es aplicable al coautor del
adulterio.

Articulo 395. El maricto que mcrntenga concubina en la Casa
conyugal, o tambien fuera de ells, si el hecbo es notorio, sera
castigado con prision de tres a dieciocho mews. La con~lena produce
de derecho la perdrda del poder ma~~itad. La concubina sera penada
con prision de tres mews a un ano.



Asi pees, ambas normas se cobijan bajo el titulo "Del adulterio". La primers Io hate desde
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perspectiva del esposo, sun cuando results evidente que ambos tipos penales tienen una

configuration que los distancia sustancialmente, no solo en to que atane a los elementos

tipicos, sino desde el enfoque del biers juridico e, inclusive, de la sai~cion respective, razors

que explica, inclusive, los disimiles nomen iuris que reciben ambas normas en la doctrine

(adulterio y mantenimiento de concubine en case conyugal e~~ situation de notoriedad).

Ese trato diferenciado hate pensar en las diferencias biologicas entre hombre y mujer desde

la perspective reproductive (probable predominio en este contexto de la teoria de la turbatio

sanguinis, vid. infra), pero tambien en el trato social y juridicamente diferenciado que

historicamente lie recibido el hombre respecto de mujer, toda vez que los valores de 11

fidelidad y de la confianza conyugal (especialtnente la sexual), sun cuando se muestra

evidente en la adulterio propiamente dicho, es decir, el adulterio desde la 6ptica de la mujer 

-utilizando en ei~foque axiologico de esas normas remotes (a~~ticulo 394)-, no encuentra

correspondancia ni en la norms siguiente (ai~ticulo 395), ni en ese capitulo ni el resto del

Codigo Penal, toda vez que, como se apreciar~ a continuation, pars que el marido incurra

en "adulterio", no baste por to menos un encuentro sexual extramarital, por muy fugaz yue

fuere (lo que de por si vuli~eraria la fidelidad sexual conyugal, de forma similar a como

ocurre con el articulo 394), sino que, part que su conducts sea penalmente relevante en to

que a esta materia concierne, es necesario mantenga concubine en la case conyugal (lo que

advierte que no es significativo desde el ambito de esta norms, la fidelidad conyugal desde

la optics marido, ergo, que solo le corresponde a la mujer ser conyug~lmente fiel pars

evitar defrauder este contexto penal, mientras que al hombre no, sin que se advierta, de

entrada, justification valida pars ello, al menos en to que respects al marco juridico-

constitucional actual), o tambien fuera de ells, si el hecho es notorio, sera castigado con

prision de tres a dieciocho mews; circunstancia que advierte, en definitive, un tratamiento

punitivo macho menos contw~dente en to clue atane al hombre yue incurre en esa especifica

forma de "adulterio", no solo en to que respects a la configurlcion del tipo penal, si»o

tambien a la peraa, salvo en to que respects a la particular norms prevista en el articulo 396

eiusdem, que equipara la pens en ambos casos, ante la verification de alguno de los

supuestos contemplados en ells:



Articulo 396. Si los conyuges estaban legalmente seplrados, o si el conyuge
culpable liabia sido abandonado por el otro, la pens de los delitos a que se
refieren los dos articulos antei•iores, sera, pars cada uno de los culpables,
prision de quince digs a tres meses.

Tal vision, que hoy dia pudiera ser calificada de predominaiitemente sexista, machista y, en

fin, contraria, por to menos, a una dimension de los principios generates igualdad ante la

ley y dignidad humana, postulados generates del Derecho con expresion constitucional

directs (articulos 3 y 21), to que especialmente advie~te el final del articulo 395 sub

ex~cmine, el coal, unica►nente desde la optics masculina, alude a la perdida del "poder

marital" ("La condena produce de derecho la perdida del poder marital"), to que evidencia

la conception del matrimonio como oils relation de poder verticll, del hombre respecto de

la mujer, contraria a la vinculacion conyugal horizontal que establece el articulo 77 de la

Constitution de la Republica Bolivariana de Venezuela (igualdad de derechos y de

deberes).

3.- Analisis juridico de las disposiciones objeto del presente juicio de nulidad.

Ahora biers, antes de seguir profundizando en ese orders de consideraciones vinculadas a los

alegatos expuestos, los cuales se circunscriben basicamente al senalamiento de trato

juridicamente desigual y no a otros aspectos juridicos, como pudieran ser los vinculados a

la utilidad y necesidad de la intervention penal en esta materia, y mucho menos a

valoraciones de orders religiose, etico o moral yue cuando menos no encuentreii reflejo en

el Derecho Patrio (sin desmeritar su ixnportancia 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 11 necesaria reflexion que tambien deben asumir o continuar asumiendo otros

ambitos del Poder Publico - confonne a sus atribuciones - y del Poder Popular, en aras de

seguir profundizando la protection de los valores constitucionales, en especial, de la familia

y de los derechos inherentes a nines, ni~ias y adolescentes, que ha impulsado de forma

inedita la Constitution de la Republica Bolivariana de Venezuela.



3.1.- Sobre el delito de adulterio por parte de l~~ esposa (articulo 3)4 del Codigo Penal)

Cn primer lugar, se observa que el lrticulo 394 cJel Codigo Penal no describe el adulterio,

circunstancia que pace pertinente fijar uii marco conceptual, ademas de evocar los

principios de taxatividad, tipicidad, legalidad, seguridad juridica e igualdad en la aplicacion

de la ley, edemas de las exigencies de lex certa y lex stricta, fundamentales en un Estado de

Derecho y en un ~stado de justicia.

Al respecto, desde cierta perspective, una enunciacion de adulterio (Del let. adulteriunz.) es

la que la concibe 1. m. Relacion sexual voluntaria entre una persona casada y otra que no

sea su conyuge. 2. m. desus. Falsificacion, fraude (Diccionario de l~ Real Academia de la

Lengua Espanola).

Sobre la denominacion de adulterio hay dos 7aipotesis que explican 11 etimolobia de 11

palabra. Para algunos viene de la expresion latina "guod cad alteriurrr ThvrurM ", o sea, el

que va al lecho ajeno; y otros suponen que se derive del latin "adulterare", que quiere decir

adulterer, "la mujer ac~ulterc~ la prole" (Universidad Central de Venezuela. Codigo Peal

de Venezuela. Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas. Vol. V1. Pagina 616).

EI articulo 394 del Codigo Penal contempla el tipo basico o base de ~dulterio, el cual se

cansagra en nuestra legislacion desde 1863, hlbiendo sido tomada ciel articulo 87 del

Codigo Penal Espanol de 1850.

A partir del Codigo Penal de 1897 se tome esta disposicion del at•ticulo 353 del codigo

penal italiano de 1889, cuyo texto es el siguiente: "La rni jer crcliilter•a se castiga coca

prision de tres a treinta mews. La misnra ~ve~aa es apdicahle aI coaz~~or del adz~llerio ".

EI tipo penal de adulterio peevisto en el articulo 394 del Codigo Penal venezolano ha tei~ido

el siguiente recorrido legal (esencialmente preconstitucional, pees practicamente se ha

mantenido inalterado en el tiempo), que esta Sala estima oportuno resaltar, a los efectos de

compre»der de manera sistematica la valoracion historica de tal regulacion:

En el Codigo Renal 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 Codigo Penal de 1897, en el articulo 360.

En el Codigo Penal de 1904, en el articulo 351.

En el Codigo Penal de 1912, en el articulo 366.

En el Codigo Penal de 1915, en el articulo 378.

Fn el Codigo Yenal de 1926, en el acticulo 396.

En el Codigo Penal de 1964, en el articulo 396.

En el Codigo Penal de 2000, en el articulo 396.

En el Codigo 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 lido considerados dentro de los Ilamados

"clelitos matrimoniales".

Ahora bier, como se indicb antes, el p~•ecepto contemplado en el articulo 394 del texto

penal sustantivo fundamental no describe expresamente el adulterio como to hacia el

articulo 4]5 del Cbdigo Penal de 1873, el cual establecia que "Con~ete adulterio la mujer

casada que yace con varon que no sea su marido y el que yace con ella sabiendo que es

casada aunc~ue des~ues se declare »ulo el malrimonio ".

Concretamente, el delito previsto en el acticulo 394 del Codigo Penal comprende:

a) "la ma jer adultera ", to 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 to pena, estableciendo que "sera

castigada con prision de seis meses a trey ai~os ".



c) y finalmente, el articulo preve que "la mi,sr~aa pena es aplicable al coaulor
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Asi pues, el tipo base de adulterio, denominado adulterio de la mujer, utiliza la

denominacion en un primer supuesto de la norms "!a nrujer adi~ltera" como descripcion

tipica, la cual consiste, como se expreso y como se deriva de una interpretacion historica,

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

En este contexto se pace especialmente pertinente y util la referencia a la conception de la

doctrina donde se establece que pars que el delito de adultcrio tenga existencia jucidica es

necesario que se realice acto carnal, y Basta coin la realization de un solo acto carnal.

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

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

Al respecto, un sector de la doctrina sostiene, como se preciso en lineal anteriores, la

existencia de un matrimonio valido, considerandose como tal e! anulable, mientras no se

liaya cleclarado judicialmente su nulidad, Pero no el inexistente por no haberse cumplido

todos los requisitos esenciales a su contraction. No puede hablarse de adulterio cuando

falta el matrimonio, Bien porque no hays existido, o poryue hays dejado de existir por

muerte del marido, por anulacion o por divorcio (U»iversidad Central de Venezuela.

Codigo Penal de Venezuela. Instituto de Ciencias Aenales y Criminological. Vol. VI. p.

619). Ver igualmente Grisanti Aveledo, Hernando. Manual de Derecho Penal. Parte

Especial. l8° Edition. Vadell Hermanos Editores, 20U6, p. 460.

En tal sentido, destaca a su vez un sector de la doctrina patria con relation al Ilamado

"adulterio de la nzujer•", que habria tentativa si el marido, oculto en la casa irrumpe en la

pieza en donde se encuentran los anzantes cuando se dis~onian a realizar la conjuncion

carnal y se suspende el acto (Mendoza T. Jose Rafael. Curso de Derecho Penal

Venezolano. Compendio de Porte Especial. Tomo 11, Sexta edition, Caracas, ]983, pp.

349-351), constituyendo desde tal optics un delito plurisubsistente (aquel toys conducts

puede fraccionarse, permitiendo la existencia de formal de imperfecta realization tipica).



Asimismo, sin que la Sala prejuzgue al respecto, ese mismo autor considera que ed

adultc~rio es considerado un delito hrst~irico porgzie al im~~lanta~se en urn Estaclo ed

divorcio, ya no existen razones juridical ni sociades que fundainc~nten la punibilidad de la

vindacion ale lu fe conyugal, ycr que !nl vivlacion solo debe~~ia dar IZrgar u la disolucion del

vinculo civil (Ibidem, 387); desde esa optics, algunos autores parecieran estimar que la

consecuencia juridic -civil que implica el divorcio seria la medida suficiente y proportional

en to que respects a) control social en ese ambito, excluyendo la inte~vencion penal.

Por otra pane, el articulo 394 no solo sanciona la conducts de la esposa adultera, lino

tambien establece la misma sancion pars el "coautor"; aunque desde cie~ta perspectiva

pareciera explicarse mejor desde la teoria de la pa~rticipacibn, bajo la figura del cooperador

inmediato —articulo 83 del Codigo Penal- toda vez que el mismo no lesions la fidelidad

sexual respecto del marido de la mujer (pues el no le debe fidelidad al esposo de su

amante), lino que interpone un aporte insoslayable pars que la esposa de aquel quebrante

tal fidelidad que soporta la confianza conyugal, al menos tal como juridicamente se co»cibe

hoy dia. En todo caso, sun cuando se Ilegase a estimar cooperador inmediato, tanto el

articulo 83 como el 394 del Codigo le imponen la misma sancion del autor, es decir, como

si fuera un autor, en razon de !a relevancia del aporte criminoso.

Este tipo penal se considers como un delito bilateral, de enaientro o de participation

necesaria porque no puede consumarlo una sola persona, sino que exige la intervention de

otro sujeto.

En ese Orden de ideas, ambas normas objeto del presente test de constitucionalidad,

previstas en los articulos 394 y 395 del Codigo Penal, se eiicuentran en el TITULO V111 del

Codigo Penal, intihilado "De los Delitos contra las Buenas Costumbres y Buen Orden de

las Familias"; to cual advierte los socialmente cardinales bienes o intereses juridicos que se

vinculan a tales normas, sun cuando el legislador pareciera haberlos enfocado mss desde la

perspectiva individual que colectiva, y, en Vin, mss desde el ambito privado que desde el

publico (lo que se corresponderia con la vision preponderante e l~istoricamente liberal de

ese instrumento legal), tal c~mo puede advertirse en los articulos 397 al 399 c~iuscfem, los

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



la instancia se extinguira transcurrido un ano desde que el ~graviado tuvo conocimiento dei
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corruption de la esposa, (iv) asi como tambien la figura del desisti~niento de la action,

incluso luego de la condena, el cual la hate Cesar, al igual que la muei~te del conyuge

acusador.

Articulo 397. Cn to que concierne a los delitos prcvistos en los articulos

precedentes, el enjuiciamieiito i~o se Kara Lugar sino por acusacion del

marido o de la mujei•. La que~•ella comprendera necesariamente al coautor

del ~dulterio o a la concubina.

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

La acusacion no sera tainpoco admisible si procede del c6nyuge por cuya
culpa se hubiere pronunci~do sentencia de separation de cuerpos.

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

I . En el caso de acusacion o querella del marido, cuai~do la mujer pruebe que
el tambien en el ano 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 corcupcion.

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

Artieulo 399. El desistimiento puede proceder eficazineiate aun despues de
la condenacio», haciendo que cesen la ejecucion y Las consecuencias
penales. La inuerte del conyuge acusador produce Los efectos del
desistimiento.

Coneretamente, en el contexto de la configuration normativa del Codigo Penal, mas alla

del amplio concepto "Buenas Costumbres", Los referidos tipos penales se aproximan, en

especial, a) valoe juridico general ~•eferido al "Buen Orden de Las Familias".



Como ya se indico, el tipo penzl del adulterio se encuentra dentro del Titulo VIII (De los

Delitos contra las Bue»as Costumbres y Buen Orden de 11s Familias), Capitulo V; siendo

discrepante la opinion de la doctrina sobre el biers 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 ordeii publico que encuentra su fundamento en el orders y la moralidad de la

familia. Igualmente, se alega como biers juridico protegido y tutelado la fidelidad conyugal.

Otro sector de la doctrina manifiesta que to que verdaderamente se protege en el sistema

del codigo es el interes del ofendido, ya que a el y solamente a el compete esgrimir !a

venganza de la sancion penal (cuya aplicacion y eficacia queda en manos, en definitiva, del

agraviado, tal como ha podido apreciarse de los articulos 394 y ss., to que haria

remembranza, desde cierta perspectiva, a delitos que tutelars el honor y la reputacion —

intereses juridicos que, en razors de los tipos sub examine y de las penas asigr►adas, 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 ~manimidad en la doctrina coal es o

deberia ser el biers juridico tutelado eii relacicin ~I tipo penal de adulterio.

Para un sector de la doctrine e1 delito cle ccrlulrcrio supone, en el caso ~lel llamadv acla~lterio

de la i~~ujer, que esta por to memos se ertcuentre unida con un hombre, pvr un matrimonio,

como minimo, aparentenaenle valido y que i~o haya sidv diszrelto o anulado, subsistiendo el

delito si ed vinculo fuere anulable. EI homhre que concurra al hecho con carircter de

participe material rrecesario es coautor del adulterio y Berk resporasable en la r~zedida en

que conozca la existencia del vinculo matrimonial que aJa a Icr i~aujer, no requrriendose que

el misnao sea casado. La necesidad de la participacidn del hombre como coautor no

significa que la responsabilidad cle la mujer ciependa de la responsabiliclad clel coautor,

pudiendo este ser desconocido o resultar irresponsuble (Arteaga, Alberto. De los Delitos

contra las Buenas Costumbres y Buen Orden de las Famrlias. 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 violcrcion del deber

matrimonial, reconociclo y disciplinado por el Estado, siempre que el matrimonio se hayc~



corttrazdo validarrrerrte y la VJOIClCl017 se cometa n7edrante acto carnal vola~ntario de la
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male"1111 0 7 7 1 0 VpI1L7~p11?81218 L'G~IBGl~ado (...vniissis...) La accio~~ es el acto cai~raal de la mujer

con vtro Izombre cfiferente pled esposo. Se excluyen, por tanto, los actos lascivos, las

relaeiones amorosas, las familicrridades e intimiciacic~s ya~e no tengan por objeto la

conjunci~in cai°i~al. Para que esta exista ea:igera unos penalistas dc~ senainatio intra vas, o lcz

emzsio, o lu immisry seminis, esto es, el coito o copula realizadvs, mas otros inter~~retes snn

menos exigentes, y esto es to aceptable, porque es di~cil establecc~r la prueba del acto

carnal. Para ello seria necesario sa~~~ender a los cul~~able,s en el ac1o. Los actor

im~~irdicos de la nzz jer casada, con~o los que ella ejecuta sobre su cuerpo o por otra muje~~

sobre el care~no cic la casada, no quedan cvmprendidos en la action de adulterio, ni

tampoco los actor contra nata~ra. La insen7irtacion artificial tampoco debe estimarse Como

acto de adulterio, ni la relaciorr con z~n hombre impotente, imposrbilitado de realizar la

copula rrornaal 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 esta debe estar casada (en to que atane al

adulterio desde la optics de la mujer como sujeto activo del delito); asi to advie~~te la norms

en cuestion. Se trata_ de un tipico taro de concurso necesario de voluntades (delito de

encuentro), como que el delito previs7o en el articulo prc~inserto no ~irede perpetrarse sino

con el concurso de la mujer casac~a y del amc~nte quo conoce su estczdo y teniendo combos lc~

voluntad corrsciente de ejecutar el acto carnal. El sujeto pasivo es el n~arido de la adultera

(Grisanti Aveledo, Hernando. Manual cic Der~echo Penal. Parte Es~ecic~l. 18° Edition.

Vadell Hermanos ~ditores, 2006, p. 460).

DEsde era perspectiva, el Bien juridico tutelado seria princiE~almente la fidelidad conyugal,

al estimar quo el sujeto pasivo es el marido, toda vez quo si se analizare el tipo penal desde

la perspective de la protection de la familia y de las bueiias costumbres, la afect~cion de la

sociedad seria mss directs o, cuando menos, menos indirecta, la cual tambien seria

perjudicada, al igual quo el Estado.



Con relation al biers juridico tutelldo por el delito de adulterio de la mujer, un sector de la

doctrine foranea, contemporanea al contexto de estas normas penales preterites, ha

sostenido to siguiente:

"...Es opinion generalizada que el adulterio constituye un genuino
delito contra la tamilia (...)

La razors se ha de encontrv, en primer lager, en el creciente
desarrollo de los derechos sociales -especialmente los familiares-, en la
moderns conception del Estado (y, concretamente, del Estado social de
Derecho) (20), que no cabe por menos que reconocer; en segundo lager, la
evidente realidad que muestra el adulterio, eomo verdadero ataque contra la
familia, que no deja lager a dudes, puesto que siempre implica, en principio,
un trastorno, sea de la indole que fi~ere, del status familiar, desde el
mome»to que un extra~io al mismo se interfiere en relaciones exclusivamente
conyugales.

Ahora biers: decir que es un ~tentado contra la fainilia no es
decir todavia cual sea el biers juridico protegido; sino tan solo acotar
inicillmente el cuadro sobre el que se ha de mover su concretion. Es, pees,
necesario individualizar, en la medida de to posible, dentro del amplio
inargen que proporciona la familia, la objetividad juridica infringida, es
decir, delimiter que derecho, o en su caso deber, es el que quebranta dentro
del complejo clue aquella supone, o cuando menos, precisar la institution
familiar que ha sido elevada a la categoria de biers juridico, conforme bars
hecho otros autores.

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

a) Antiguamente se sostuvo que !a principal razors de
incrimination consistia en la tc~rbatio sanguinis que implicaba, o sea, que
radicaba en la incierta condition de padre. Asi, pues, se configuraba como
delito que lesions tanto derechos del padre como de los hijos legitimos,
puesto que colocaba a estos ultiinos en un piano de igualdad con los
adulterinos (21).

Se ha criticado, con razors, fiindandose en que, entendido de
esa forma, nunca podrian castigarse aquellos casos en que uno de 1os
adulteros fuese esteril, o se pusieran los medios pare evitar la conception
(22), y que, desde luego, no generaria» de por si turbatio sanguinis alguna.

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



solamente una de las posibles consecuencias del adulterio -dej~ndo ~ un lado
otras muchas que tambien pudiei•an darse-, pero carece de la nota de
genera~`'idacl quc cl~be caractcri~<tr la objctiviclad juridica infringicla. Nlues ra,
por tanto, un aspecto, una vertiente del adulterio, que se proyecta sobre la
prole legitima o sobre la condicion de padre, y sin embargo, no comp~•ende la
constante que forzosamente debe darse en Orden a la configuracion del bier
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 regulacion del Codigo penal
aleman (24).

Asi ha dicho, por ejemplo, Mezger que constituye un genuino
delito contra e) 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 coino iiistitucioi~
etico social, y de ahi su configuracion coino autentico delito contra el
matrimonio (27).

Parecida solucion es sostenida por algunos autores italianos,
sin Buda influenciados por la doctrina penal alemana. Para Manzini, objeto
de la tutela penal es el Orden juridico matrimonial (28}. Maggiore cree que to
es el Orden etico juridico del ~natrimonio 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
time en cuenta el derecho positivo espanol, pues su adaptacion implicaria
tan grave extravio metodico 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 con~gurado el Bien
juridico de identica manes a la comentada (30).

La comparaci6n entre la formula legislative empleada por el
legislador aleman (paragrafo 172) y la de nuestro articulo 449 muestra
clarainente, y dentro de la presente consideracion, la difereiicia entre ambos:
pare Wade time en cuenta el C6digo penal espanol la disolucion del
matrimonio en referencia con el adulterio, y nnucho menos en la forma
condicional del paragrafo 172. En nuestra legislacion, el adulterio subsiste, y
es punible con absolute independencia de los distintos efectos civiles que
pueda ocasionar (31). Todavia mas: en derecho espanol cl adulterio nunca
puede implicar la disolucion del matrimonio, su rupture (32) .

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



tampoco constitutivamente lesione el Orden juridico monogamico ni el Orden
juridico matrimonial, y no cabe dada que t~mbien le asiste la razor a Pisapia,
y a los que como el ~iensan, de acuerdo con la legislacioii italianl(33).

La argumentacion se ve sensiblemente reforzada si se piensa
que ni sic~uiera la separation significa una liberation de los deberes y
derechos que dan razor al adulterio: puede existir la primera y tambien
producirse el delito; y pue~le darse este sin que necesari~mente se deduzca
aquella (34).

c) Constit~rye opinion dominante en la dogmatica penal
italiana que la objetivid~d juridica se debe encontrar, de forma may precisa,
en la fidelidad conyugal, que supone un deber de fidelidad, que race del
articulo 141 del C6digo civil itali~no, 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 inas
recxentes, como fidelidad sexual o genital (35).

No liar faltado criticas fundadas en nauy diversos pantos de.
vista, sobresaliendo, por su importancia tecnica, !a formulada por Manzini y
Maggiore -y contestada por Pisapia-, de que asi entendido el bier juridico,
no se explica satisfactoriamente como puede este infringirse por el extrano a
la relaci6n conyugal (36). En fecha reciente se ha dicho por De Gennaro, que
supone uiia interpretation restrii~gida 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 ~mbito y
contenido, con to que, a su juicio, caeria por tierra el argumento extraido del
articulo 14ldel Codigo civil it~liano (37).

d) La tension producida por las tesis explanadas en b) y c) ha
generado una actitud intermedi~ que pretende salvar los pantos de vista
irreconciliables entre una y otra, Ilegando a posiciones que pudieramos
denominar de integration, en las que se han tenido en cuenta ambas
vertientes.

De esa forma se ha podido aludir por Maurach a u»a solution
de connpromiso en la que si bier se coloca en primer piano el interes publico
de la institution del matrimonio monogamico, se contempla tambien 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 descoiiozca la violation
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 11 existencia de un matrimonio, de un status juridico, en
send o amp io, dcl c~uc nacc csc ~ e er y am yen e erec ~o a a
exclusividad sexual, conforme lea precisado la doctrina (52). Pero adviertase
que no es el matrimonio, el status juridico, to que, sin mas, se quebranta,
sino ese concreto deber y ese particular derecho en cuanto constituyen un
aspecto de la relacion conyugal. Mas claramente: si el matrimonio implica
una deterininada situacion juridica, esta puede verse lesionada, no porque se
quebrante el primero, sino por existir uiia infraction evidente de uno de los
derechos-deberes que irradian de aquella, con independencia de las
consecuencias juridical y alteraciones que puedan producirse con ese
motivo.

Cuanto se viene exponiendo revierte con plena eficacia en el
aspecto mas importante y crucial del presente aiaalisis. nmbos, derecho y
deber, son estrictamente personates, to que les pace terser un caracter
radicahnente intransferible. Y, entonces, se preguntaria sin duds, coino
quedo seiialado en anteriores apartados: si asi es, ~que sucede con el extrano
a la relation matrimonial?, ~que derecho o deber lesiona si ~~o le afectan,
dada su naturaleza puramente personal, las obligaciones matrimoniales?,
~como se explica, en ultima i~istancia, que tambien sea declarada punible su
conducts?

Las anteriores preguntls y las objeciones que llevan implicitas
a la tesis expuesta hall sido contestadas por Pisapia en la forma siguiente de
un lado, el extrano no lesions la fidelidad y su conducts es punible de
acuerdo con los principios generates del concurso de personas en el delito de
la legislation itnliana; de otro, el adulterio es un delito unipersonal. pero no
pluripersonal (plurdsoggetivo) (53) .

Sin embargo, la argumentation de Pisapia no puede
sostenerse con fundamento en el a~rticulo 449 del Codigo penal espanol, de
biers distinta formulation al articulo 559 del Codigo penal italiano, y mss
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 funds la incrimination de la coi~ducta del extrano al
matrimonio se debe buscar en el propio articulo 449, y no en los principios
generates del libco I del Codigo penal, y de ahi clue subsistan con todo su
rigor los interrogantes anteriormente formulados.

La explication nace de la especial estructura del biers juridico
protegido y de la propia naturaleza del delito de adulterio.

Que el extrar~o no quebranta deber personal alguno de
fidelidad, parece que esta fuera de duds, pees se trata de una obligation
puramente matrimonial, y de consiguiente, nunca podra traerse a colacion,
en este sei~tido, el articulo 56 del Codigo civil en la forma que se proyecta



sobre los conyuges. EI anterior deber existe y tiene razor de ser en atencion
a la situation personal e intcai~sferible en que se encuei~tra la mujer casada.

Por el contrario, el varon distinto al marido, cuando time
acceso carnal con aquella, no respeta una de las relaciones que se originan de
la institution familiar del matrimonio, sieiido asi que, a juicio del legislador,
es tan importante que su infi•accion es elevada a la categoria de delito,
incluso extendiendo este a personas ajenas al estricto deber personal de
fidelidad. Es decir: sobre el extr~no al matrimonio no se reflejara la
dimension privada y personal de este, en s~ima, familiar, sino ~nas bier su
aspecto publico, ya que su situation se encuentra fuera del area matrimonial,
unica en la que puede hablarse de fidelidad (sexual).

Planteada asi la cuestion, Cabe preguntar: ~que es, en
definitiva, to que hate el extrano, desde la perspective deparada por las
relaciones familiares eonyugales?

La verdad es que cuando este verifica la conducta descrita por
el articulo 449 Neva a cabo una interfere~cia en uno de los aspectos de las
relaciones conyugales. Se interfiere, pues, en esa relation matrimonial, en
razor a que solamente es licito Para los conyu~es terser intercambio sexual,
exclusivamente, entre epos. La existencia, por consiguiente, de una
interferencia, o si se quiere intromision, es patente y el problema sera el de
saber en que forma su actuation quebranta la objetividad juridica protegida.

La razor fundamental no debe buscarse-como se apunta al
inicio en la legislaci6n civil familiar (art. 5G del Codigo civil) -aunque sin
d~~da informara, como es natural, el planteamiento y solution del problems-,
ya que en un cierto sentido supondria un grave error de perspectiva. Por eso,
cuando se pregunta, Como hater algunos autores, ~que deber de fidelidad
une al extrano con el marido?, siempre l~abra que contestar que
absolutamente ninguno, pues, como hemos visto, aquel se mueve, puts y
exclusivamente, en el ambito matrimonial y afecta tan solo a los que gozan
de la condici6n de conyuges, y, en consecuencia, de antemano se encuentra
vedada al interprete la meta formulation de la pregunta. Si se radicalize el
argumento, haste tae punto seria cierto to anterior que, en hipotesis,
suprimido el articulo 449 del C6digo penal, pero subsistiendo el articulo 56
del Codigo civil, el extrano no haria nada ilicito, no quebrantaria precepto
alguno, cuando realizara la conducts descrita pot el tipo penal. Lo anterior es
correcto, en la medida clue del ordenamiento civil no puecle deducirse
directamente, si» mss, un mai~dato especifico y personal que comprenda
tambien al ajeno a la relaci6n conyugal. Mas adelante se vets en que -forma
debe set entendida estl afirmacion.

Existe pars la mujer, recogiendo la opinion antes apuntada, ui~
-deber concreto y personal de ~delidad sexual, cuya lesion sanciona
penalmente el articulo 449, que si bier se encuentra comprendido en el mss



generico del lrticulo 56 del Codigo civil, se especifica de forma muy precisa
en su proyeccibn penal. Funcion~ria, por t~►nto, el precepto penal Como
sa►lcionatorio de una cic las lorinas nias bi~avcs do Icsionar tu~o do los
componentes de la declaraci6n general del a►-ticulo 56 del ordenamiento
civil.

Sin embargo, por to que al extrano se refiere, el articulo 449
desempenaria no solo una funcion sancionatoria, como es natural, sino
tambien una funcion sustantiva, primaria, desde el momento que ofrece, por
si solo, la razon esencial y especifica que ha inducido al legisl~idor a castigar
la conducta del extr~no, ademas de la generica, implicita en todo precepto
penal, de no realizar aquello que con pens se prohibe (54).

~1 articulo 449 presenta un doble aspecto, conectado a la
mujee y al extrano, siendo el de este ultimo expresi6n de un mandato que no
se encuentra gravado expresamente en ningun otro precepto juridico, ~cu1l
es el de "no desear la mujer de to projimo", que en atencion a In posici6n
cultural v_ religiose, aceptada por el legislador de 1944, y mantenida por el
de 1963, no debe resultar extrano (SS). Es decir, el a~rticulo 449 dicta un
mairdato dirigido genericamente a todos (os "que no gozln de (a 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 negacion a ese derecho, en soma, a quienes to contradigan, desde el
punto de vista del -ejercicio del mismo.

El articulo 449 presenta, poi• tanto, una vertiente en la que se
consagra normativamente la prohibition 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
sexual que unicamente corresponde al marido. El extrano, en consecuencia,
no debe interferirse en esa concrete relacidn conyugal, compuesta de un
determinado deber de fidelidad por pane de la mujer y de un derecho a la
exclusividad sexual del nnarido, pues su intromisi6n implica una grave
contradiction de este ultimo.

Que el atticulo 449 del Codigo penal no tiene simplemente
una funcidn sancionatoria de la declaration de dereclios y deberes contenida
en el articulo 56 del Codigo 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 Codigo
penal. Este, Como veiamos, desempena una funcion de selection, en cierto
sentido aut6norna, desde el momento que no tiene identico contenido, sino
que es macho mas especifico. La fidelidad conyugal (del articulo 56 del
Codigo civil) no es idei~tica a la fidelidad sexual (del articulo 449 del Codigo
penal): se opera con dos ideas diferentes. Sin embargo, no significa (57) que



el deber que comports no sea cali~cado de deber juridico, pues la infidelidad
que supone el adulterio es una forma de ser infiel, pero no la unica manes
de incumplir el articulo 56 del C6digo civil, que, consiguientemente,
tambien la comprende. EI 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) ~xactamente igual acontece con el derecho a la
exclusividad sexual, que correlltivamente corresponds al marido: el articulo
449 Ileva a cabo identica fiincion. No coincide, puss, el citado derecho con
Los derechos dimanantes del pertinente extremo del articulo 56 del Codigo
civil, que, como hemos visto, desde el angulo de la fidelidad es
paralelamente macho mss amplio.

c) Interesa precisar, por ultimo, la relacion existents entre a) y
b),- asi como as conexiones que se dan con la situacibn del extrano en la
concrecion y solticion del problems.

Puede afirmarse, con fundamento en to expuesto que en el
inst~inte en que la mujer es in~el, en la forma exigida por el articulo 449,
deja de ser exclusivo el derecho que al marido corresponds. La infidelidad
de la mujer casada es incompatible con la existencia de un derecho a la
exclusividad sexual: si se veri~ca la primers, no puede afirmarse el segundo.

Paitiendo de la anterior premiss, tenemos:

a') Que la mujer casada, desde su situacion personal-familiar
lesions un deber de fidelidad sexual que le une al m~rido, y que a ells le
incumbe unicamente. La infraccion de ese deber comports, simultaneainente,
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 realizacion de una conducts que, de forma relevante, le
contradiga. Es decir: no es necesario que el extrano se atribuya ese derecho
con la pretension de exclusividad que Ileva implicita, como si fuera el
m~rido -que supondria Cosa distinta-, sino que es suficiente con que, por una
vez, to quebrante real y concretamente. Sobre el pesa el mandato de no
verificarlo, dirigido por la norms penal, que subraya y protege el
desenvolvimiento de esa especifica relacion matrimonial.

c') E1 marido, desde su situacion personal-familiar ve
lesionado el derecho de exclusividad sexual, en la forma ya concretada,
como consecuencia de 1~ infidelidad de su mujer y de la interferencia, antes
precisada, de un extcano .



De la anterior forma se i•ecoge la doble proyeccion de los
distintos problemas que encien•an los delitos denominados "contra la
familia", que C1(:IlE;Il un aspecto privaclo, amiliar y personal, relcrido a
quienes se encuentran entre si unidos por el vinculo de parentesco, que
genera reciprocos derechos y deberes: y tambien un aspecto publico con el
que se expresa la terminante proteccion 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 ct~mpli►niento de
los deberes que especificamente tienen asignados cads uno de los miernbros.

El proceso de concrecion, necesario e indispensable en los
Ilamados "delitos contrl la familil", para la determinacion e
individualizacion del biers juridico obedece, en resumers, al siguiente
esquema (59):

a) El adulterio puede enmarcarse dentro de los autenticos
delitos contra la familia. Es, precisamente en ella, donde se bars de delimiter
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.

c) M1s concretamente, el eje sobre el que ha de girar la
investigacion es el proporcionado por la fidelidad sexual, que ofrece solidos
fundamentos pare el concreto entendimiento del articulo 449 del Codigo
penal. De esa forma se especifica en:

a') I)eber de fidelidad sexual, que afecta a la mujer casada y
que le vincula al marido.

b') Derecho a la exclusividad sexual, clue corresponde al
m~rido y que se proyecta sobre la mujer. El citado derecho no es respetado
por el ajeno al matri~nonio, que indebidatnente to contradice, interfiriendose
en la relacion sexual conyugal.

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

d) Las sucesivas etapas del examen bars mostrado, igualinente,
que no se desco~~oce la proyeccion externs y publics dcl presente delito, y de
sus consecuencias, que, sin embargo, no pueden ser tenidas como otros
tantos bienes juridicos pi•otegidos.



(Cobo, Manuel. El bier jarridico en el adulte~~io. Universidad de Madrid. En
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir~df.php?id=ANU-
P-1963-
30050900530 ANUARIO DE_DERECHO .PENAL Y CIENCIAS PENA
LES El Bien_juridico_en_el_adulterio_%28articulo 449_del_C%F3digo~
enal%29).

Lo lutes expuesto aporta elementos para comprender, desde una optica de Derecho

Comparado, los valores tutelados por el articulo 394 del Codigo Penal patrio, ante todo, el

referido a la fidelidad sexual de la mujer respecto del esposo, en cuya vuliieracion tiene un

rol determinante "coautor" del adulterio, pees su intervencion constituye un factor lesivo

elemental en la concrecion del delito y, por ende, en la lesion del interes pcotegido 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 Cbdigo Civil patrio preve, entre otras,

las siguientes normas:

Articcrlo 44.- EZ matrimonio no puede cor~traerse sino entre un. sodo hombre
y zina solo n~ujer. La Ley no reconoce Otto n7calrin2onio contraido en
VenezareXa si~o el gue se reglamenta pot el presence Titz~lo> siendo el unico
que producira efeclos degales, lanto respecto de las personas Como respecto
de los bienes.

Articulo S0.- No se permite ni es valido el matrinaorrio contraido pot una
persona ligatla pot Otto anterior, ni el cue un mirristro de ciralquier culto c~
quien de sea prohibido el naatrimonio pot .su respectiva religion.

Articulo 137.- Con el matrimonio eI maricfo y lcc n2a jet adgtcieren los mismos
derechos y asam~en los »~isn7os deberes. Del matrin~onro deriva la obligation
de los conyuges de vivir juntos, gUardarse frdelidad y socorrerse
nzuluamente (...)

Articulo 185.- Svn cazrsales uniccrs de divnrcio:

1 ° EI adulterio.

2°El abandono volui~tario.

3°Los excesos, sevicia e injupias graves que hagan rmposible la vida err
conzirn.



4° El conato de zmo de los c~nyuges para corromper o prostituir al otiro
conyuge, o a sus h~os, asi cv»ao la co~7nivencia en su corrzrpcion o
proSldlZlC1077.

S°Lcr condenacion a pi•esidio.

6°La adicion alcohodica u otras formas graves de farnzacv-depenclencia que
pagan imposible da vida en comun,

7° La interdiction por causa de perturbaciones psiquialricas graves que
imposiviliten In vida en comirn. En este caso el Juez no decretara el divorcio
sin antes proczrrar la n~anulencion y cal trata~nie~~to medico del enfern~o.

Tambien se pods declarar el divorcio J~or el lranscursv de Haas de un ano,
despues c~c> declarada lu separation de cue~pos, sin haber ocurrido en dicho
dapso la recoi7ciliaciorr de Ins conyuges. (...)

[Con relation a la institution del divorcio, esta Sala, en sentencia n.°
693/2015, decla~•d que las causales de divorcio no son taxativas].

Como puede apreciarse, establece de forma expresa los deberes intraconyugales de

fidelidad y socorro mutuo, al panto de invalidar el matrimonio contraido por una persona

ligada por otro anterior, que ademas constituye el delito de bigamia; e, inclusive, senala, en

primer Lugar, al adulterio, como causal de divorcio; to 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 Codigo Civil, el cual encuentra sustento en el articulo 77

Constitution de la Republica Bolivariana de Venezuela, Begun el cual "Se protege ed

matrimoraio en.tre un hombre y una mujer, fundacfo en el Libre consentimiento y en la

igzraldad absoluta dc' Los dc~rechos 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

legiti~na de Los conso~tes. En razor de ello, aun cuando Ilegase a imperar en algim

momento, por ejemplo, la tesis de la despenalizacio~~ del adulterio, la misma no suprimi~•ia

per se el caracter de ilicito civil del adulterio (despenalizacion no es necesariamente

permisio», pues existen diversas formas de ilicitud y sancion), previsto en el Codigo Civil.

Sin pretender profundizar por ahora sobre tal analisis, ni tampoco establecer un criterio

sobre todos esos aspectos, esta Sala no debe obviar la relevanci~ historica y sobre todo

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



C01110 institucion fundamental de la sociedad, y al ma~rim~nio, a la maternidad y a la

paternidad como elementos de especial importancia Para aquella que, como se sabe, reviste

especial significacion pars la tutela de los derechos de Winos, ninas y adolescentes, de los

derechos de los adultos mayores, de las personas en situacion de vulnerabilidad y, en Vin,

Para la proteccion de los derechos de todas las personas, tal como to reconoce, de manera

inetlita la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (que incluso alude a los

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

Articulo 75. EI Estado protegera a las familias como asociacion natural de la
sociedad y como el espacio fundamental pars el desanollo integral de las
personas. Las relaciones f~miliares se basan en la igualdad de derechos y
deberes, la solidaridad, el esfuerzo comun, la comprension mutua y el
respeto reciproco entre sus integrai~tes. El Estado garantizara proteccion a la
madre, al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la familia.

Los Winos, ninas 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 interes superior, tendrzn derecho a una familia sustituta, de
confoi•midad 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 adopcion internacional es subsidiaria de la
nacional.

Articulo 76. La maternidad y la paternidad son proteg~das integralmente, sea
cual fuere el estado civil de la madre o del padre. Las parejas tienen derecho
a decidir libre y responsablemente el niunero de hijos o hijas que deseen
concebir y a disponer de la informacion y de los medios q~ie les aseguren el
ejercicio de este derecho. EI Estado garantizara asistencia y proteccidn
integral a la maternidad, en general a partir del mo~nei~to de 11 Concepcion,
durante el embarazo, el panto y el puerperio, y asegurara servicios de
planificacion familiar integral basados en valores eticos y cientificos.

El padre y la madre tienen el deber compartido e irrenunciable de criai-,
formar, educar, mantener y asistir a sus hijos o hijas, y estos o estas tienen el
deber de asistirlos o asistirlas cuando aquel o aquella no puedan hacerlo por
si mismos o por si mismas. La ley establecera las medidas necesarias y
adecuadas para gacantizar 11 efectividad de la obligaci6n 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 Winos, ninas y adolescentes son sujetos plenos de derecho
y estaran protegidos por la legislacion, organos y tribunales especializados,
10S cua e~~'1 s i•esp~etilf~lll~ b~1P~illll"1.8fF111 y c~es~ii~►~ollill'illl ~OS COI1tCIlIC~OS C~C CS~cl

Constitution, la Convention sobre los Dereclios del Nitio y demas tratados
internacionales que en esta materia hays suscrito y ratificado 11 Republica.
EI Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta,
protection integral, pars to cual se tomarl en cuenta su interes superior en
las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado promovera su
incorporation progresiva a la ciudadania activa, y creara un sisteina rector
national pars la protection integral de los Winos, ninas y adolescentes.

Articulo 79. Los jovenes y las jovenes tienen el derecho y el deber de ser
sujetos activos del proceso de desarrollo. EI Estado, con la participation
solidaria de las fainilias y la sociedad, cream oportu~~idades pars estimular su
transito productivo hacia la vida adulta y, en particular, para la capacitation
y el acceso al primer empleo, de conformid~d con la ley.

Articulo 80. EI Estado garantizara a Ios ancianos y ancianas el pleno
ejercicio de sus derechos y garantias. EI ~stado, con la participation
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 ester en capaeidad Para ello.

Articulo 81. Toda persona con discapacidad o necesidades especiales tiene
derecho al ejercicio pleno y autonomo de sus capacidades y a su integration
familiar y comunitaria. EI Estado, con la participation solidaria de las
familias y la sociedad, le garantizara el respeto a su dignidad humana, la
equiparacibn de oportunidades, condiciones laborales satisfactorias, y
promovera su formation, capacitaci6n y acceso al empleo acorde con sus
eondiciones, de conformidad con la ley. Se les reconoce a las personas
sordas o mudas el derecho a expresarse y comunicarse a traves de la lengua
de senas venezolana.

AI respecto, la Exposition de Motivos del Texto Fundamental senala to siguiente:

De los Derechos Sociales y de las Tamilias

Los derechos sociales co»tenidos en la Constitution consolidan las
demandas sociales, juridicas, politicas, economicas y culturales de la
sociedad en un momento historico en que los venezolanos y venezolanas se
redescubren como actores de la construction de un nuevo pais, inspirado en



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

L~ 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
solidari~mente en la construccion de una sociedad democratica,
participativa, autogestionaria y protagonica. La equidad de genero que
transversaliza todo el texto constitucional define la nueva relacion que en to
juridico, en to familiar, en to politico, en to socioeconomico y cultural,
caracteriza a la nueva sociedad, en el use y disfrute de las oportunidades.
Queda evidenciado a to largo de todo el texto constitucional el use del
genero femenino, expresamente indicado de acuerdo con las
recomendaciones de la Organizacion para la Educicibn y la Cultuca de las
Naciones Unidas (UNESCO) y de diversas organizaciones no
gubernamentales, todo to cual se inscribe dentro del principio de igualdad y
no discriminacion reconocido por el texto constitucional, con el objeto de
evitar dudas o equivocas interpretaciones de la Constitucion.

La participacion directa de la gente en la toma de decisiones pars la solucion
de sus problemas y los de su comunidad, crea una nueva relacion ciudadana
que en el ambito de los dereclios sociales, desarrolla la triada solidaria eiatre
sociedad, familia y Estado, to que coloca al legislador y a los organos que
integran el sistema de justicia, en un nuevo espacio de intecpretacion de la
democracia social y del Estado de Derecho y de Justicia.

La pluralidad de las familias, el rescate de la tradicion oral de los ancianos y
de las ancianas, como patrimonio familiar Para una educacion cotidiana; la
garantia de la autotlomia funcional de los seres l~umanos con discapacidad o
necesidades especiales; la ciudadania progresiva de los Winos y de las ninas
de~nidos como prioridad absoluta del Estado; los adolescentes y jovenes
entendidos como sujetos estrate~icos 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 infot•macion como mecanismo que
coadyuva a la formacion de I~ cultura ciudadana, son nuevos elementos
elevados a rango constitucional que requiere~i 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 etica, la moral, la libertad, la
justicia, la dignidad, la iguald~d, la solidaridad, el compromiso, los deberes
ciudadanos y la seguridad juridica, son valores que concurren en la accion
tcansformadora del Estado, la Nacion, el gobierno y la sociedad, en un



proposito de realizacion compartidl para producir la gobernabilidad
corresponsable, la estabilidad politics y la legitimidad juridica necesarias
pars el funcionamiento de la soeie acl ~lemocraticZ.

Con rellcion a ello, este Maximo Tribunal de la Republica, integrado inclusive, por

mandato de la Constitucion de 1999, por una Sala de Casacion Social, dedicada en especial

medida a la garantia de los derechos de las familias, en estrecha conjuncion con el resto de

las Salas, cads una de las cuales, desde su perspectiva competencial, tambien contribuyen a

la tutela de esos derechos que no solo son cardinales pars el futuro de nuestra sociedad,

sino tambien pars la propia existencia de la humanidad.

Por su pane, el articulo 395 eius~lem, ni ningun otro distinto del 394 eiusdem, elige la

fidelidad sexual, al menos como objeto central de tutela, en to que respeta al adulterio

enfocado desde la perspectiva del marido, tal como se apreciara a continuation.

3.2.- Sobre el delito de m~ntenimicnto notorio de "concuUin.~" cn case conyu;;al

(articulo 395 del Codigo 1'cual).

Expuesto to anterior, pass esta Sala a centrarse en el examen de la disposition contenida

en el articulo 395 del Codigo Penal, el cual dispone to siguiente:

Articarlo 395. EZ marido que mccntengcz concubina erg la casa conyugad, o
ta~nbien fuera de ells, si el hecho es i~otorio, sera casligado con ~~risi~in de
lres a dieciocho meses. La coradena produce de derecho la perdida del poder
marital. La concubina sera perrada con prision de lres mews a un ano.

Esta norms aparece en nuestra legislacioi~ desde 1863, habiendo sido tomada del Codigo

Penal Espanol de 1850, cuyo articulo 452 fue copiado textualme~~te por el le~islador de

1863.

Esta redlccion que en la actualidad contiene el articulo 395 de nuestro Codigo Penal, fue

asumida de forma similar por el legislador italiano de 1897 del C6digo Zanardelli, en el

cual el articulo 354 establecia "El rraarido que time u~~a concubina e» Za casa conyugal o

notoriamente en otro lugar, es castigado con prision de trey a treinla i~zeses y la condena

produce la perdida del poder r»arital. La concubina se castiga con prisidn pasta de un

ai~o ".



Esta disposition norm~tiva del articulo 395 del Codigo Pend venezolano ha tenido una

evolution historica que esta Sale estima opoi~tuno reslltar:

F.,n el Codigo Penal del 19 de 1bri1 de 1863., estaba establecido en el titulo referido a los

delitos contra la honestidad (at•ticulo 3 de ese titulo).

En el Codigo Penal de 1873, en el articulo 417.

En el Codigo Penal de 1897, en e) articulo 361.

En el Codigo Penal de 1904, en el articulo 352.

En e( Codigo Penal de 1912, en el articulo 367.

E;n el Codigo Penal de 1915, en el articulo 379.

,Fn el Codigo Penal do 1926, en el ai~ticulo 397.

Fn el Codigo Penal de 1964, en el ~rticulo 397.

En el Codigo Pcn<~I eie 2000, en el aj-ticulo 397.

~;n el Cociigo Penal de 2005, en el acticulo 395.

En cuanto al referida Codigo Aenal vigente (2005), el tipo base del atrticulo 395 del Codigo

Penal implica los siguientes requisitos:

a) Que "el mtiricfo gtte mantenga concubina en la Casa conyugal v tan~bien

,fuera de ella"

b) Que el hecho del concubinato sea "notorio ".

En cuanto a I~1S COIISeCUe11C1~1S~ la refet•ida norms preve:

a) Que el concubine notorio que esta casado "sera castigado con prision de

tres a dieciocho ~r~eses "



d) Que "La conde~a produce de derecho la perc~ida del poder marital"

e) Que `7a concubina Serb pe~~uda con prisiorr de tres ~ne,ses a irn ano "

(s11vo que este validamente casada —vid. supra-, caso en el clue se

presentaria una concurrencia de delitos).

Asi pues, e) articulo 395 de nuestro Codigo Penal preve la description tipica en relation al

marido, refiriendo la expresion: "el marido gue maiatenga concubirra en la Casa coi~yugal ".

Con relation al principal sujeto activo: el marido v esposo (hombre casado), no existen

mayores complejidades hermeneuticas, de caras al ordenamiento juridico vigente, a

diferencia del termino concubina.

Concubina o concubine proviene Del lat. ca~cuba~~us; la forma f., del lat. concuGnaa. 1. »~. y

f. Persona que viva en concacbinato. Concubinato proviene del lat. concubindtus. 1. »~.

Relation naaritad de un hombre cvn crr7a mujer sin estar casados (Diccionario de la Real

Academia Espanola).

Ello asi, concubine a los efectos de esa norms es la mujer que tiene una relation marital sin

ester casada con un hombre; en este case, seria la mujer que, sin ester 'casada, tiene una

relation marital con un hombre que tiene una esposa, es decir, que esta casldo con otra

muter.

Obviamente, la Constitution de la Republica Bolivariana de Venezuela no contempla ese

tipo de situaciones que, per el contrario, subvierten el tipo de relation monogamica que

contempla su ya senalado articulo 77:

Articulo 77. Se protege el matrimonio entre un hombre y una ir~ujer, fundado
en el Libre consentimiento y en la igualdad absolute de Los derechos y
deberes de Los conyuges. Las uniones estables de hecho entre un hombre y
una mujer que cumpla» Los reyuisitos establecidos en la ley produciran Los
mismos efectos que el matrimonio.



Incluso, tal obrar, esta p~•evisto como punible en la ley, concretamente, en el articulo 400 y

siguientes del Codigo Penal, que contemplan el delito de bigamia, en los terminos

siguientes:

CAPITULO V1

De la bigamia

Articulo 400. Cualquiera que estando casado validamente, haya contraido
otro matrimonio, o que no estandolo, hubiere contraido, a sabiendas,
matrimonio con persona casada legitimamente, Sera castigado con prision de
dos a cuatro atios. Si el culpable hubiere inducido eiY error a la persona con
quien ha contraido matrimonio, enganandola respecto a la libertad de su
propio estado o el de ella, la pens sera de presidio de tres a cinco anos. Sera
castigado con las penas anteriores, aumentadas de un quinto a un tercio, el
que, estando validamente casado, hays contraido otro matrimonio a
sabiendas de que el otro contrayeiite era tambien legitimamente casado.

Articuly 401. Los reos de bigamia deberan ser condenados, por via de
indemnizacion civil, a mantener la prole menor de edad y si la contrayente
inocente es soltera y no se Ira hecho Constar que no es I~onesta debea•aii sex,
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 liaya 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 termino concubine en el contexto del articulo 395 no se muestra compatible con

el Texto Constitucional ni con la legislacion vige»te que concibe el concubinato Como una

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

Asi, desde esa perspective, hoy die no se muestra adecuado designer con la denominacibn

concubine o concubino a la persona que tiene relacion "marital" con otra que esta casada,

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

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

Mas a11a de ello, a los efectos del presente test de constitucionalidad interesa resaltar que la

norms designada pare referir el adulterio del hombre i~o to califica de adultero Como si to

Dace el articulo 394 respecto de la mujer ("La mujer adultera..."). Ademas, con relacion al



hombre si se describe en detalle la co~~ducta tipica, mas no respecto del adulterio de la

En efecto, coino puede apreciarse, aun cuando este articulo, al igual que el 394, estan

contenidos en el capitulo intitulado "del adulterio" (de to cual pudie~•a senalarse que el

legislador los concibio como formas de adulterio), el tipo penal descrito en el articulo 395

(adulterio por pane del esposo), es sustancialmente distinto al previsto en el articulo 394

(adulterio por pane de la esposa), tanto en su contenido, elementos, Bien juridico,

supuestos, exigencias e, incluso, en cuanto a la pena asignada a cads uno de ellos, en to que

atane a los autores y a los pa~~ticipes.

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

de agosto de 1974, se pronuncio sobre estos delitos, cuando establecio que:

"... El examen de los mencionador articulos del Codigo Penal 396 y 397
revela, en concepto de estc~ Sala, que no se trata de dos ~lelitos distintos, sino
modali~la~les ale un mismo delito aunque con circa»stancic~s calificc~tivas
diferentes, pues mientras la ~m jer to comete con una cola union carnal
extramatrin7onial, para la incrinzinacion del naarido es necesario da
condition de marttenimie~~to de concubina en las circunstancias enunciadas.
/Estima, por do consiguientc, esta Sala que existe delito de Adulterio no solo
cuando la nzujer casada realizes za~i6n carnal con hombre que no es
nattrralrnente su ~r7arzdo, szno tambien cuando este incurre en los supzrestos
del articulo 397 del Codigo Penal, en el cual se prove el amanceban7iento
corno modalictaci ciel ~lelito de Adzalterio cuando el sujeta activo es ed
hoiribre... ".

No es comi~n en la doctrines patria el analisis exhaustivo del interes juridico quo persigue

tutelar el tipo penal previsto ei~ el articulo 395 de! Codigo Penal, tambien cobijado bajo el

titulo "del adulterio" (aun cuando constituye un tipo penal relacionado con el previsto en el

articulo precedence pero distinto del mismo por su configuration y ambito de tutela), en

razor de su vinculacion con la fidelidad conyugal, aun cua»do ese no pareciera ser, cuando

menos, el principal valor quo pretende tutelar, toda vez quo el mismo condiciona la

relevancia penal de la conducta del marido, no a un solo e, inclusive, fugaz (e~~ algun

supuesto) encuentro sexual extramatrimonial, sino, de forma diferenciada respecto de la

major, al mantenimiento de "co»cubiTza erz la cases conyugad, o tambien,fuera de ella" (lo

quo exige la subsistencia de la conducta tipica en el tienapo, identificandose en cierlo



serrticfo .con los clelitos permanentes, a ciiferencic~ c~el delito prevrsto en el a~~ticulo 394, el

cual c~~nstituye un delito inst~m~aneo), y, en particular, a la notoriedad publica de tal heclio,

circunstancia que coloca el acento especi~lmente en la publicidad (que pudiera evocar

tambien al honor y a la reputacion) y no tanto en el valor de la ~delidad conyug~l en si.

Paceciera iinportar mas en el la opinion o el efecto publico, respecto de la tutela de la

fainilia y de la sociedad, que la fidelidad coi~yugal en si, como si en el caso del marido, la

mis~~la, al menos a estos efectos penales, tiene, cuando menos, un valor mas limitado.

Asi pues, el tipo base del articulo 395 del Codigo Penal utiliza Como plrametro

fundamental de la conducts tipica el denominado "concubinato notorio" o "concubinato

clel hombre casado" (edemas del concubinato de la mujer soltera -~nujer concubine de un

hombre casado-) utiliza~~do la expt•esion "EI marido que ~nantenga concaibiira en la case

conyuga! o tarnbien,fuera de ells''.

Luego, respecto del elemento especial alternativo "en case conyugal ", Begun un sector de

la doctrine se entenderia la case habit~da por los esposos, el hogar donde se establece el

nucleo familiar. Se afirma que es altecnativo, pues tambien se cometeria tal delito si el

concubinato se da fuera de la case conyugal ("o ta»~bieiz fuera de ells").

En efecto, con relacion a este panto la doctrine ha sostenido que poi• "case conyugal" debe

entenderse la case habitada por los esposos, el hogar, no las habitaciones temporales del

marido en diferentes sitios o lugares. Y pars que exists "~7otoriedad" se exige un conjunto

de liechos que demuestren el mantenimiento de otra mujer como esposa fuera de la case

conyugal. (Mendoza T. Jose Rafael. Curso de Derecho Penal Venezolano. Compendio de

Parte Especial. p. 390).

Luego, el referido articulo establece la expresion "si el heclao e,s notor•io" que viene Del let.

notorius. 1. adj. Publieo y subido por todos. 2. aclj. Claro, evidente.3. aclj. Importante,

relevan.te o,famoso.

La accion ejecutiva en el adulterio del marido consistiria en mantener concubine en la case

conyugal, o tambien filers de ells, si el hecho es notorio.



F,n este mismo sentido, en relacion a la expresion de ".ri el hecho es nolorio" esta Sala
.~, mo t  ̀..~ .,~ln ~~.;t: ~' '2n~1 n;,,,>c :•~('8:•i~ln

considera "adudtera" no se le exige que el hecho sea notorio, es decir, que el hecho sea

"Publico y sabido for todos" o se le exija esa relacioii o factor de perminencia a la que

hace alusioi~ un sector de la doctrina, al contrario, en el caso de la mujer, como ya se indico,

con la sola realization una vez de la description tipica se estaa•ia 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 to

Naga sin escandalo, pues sd(o bastaria la notoriedad (Universidad Centr~►1 de Venezuela.

Codigo Penal de Venezuelcr. Instituto de Ciencias Penales y Criminol6gicas. Vol. V1.

Pagina 633).

Luego, Como se ha advertido, con respecto a la Pena establece clue "sera casligado con

prisidn de tres a dieciocho meses "; pena significativamente menor a la que se establece en

el a~~ticulo 394 del Codigo Penal, con respecto a la mujer "ac~ultera", que peeve prision de

leis meses a tres anos.

Se desprende de la norms del articulo 395 del Codigo Penal, desde cierta perspectiva, una

bilateralidad entre el marido y la concubina, en la ejecucion del acto, siendo que esta ultima

tiene asignada una pena inferior a la del "~»arido adirl~ero"

A continuation establece la norma que "la condena produce de derecl~o la ~~ercTida del

poder rna~•ital ". Sobre el particular se hate referencia a que anteriormente consistia en

atribuciones legates, mas o menos nominates, que se reconocian al ~narido en relaci6n a los

bienes de la mujer, y en algunos casos en cuanto a la propia persona, to que constituyen

basicamente reminiscencias de los superados esquemas del sistema social patriarcal y

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



atribuciones que sustentaban a dicho sistem~, asi como 11 discriminacion eii que se

encontraba la mujer en general, ubicandola como un objeto o a to sumo como un ser

inferior, en evidente afrenta, por una paste, al derecho constitucional al respeto del dignidad

humans que, respecto a cualquie~• ser humai~o, sin distincion alguna, proscribe que sea

equiparado y trltado como un objeto y, en fin, como algo distinto a un ser liumano; y, por

otra, en cl~r~ contradiccion con el derecho a la igualdad ante la ley.

En este contexto, la ju~•isp~vdencia constitucional lea dispuesto que "...los jueces y

operadores,juridicos en general, en ~nateria de genero, deben abandonar los tradicionales

es querrras del sistema social patrrarccrl y androcentrico imperante, de las creencias,

con~porlamientos, roles, expectativas y alribarciones que sustentan a dicho sistema, asi

como Icy ~liscriminacion y violencia contra las mujeres en general, y adoptar fiedmente el

regimen especial de protection a favor de las »7ujeres, en pro d~ la justicia social, pees de

to contrario se estaria vulnerando la integridad ~sica y moral de gulen demands esa

proteccidn especial. (Vid. Sentencias de esta Sala Constitutional del Tribunal Supremo de

Justicia: n.°48C del 24 de mayo de 2010, n,° 229 del 14 de febrero de 2007 y n.° 216, del

02 de junio de 201 1 de la Sala de Casacion Penal).

Asimismo, esta Sala Constitutional en relation a la igualdad juridica que debe existir entre

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

"...Para e110 delve esta Sala Constitz~cional declarar de manera.inec~uivoca
que reconvice el matrimonio corrto una institution ~rotegida poi el articarlo
77 de la Constitzrciora de la Republica Bolivariana de Venezuela; y tambierr
reconoce el nzatritrtonio Como un con.trato civil solemne poi ed que los
cony~rges ma~iifiest~rn lihremente sir volu~tta~l de fund~rr uii~a fnmilia en
pleizc~ igia~l~l~rd jurirlica, y que impliccz una comurtidad de villa y de bienes
con reciprocos cleberes y derecftos e~ttre cotryuges".

Asi, pars ser adultera Basta que la esposa tenga relaciones sexuales, aunque fuere poi un

instante, con. un hombre que no es su marido, peso pars que este ultimo, que ademas

"legalmente" est5 exento de tal apelativo, sea considerado incurso en el delito de

concubinato notorio en casa conyugal o fuera de ells, es necesario que mantenga concubina

en la casa conyugal, o tambien fuerl de ells, en condition de notoriedad publics, caso en el

que a dife►•encia de la mujer adultera no seria castigado con prision de seis meses a ties



a"nos (apt. 394) sino solamente con prision de tres a dieciocho meses, produciendo ademas

u~: ~', .:~::~;, :~C~ ~"' ~:,. i":.. 1~ ~~~~ ~. C:, ~I ~~~n .I~ I.. ~n~,~,~l.i~,.,~' ~~~ ~i;r ct1n:; crP:t ~?"I':::{a ~_~n

una Pena infet•ior al hombre, es decir, con prision de tres meses a un ano -probablemente

porque no es casada (salvo en el caso de que esa "concubina" sea ademas "adultera" por

esta validamente casada, caso en el que su conducts tambien ei~cuadraria en el tipo del

articulo 394, incurriendo en una concurrencia de delitos -probablemente calificada de forma

general con una concurrenci~ "ideal" de heehos punibles, sun cuando desde una perspectiva

axiologica y teleologica -no merl►nente factica- se aproxime m'~s a un concurso real de

del itos-).

Como puede apreciarse, si el articulo 394 preve que la mujer ldultera sera castigada con

prision de seis mews a tres anos, y que la misma pens es aplicable al coautor del adulterio,

en el estado actual del penslmiento cabria esperar que subsiguientemente se dispon~a, por

ejemplo, que el hombre "adultero" sera castigado con prision de seis mews a tres anon, y

que la misma pens es aplicable a la coautora del adulterio; sin embargo, por diversas

razones que han vei~ido 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 Codigo Penal esta dirigido a tutelar fundamentalmente la fidelidad sexual

conyuga(, asi como los valores e intereses asociados a ello, el adulterio del hombre o, pars

ser mss p~•ecisos, el mantenimiento notorio de "concubina" o "manceba" en casa conyugal,

requiere pars su comision mucho mss que un simple y fugaz encuentro sexual, to que seria

suficiente pars 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

situacion de notoriedad.

De ello se advierte un tratamiento privilegiado del marido respecto de la esposa, en fin, del

hombre respecto de la mujer, en to que atane al adulterio. Tal circunstancia que pudiera

vincularse a la teoria de la turbatio sc~nguinis o fraude en la prole (riesgo de que la esposa

quede en estado de un hombre distinto a su esposo sin que to sepa su marido), e, incluso,

una pretension de preponderancia del hombre. respecto de la mujer pudiera ser el



fundamento de tal prevision, sin embargo, por to menos hoy dia no encuentra el soporte q~ie

existia antes de poder verificarse cientificamente ycon alto grado de certeza, la ~liacion,

circunstancia que elimina sustancialmente fuerza a la pretendida justificacion del trato

diferenciado.

Por su pane, hoy di1 la suposicion de privilegio o de preponderancia del hombre respecto

de la mujer y, poc ende, la prevision de un supuesto y negado "poder marital" es

absolutamente contraria al espiritu, proposito y razor de la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela que, ademas de establecer que el matrimonio se funds "en el

libre consentimiento y en la igi~addad absoluta de los derechos y deberes de los conyuges"

(articulo 77), preve que el respeto a la dignidad de la persons es vino de los fines esenciales

del Estado (articulo 3), es decir, es un Texto Fundamental clue de forma paradiginatica

estableee igualdad de de~•ecl~os y deberes entre hombre y mujer, ademas de ceivindicar el

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

Por otra parte, esta Sala observa que la citada disposicion legal establece una pens distinta

en relacion al marido "adultero", en el coal es mayor la sancion penal (tres a dieciocho

meses), puntualizandose que esta diferenciacion en cuanto a la pens, deviene de un panto

igualmente controvertido en la doctrina penal, el coal se refiere a si la concubina pudiera

considerarse una coautora material en la realizaci6n de la conducts tipica, o una mega

participe de tal circunstaiicia (lo que exigiria en ambos casos que este en conocimiento de

que su co«cubino esta validamente casado, pues de to contrario pudi~ramos 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 ir►•esponsabilidad penal en este caso).

Al respecto, un sector de la doctrina considers que "la ley, pe~e,s, da u~~ trato diverso e

injusto a situaciones similares de ofensa al order moraoganaico del matrimorrio y a los

deberes de frdelidad de los cdnyuges, y haciendo concesiones a la mayor gravedad

estimada del hecho y a una ~retendida diversa valoracidn social de la irrfidelidad del

hombre y de la mujcr, establece una Clara discrimination por el sexo, contraria a

principios constitucionales y sanciona solo en determinadc~s circunstancic~s el adulterio del

marido, todo to coal es contrario a la igualdad de derechos y deberes de los conyuges,



aden7as de inaponer menvr pena al hombre por el amancebamiento. Pnr estas razones, el
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adulterio de los cot~yuges, al enz~~ciar lus causales de divorcio ". (... omissis...) Otra

muestra de la evidente injusticia, por la desigualdcrcf del tratamierr.to ded adccdterio de la

mujer y del marido, to constituye la ~liversa penalidacl clel hecho, resultando menor el

castigo del hombre (prisior~ de 3 a 18 meses) que el castigo de la mujer adultery (prision

de 6 mews a 3 anos). (Arteaga, Alberto. De los Delitos contra Jcrs Buenas Costccmbres y

Buen Orden de las Fczmilias. F,dito~•ial Juridica Alva. Caracas 2002. Pp. 154-155).

Ello asi, tal posicion de preponderancia y, en fin, tal discriminacion, es contraria al

principio de igualdad ante la ley, contemplado en el articulo 21 del Texto Fundamental,

razor que determine la inconstitucionalidad de la Wormy prevista en el articulo 395 del

Codigo Penal vigente. Asi se declare.

Al respecto, se observe que en otros paises los tipos penales de adulterio hen sido

despenalizados, puesto que se ha alegado que la punicion en este tipo de delito no tiene

ningun sentido en la actualidad.

Asi, en la doctrine 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

cu~les, tal como apunta el autor Alfredo Etcheberry eran considerados Delitos contra el

ordenamiento sexual de la familia, y donde apunta el actor que en "Ia doctri~~a nv solo

existia una aguda pole»pica por to desigual del tra[amiento del adulterio de la mujer

casada frerrte al de! vcrr6n, sino que, mbs ally de

eso, esta decia relation con el hechn ~nismo cue inerimirrar dichas conductas y sancionczrlas

penalmente. A partir de la dictation y promudgacidn de la ley 19.335, del 23 de septierrabre

de 1994, los articulos 375 a1381 hen quedad~~ derogados, regulancfose las consecc~encias

cle tales conductas exclusivamente por el derecho de familia, postulado que corresponde a

to que p1a~71ea la politica criminal en esas materias ". (Etcheberry Alfredo. Derecho Penal.

Pc~rte Especial. Tomo IV. Editorial Juridica de Chile. Pagina 37-38).

La Ley en referencia establecio to siguiente:



Articulo 34.- Deroganse los articulos 375 al 381 del Codigo Penal.

Articulo 35.- Introducense las siguientes modificaciones al Codigo de
Procedimiento Pend:

1) Sustituyase, en el N° 1 ° del articulo 17, la frase "o por los
delitos de adulterio, amancebamiento o big~mi~" por I~ orlcion "o por el
delito de bigamia".

2) Suprimanse los numeros 4 y 5 del articulo l8. (Biblioteca
Naeional del Congreso de Chile/BCN. Ley 19.335 del 23 de septiembre
de 1994, que establece Regimen de Participacion en los Gananciales, y
modifica el Codigo. Civil, la Ley de Matrimonio Civil, el Codigo Penal,
el Codigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legates que indica).

En referencia igualinente a Chile, el trat~idista Mario Garrido Montt, retiere que en el ano

1994, en el parrafo 9° del Titulo V[I se sancionaba el delito de adulte~•io, pero la Ley n.°

19.335, publicada el 19 de

septiembre de 1994, derogo los arts. 375 y siguientes hasta el

381, inclusive, que se ocupaU~n de describirlo y sancionarlo. El

ndulte~•io podria calzar, dentro de l~i denomiiiacion empleada

por el Codigo, entre los que atentaban contra la familia, to que

Ileva a pensar que el titulo q~ie empleo nuestro legislaelor al

agrup~r los delitos cuyo comentario se inicia, ei~ la actualidad
ha perdido toda vigencia, si la tuvo en alguna oportunidad. (Montt Garrido, Mario. Derecho
Penal. Porte Especial. Tomo III. Editorial Ju~•idica de Cliile. Cuartn Edicion Actualizada.

Pagina 231).

Otro psis donde igualtnente estaba penalizado el delito de adulterio era en la Republica

Argentina, el cual estaba penado por el art. 118 del Codigo Renal, pero fue derogado por

ley 24.453 de 1995, siendo unicamente, a partir de ello, causal de divorcio y separacion

personal.

Al respecto, sobre este punto, el autox• Carlos Creus refiere to siguiente: "La ley 24.453 ha

de~~ogado el Capitulo I del Tit~lo III del Libro II del Codigo Penal, irrcluyendo, claro ester,



el zinico ar[iculo gue con~prendia (rn•t. 11$) y el inc. 1 ° de! art. 73, que enzmciaba el
•~•,l,illnrin r•nnrn i~nlii„ .ln ,v~,•r,i,-~ „~^;,,,,,l.r Inrn~riro,rr~il„ ,rr; .~,,,o „rr .~n/,.rin .,r,n la.r,~n rvr~„•lon

tiempo se habia radicado en la doclrina argc~»~i~~cr. Las figzrras de adulterio trataban de

proteger la frdelidad que los conyuges se deben muta~amente en el trato sexual. Sin

embargo, se introducian la consideration de otros intereses, Como la preservation del

order de la fan~ilia o el de la filiation legitima dentro de ella. Lo que explica el distinto

trc~tamiento que se brinda al czdulterio de la mujer^ con respecto ad ded mari~lo por medio de

una tipicidad diferenciada, to cuarl nn tendria razor de ser si to unico que se tralcrra de

proteger fuese lcz fidelidad conyugal. (Creus, Carlos. Derecho Penal. Parte Especial. "I'omo

I. Sexta Edition. Editorial Astrea. Paging 168).

De la misma forma, con respecto a la despenalizacion del adulterio en Argentina el

tratadista Edgardo Donna refiere que "El Codigo Penul regulaba el delilo cue adulterin en el

articulo 118,.

haciendo una distincion entre el atlulterio tlel hombre y de la mujer.

Las criticas de la doctrina, y los pocos fallos que se dictaron en la

jurisprudencia argentina, Ilevaron a la derogaciorr mediante los articulos

3° y 4° de la ley 24.453. (Donna, Edgardo. Derechv Penal. Parte Especial. Tomo I.

Editorial Rubinzal- Culzoni. Paging 375).

Otros paises que se sumaron a la despenalizacion del adulterio es la Republica de Colombia

donde se elimino en 1936. Si bier el ad~ilterio de la mujer fue severamente sancionado en

dicho Pais, con la expedicibn del Codigo Penal de 1936 dejo de ser considerado como

heclio delictivo.

En Brasil el adulterio fue despenalizado en 2005.

En Mexico e! adulterio fue despenalizado en el Cbdigo Penal Federal en el ano 20] 1.

En Espana el adulterio fue despenalizado el l9 de febrero de 1978. Ley 22/1978.

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

francamente discrinninatorio, pues quien verdaderamente to comete es la mujer. ~1un



cuando el codigo envuelve bajo la misma rubrica to que algunos han llamado el adulterio

del marido, este no es mas que el amancebamiento de la legislacion espanola o el

concubinato del actual codigo italiano. La discriminacion alcanza hasty la Pena 1plicable no

solo al marido y a la mujer, sino tambien al amante y a la concubine (Aniyar de .Castro,

Lola. Temas de Derecho Penal. Los delitos de Bigamia y Actulterio. Editorial Universitaria

de la Universidad del Zulia. 1970. Pagina 78).

Igualmente, esta autora sostiene que con la evolucibn de las formes sociales hacia una

mejor comprensidn de las reacciones I~umanas, y hacia una jerarquizacion de los valores de

la sociedad Begun sus normas cainbiantes, el rigor de las penes impuestas al adulterio se hen

suavizado paulatinamente, hasty practicainente desaparecer eii algunos paises, no siendo

considerado ya como ilicito merecedor de sancion penal. (ob.cit. Pagina 75). Finalizando su

analisis manifestando que el Codigo Penal efectivamente no h1 acabado con e) delito, pero

si impide muchos. En cambio la eficacia de esta acriminacibn es absolutamente Hula. (ob.cit

pP 88-89).

En el mismo sentido, otro sector de la doctrine se ha pronunciado sobre el terra, 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 Landaez, Nelly. Analisis de las Disposiciones Legales

Relatives 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 males

Precisado to anterior y ratificado el categorico compromiso de esta S11a con la proteccion

de los derechos humanos, orientada, entre otros, por el postulado de progresividad en su

garantia, esta Sala pasa a concluir to siguiente:

En primer lager, debe senalarse clue la carga ideologica que tiene el enunciado del articulo

394 del Codigo Penal, referido a "la mz~jer adultery", corresponde a un tipo social

esquematizado y totalmente subjetivo, revelador de una posicion discriminadora,



excluyente y arbiti•aria en relacion 11 hombre, incompatible a todas luces 'con el Texto
r~~,,,.#.,.,,..,,~..i

Igualmente, se observa que efectivamente hay una diferenciacion en cuanto a la punicion

que atane a los delitos de adulterio (lato sensu) previsto en el Codigo Penal, ya que a la

mujer adultera se le castiga con la misma pens que al coautor del adulterio, es decir, seis

meses a tres anos de prision, en cambio con respecto al hombre "adultero" es m'as benigna

la punicion, 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 conforms coin exigir que el

marido yazca con mujer que no sea su esposa —lo que no parecier~ 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 ells en sitaucion de

notoriedad —lo que de ordinario pudiera implicar no una sino varies acciones de yacer,

incluso dentro de la casa conyugal, con otra mujer que no es la esposa-, ademas, con la

exigencia de clue ese mantenimiento de concubina sea "notorio"); yen el caso de

la concubina, termino empleado en el referido articulo 395 (awe cuando no se corresponde

con la significacion que le otorga el resto del Orden juridico contemporaneo), seria penada
con prision de tres meses a un ano de prision (pens sustancialmente menoi• a la que

corresponde al coautor del adulterio senalado en el articulo 394 eiusdem). En fin,

estableciendo la norms igualmente una menor pens con respecto a la mujer "adirltera" y al

coautor del adulterio.

be manera pues que, en este aspecto, considers la Sala que efectivamente le asiste la razor

a la accionante y a los demas intervinientes en el presente asunto, cuando senalan hay una

diferenciacion con respecto al castigo o la punicion entre el adulterio cometido por la mujer

y el cometido por el laombre, punicion yue, Como ha podido apreciarse, es injustificada y

desproporcionalmente desigual desde la perspective de gei~ero, 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, reputacion y la familia

concebida desde su perspective bienes a los que esas normal en desuso den preponderancia



respecto de la mujec), Como si la rellcion matrimonial no estuviese regida por el principio

de igualdad (discriminacion fundadl en el sexo) y, mas reprochable aun, como si la esposa

fuera un objeto del marido o, en todo caso un sujeto inferior a el, en Clara afrenta al derecho

a la dignidad humans; to que results mss palmario cuando se obse~•va la diferencia no solo

entre la disimil configua•acion tipica, sino entre las penas asignadas, y, en especial, a la

~•eferencia al "poder marital", unicamente desde la pe~•spectiva del hombre Como titular• de

ese poder, circunstancia que encontraria explicacion en el contexto historico en el que se

creo esa norms, desafortunado de la perspectiva de la actual Concepcion de los derechos

humanos y de la actual concepci6n del Estado.

Al respecto, los articulos 3 y 21 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela disponen to siguiente:

Articulo 3. ~1 Estado tiene Como fines esenciales la defense y el
desarrollo de la persona y el resueto a su di~nidad, el ejercicio
democratico de la voluntld popular, la construccion 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 raze, el sexo, el
credo, la condicion social o ~quellas que, en general, tengan por
objeto o por resultado anular o menoseabar el reconocimiento, goce o
ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de
toda persona.

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

3. Solo se dare 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 norms antes transcrita, esta Sala Constitutional, en
« f o ~~~ I, t i ~ ,i, r<~h,.~..\, Di v ~nn~ ~ ~: • ~„ ~ ~ ~ ~ .,r,,.. r„ , o n~

1337, asento:

"... en cuanto a la vz~lneracion del contenido del cn•ticulo 21 coi~stitucional,
esPecrficat~aerrte con relation a /a presZ~nta desigzraldcrd que genera la
norms que se pretendio desaplicar err el presence caso, esta Sala estimcr que
Ia senalada nor~7aa conslitucional consagra el ~lenonairrcacfo principio cle
i~nrad~la~l -especificcrmente en su primer ca~~dinal-, asi Como las gurantias
pars szr debrda j»°vlecci6rr.

... el i°c~ferido crrliczrlo estahlc~ce clue tvdas las personas svn iguales a»te la
ley, to que explicc~ gcre no se~~crm tun discriminacionc~s~untlatlas en la raza,
el sexo, el c~~edo, la conclici6~~ .social o agZ~edlas gzre, c1~ general, tengan por
objeto o por resultado crnulcrr o n~enoscabar el reconocinuento, goce o
ejercicio en contllcio»es de igualc~c~~l, ale los ~lerecho,s y libertcrdes cle toda
persona.

... el prrncipio de igzialdad implica un irate igaral pars g~ienes se
erac~entren en situacivi~ c1e igaialdad -igualdad como equiparacion-, y un
[~°ago desigual pars c1ziic~nes se e~~ci~entren en sitziaci~~n de desigiraldad -
igualdad con7o drferenciacion- (vii' sentencia rr° 898/2002, ciel 13 cle mayo).
En este ultimo supa~esto, pars lograr justificar el divergente trcrtcrmiento que
se pretendcz apliccci-, el estabdecinaiento de Its diferencic~s ctebe ser Ilevado a
cabo cvn base e1~ mvtivos objelivos, razo~aabdes y co~agruel~les. / ... no
results correcto confc~~~irle irn lratanziento desigual a supuestos facticos care
ost~~nten zrn contei~idv semejarrle y gue posea~~ un naarcn jzrridico
egzriperrable, pc~ro debe crclararse qz~e igaraldad no constrtuye sinoraimo de
identidad, por to gzre tan~biert seria violatorio del principio ale igualtlad
darle un tratc~miento igarcrlitario cr su~uestos que scan distintos (vicl. GUI
M~,RI, Tomas. JUIZI~S'PIZUDENCIA ~'UNSTITUCIONAL INTEGRA 1981-
2001. T'omo I. Fdrlvriad I3o.sch. 13arcelvna, 2002, p. 332). Lv gue podricr
resurnirse en. rlvs cortclusiones: 'Nv asimilar a Ivs disli~~tos, y no establecer
clifG'YL'Y1ClClS G'1?l!'G' IOS LgLIC1ZG'S.

... el respelo al prh~crpio o derecho strbjetivo a lcr rgaraldad y a la f7o
dfscriminacion es una obligation de los enter incardi»ados en codas las
ra»~ar que cvnfornaan el Pode~~ PirbJrco, de tratar ale igual.fo~~ma a guienes
se encuentrerr c~rr ~rnklogas o sin~ilu~~c~,s situaciones de hecho y ytre todos los
ciudadanos gocen del c~erecho a scr trataclos por la ley cle forma igzcalitaria.
(vial. sentencias 536/2000, del 8 cle junior 1.197/2000, del 17 de octubre; y
1.648/2005, del 13 ale Julio).

... dos de las rnodalidades »ass vizsicas de esle 1»'l)?C7~770 SON, en prr»aer
Lugar, el principio de igzraldad ante la ley str ctu senszr, tanzbien denonzrnado
principio de igcraldad en dcz ley o igu~lcla~l normative, el cual corastituye aura



interdiction a today ac~zrellas discriminaciones que tengan su origen directo
en lay norinas jzrridicas, de to coal se colige que dicho postailadv se
encarentra drrigido a los autores de lay normas, es decir, al organo
legislativo; y en segundo terrnino, el prirrcipio de igualdad en la aplrcacz6n
de !a ley o iguczlcdad judicial, el coal constituye la piedra de trance c~ toda
discri~z~inacion que ,se pretender nzaterializar en la aplicacion de Jas norn~as
jurldicas per pane de los lribunales de la Repi~b~ica, siendo que este
segarrtdo princi~io se encuentra destinado a los organos encargados de !cr
aplicaciorl de la .Ley... .

... con especial referei~cia al pri~~cipro de igualdad ~~orn~ativa, res~lta
necesario senalar que el naisnao constituye un mecanisn~o de defense en
manos del ciudadano frente a lay posibles cliscriminaciones que pudiera
sufi•ir por obra del Poder Legislativo, e implica la prohibition de que en los
p~-r»cil~ales actos de ester tame del l~oder publico -~t saber, en lay /eyes- se
establezcan discrin~inaciortes. Siendo asi, el organo legislativo se encuentra
en la obligation de respelar el ~rincipio de igucrlclad, toda vez gue su
ineun~pdi~nienro es susceptible de conllevar a la movilizczcion del aparataje
de la justicia cortstitucional, a !os fines cle gue sea emitido un
pronunciamiento que czpunte a cataloger como inconstituciona! la ley
correspondiente, sect en el caso concreto a travel de la aplicacion del
control difuso de la constitucionalidad, o cle.forma abstracter mediante la
motorrzacion del control concentrado de la conrditucionadidad. "

Asimismo, en sentencia n.° 486 del 24 de mayo de 2010. Caro: Emerito Playonero

Caice~lo. Exp. n.° 09-0870, ester Sala senalb:

'... la Constitution de la Rc~pirblicp propz~gna la igualdad y la ppeen7inencia
de lvs clerechos humanos, entre sus principios ,fcrndamentc~les y valores
superiores del ordenamiento juridico y de la actuation del Estado (articulos
1.y2)'.

Èn atencion a tales enui~ciados, el aJ•ticzrlo 21 de la Cor7stitucio~a de lu
Republica Bolivariana de Venezuela p~~evih to siguienle.• Ar~iculo 21. Today
lay personc~.s son iguales ante lc~ ley, y en consecuencic~: 1. No se nermitirti
discrinrin~croizes fundadas en la raze, el sexo, el credo, la condition social
o aqueUas que, en general, tengan pot objeto o pot resultado cznular o
menosc~abar el reconocimiento, gvice o ejercicio en condiciorres de igualdad
de los derechos y libertades de toda persona. 2. La lev ~~nrnntizarn lay
con~liciones juridical y administrativas pare aue la i~ualcla~l ante la lev sea
recd y efecriva; rrdontarti ~rteditlas nositiv~rs a favor cue personas o grupos
que puedan set discrimrnados, margii~ados o vulnerables, ~rotegera
especialmente a aquellc~s personas que pot algc~ncz de lay condiciones antes
especificaclas, se encuentren en circunstan.cias cle ~lebiliciad manif:esta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometai~'.



`De to anterior se colige que la disposition co~~stit~cional en el cardinal 1,
establece una prohibition expresa y absolarta de las discriminacioT~es, y en
aderrcton a e o, en e car ana preceptua una gurcu~~iu ~I~~ r~;rrul~lu~l u
haves de la adoption de naedi~las positivas, estableciendo concliciones
f7.lT'ICJ~lCas y administrativas, cvn ed frn cle gue la n~is~na .sea real y efectiva. "

En la Republica de Colombia, la Corte Constitutional de ese pals se ha pronunciado en

relation al principio de igualdad y no discrimination ei~tre 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 ~rrL jer no es
sinzplemente de caracter . fo~•n7a1, pues en alKzrnos eventos se justifican
diferenciaciones en aras dc~ ter~~7inar con la historica discrimination gzre ha
sufrido la poblacion fenaenina. En este sentido se "autoriza, dentro de ura
prirrcipio de protection, la toma de medic~as positivas, dirigidas a corregir
ctesigu~cldades de facto, a comPensar la relegacio~7 sufrida y a promover la
igualdad real y efectiva de la »aujer en los 6rdenes economicos y socialc~s. "
Es decir, que no siempre que se crtilicen criterios ~listintivos cvmo el sexo,
existe un tratamiento cliscriminatorio; sin embargo, pare que esCas
diferenciaciones scan constitzrcionab~aente vadidas, deben sustentarse en
criterion ~~azvnables y objetivos gue asi las jzrstifiquen.

El principio de igualdad se tr~rcluce en el derecho a gue no se consagren
excepci~nes o privilegios que "exceptuerr" a unvs individa~os de do que se
concede a otros en idertiicas circunstancias, de dorade se infiere que la real y
efectiva igualdad consiste en aplicar la ley en cc~cla uno de los
acontecimientos segue las diferencias constitutivas de edlos". Bajo esta
per^spectiva, en eI. asacnto sub-examine, no puecle ser admisible estabdecer
una cazrsal de nulidad del matrrmorrio aplrcable solamente a la poblacion
femenina, pues ello no encuentra a,sidero en dos prirrcipios y valores
constitucionales. Si las relaciones ale da . fiamidia se basan en Icy igtralclacl de
derechos y deberes cue da pareja, es decir, en la igualdc~d de dc~rechos entre
los hombres y las me jeres que la conforman., rro es equitativo ni rc~zonable
imponer una cargo n uno de los miembros y eximir al otro, poY su simple
perterrencia a un determinado scxo. La norma implicitamente prescribe: la
mujer ad~ltera debe ser "sar~cionada" si se cases con su "complice"; el
hombre, por el contrario, no time limite a su voluntad y a su sc~xualidad.
Este concepeiorr, rao es compatible con los postulados superiores que
reconocen la igualdacl cle derechos y deberes tie todo ser humano, tal y
como se desprende cle los articulos 13, 42 y 43 de la Carta. Como to ha
reilerado esta Corporation, la decision de contraer nuevas nupcias
corresponcle al fuero interno del individuo y, en consecuencia, es arbitraria
todu injerei~cia que limite esa opero~a individual ".



Ln la Republica Bolivariana de Venezuela, la paradigmatica Ley Organics sobre el

Derecl~o a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, establece en su articulo 1 que la

misma tiene por objeto garantizar y proznover el derecho de Las mujeres a una vida Libre de

violencia, creando condiciones pars prevenir, atender, sancionar y erradicar la violencia

contra Las mujeres en cualyuiera de sus manifestaciones y ambitos, impulsando cambios en

Los patrones socioculturlles que sostienen la desigualdad de genero y Las relaciones de

poder sobre Las mujeres, pars favorecer la construction de una sociedad justa democratica,

participativa, paritaria y protagonica-

Por su parte, la referida ley dispone eii su a~ticulo 3 que la misma abarca la protection de

varios derechos entre Los cuales se seiiala de forma express a la igualdad de derechos entre

el homba•e y la mujer:

Artieulo 3. Esta Ley aba►•ca la protection de Los siguientes
derechos: (...)

3. La iguccldacl de derechos entre el hombre y la mujer.

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

Constitutional estableci6 que:

"Es de destacar que da Ley Orgarriccr .Sobre el Derecl~o de lus Mzjeres a
Una Vida Libre de Violencia se pronzulgo comp un instrzm~ento legal que
desarrolla la pree~ninencia de Los derechos consagrados en la Constitzrcion
de la Republica 13olivariana de Venezuela a Las mujeres victinaas de la
violencia de genero, la cual es vista a nivel ~nundial Como un asunto
de salad pirblica, cuyas rakes se encuerrtran e» da cultura patriarcal de
nueslra sociedad, caracteriza~ltr Igor !~ subordination v ~liscriminnrcion
lzacirr la mujer; impidiendo asi el voce efectivo de sirs Jerechos, entre e!!os
el de la i,~ualrlad ante la Lev ".

Asi, uno de Los asp~ctos que el Estado venezolano ha abordado de forma prioritaria y

perentoria en Los ultimos lustros ha lido la protection efectiva de la mujer. La Ley Organics

sobre la Protection de Las Mujeres a una Vicla Libre de Violencia es uno de Los

instrumentos pars la consecution de tal fin, en correspondencia co» la vision

prepoi~derantemente humanists y social del Estado que transversaliza la Constitution de

1999.



Asimismo, los priiicipios de igualdad y no discriminacion constituyen principios
fiinrl~mr_t,tcil~•c r•~_r~nnnrirlpc »fit• rl Tlrrrrl~~• i.,t~r•n-z~•;r~;~~tl ., 1,~ ~•::1~ ,,,~,:..;,1,. 1,,~,r. ~ .. ., .., ....

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

a) Declaracion Universal de los Derechos humanos:

~t rticrrlu 1

Todos los sores humanos nacen libres e iguc~ler en dignidczd y ~lerechos y,
dotados con~o estarr de razor y conciencia, deben co~nportarse
fraternalmente los unos con dos otros.

Articulo 2

1. To~la persona time toctos los derechos y libertades proclamados en. estcz
Declaracr6n, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion polilica n de cualquier otra indole, origen national o social,
posici6n economica, rracimierrto o cualquier otra cvndicio~.

2. Adenaas, no se hart distincion algzma fundada en la condition ~olitica,
juridica o international ded pars o territoriv de cuya jurisdiction
dependa area persona, tanto si se trata de un pars independiente, corno
de un territnrro bajo administration frduciaria, no autGno»~o o sometido
a cualguier ot~•a limitation de sobercrnia.

Articatlo 7

Todos son iguales ante Icr ley y tienen, sin dislinci6n, c~c~recho a igual
protection de la ley. Todos tienerr derecho a igual protection contra toda
discrimirracion quo infrinja esta Declaration y contra Coda provocacr.'on a
tut discri~nrnacion.

b) Pacto International de los llerechos Civiles v Politicos:

Artdculo 26

Tocicis las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discrin~inacion a igual protection de la ley. A este respecto, la Zey~rohibrra
toda discrimination y garantizara a Codas las personas protection igual y
efectiva contra cualquier discriminacidn poi motivos de raza, color, sexo,
idioina, religion, vpinivnes political o de cualquier indole, origen national o
social, posicidn economica, nacimiento o cualquier otra condition social.



c) Pacto Internacional de los Derechos ~conomicos, Sociales v Culturales:

(A~rte II .Obli~acion de adoptar medidas. Obli~acion de no

discriminacion).

Articulo 2.-

~... 0112ISSIS...~

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se compronaeten a gc~rantizar
el ejercicio de los derechos que en el se enuncian, sin discrinainacion
algzrrra por motivos• de raza, color, sexo, idronaa, religion, opinion
politico n de otra indvlc~, o~•igen national o social, position economica,
nacimiento n cacnlquier otrcr

condition social.

Asimismo, en el pceainbulo de la Constitution de la Republica Bolivariana de Venezuela se

consagra el Estado de Justicic~, que consolida los valores de la libertad, la independencia, la

paz, la solidaridad, el biers comun, la integridad territorial, la convivencia y el imperio de la

ley, aseguraiido el derecho a la villa, al trabajo, la cultura, la education, la justicia social, y

la i~;ualdad sin discrimii~acion ni subordination al Dina, enunciado este ultimo, que quedo

plasmado y que desarrolla parcialmente el articulo 21 de la Constitution de la Republica

Bolivariana de Venezuela, al cual se hizo referencia.

En este mismo sentido, en nuestro pals, con la entrada en vigencia de la Constitution de la

Republica Bolivariana de Venezuela, la igualdad constituye uno de los principios cardinales

que sustenta» el Estado democratico y social de Derecllo y de Justicia, y, por ende,

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

Constitutional).



Por to tanto, expresar que todos los ciudadanos son iguales ante la ley implica que se tienen
li~~ mic~~inc r~rrnrlZn~

correspondiendo su plena y consecuente interiorizacion para hacerlo valer y respetar

cabalmente.

Por tanto, un deber juridico y de politica antidelictiva consiste en continuer revirtiendo y

evitando tratos desiguales injustificados, tales Como los evidenciados en las referidas

normal preconstitucionales, y, por ende, tambien to es seguir tutelando de forma prioritaria

a los gcupos sociales en situacion de vulnerabilidad, los cuales hen sido precisamente las

que hen venido recibiendo trato urgente y preferencial, con mas contundencia y de forma

ineditl en la historia venezolana, desde la aprobacion y aplicacion de la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela; la cual ha consolidado una juste distribucion de la

cargas, incluso en materia penal, a traves de la penalizacion de las conductas consideradas

gravemente lesivas.

Uno de esos instrumentos de proteccion de los mas debiles to constituye, precisamente, el

Estado Social de Derecho, expresion juridica y politica que inspire y orienta de forma

sobresaliente el Texto Constitucion~il de 1999.

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

n.° O1-1274, con relacion al Cstado Social de Derecho refiere:

"Inherei~te al Eslado Social de De~•echo es el corrcevto de inferes social, el
cual es un valor que persigue equilibrar en sus relaciones a personas o
grcrpos que son, en crl~nrncz forma, reconociclos por las propias leyes
comp ~lebiles jurirlicos, o que se encuentrczn en tuna situ~reion ale
inferrori~lad con otros grupos n personas, que por la naturc~leza ale stns
relaciones, estan en position dominante con relation u eldas, por to que si
en esas relaciones se les permitiera contratar en condiciones de igualdad
formal, los Poderosos obligarian a Zos debiles a asumir convenios o
clausulas que Zos perjudicariarr o que obrarian en demasia en benefrcio de
los primeYos, cmpobreciendo a los segundos... "(Negr•rlla,s narestras).

El Derecho Pedal y su implementation a traves del sistema penal, debe ser una guia juridica

pare el respeto de los derechos fundamentales que le asisten a tole persona, no pudiendo

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



estableeidas en la Constitucicin de la Republica Bolivlriana de Venezuela y en el 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 bieiies juridicos fundamentales, necesarios para la

realizacion personal y la convivencia pacifica en la sociedad, con el menor sacrificio

posible de la libertad y demas intereses juridicos.

Esta Sala Constitutional, en sentencia n.° 915 de feclia 20 de mayo de 2005.

Caso: Kennedy Munarel Sirnchez Urdaneta. Exp. n.° 04-2186, establecio respecto a la

funcion del De~•echo Penal, to siguiente:

"... e~~lenclief~do que ed sistema politico y jz+r. idico vei7ezolano parse de un
modelo de Lstado clen~ocratico y social de Derechv y de Justicia, el Derecho
Penal en Venezuela estaria llamcrdo a materializar una misidn politica de
regudacion activa de la vida social, que asegure el funcionamiernto
satisfactorio de esta, a traves de la tutela de los bienes juridicos de los
ciucladanos. Lo anterior c~carrea la necesidad de conferir a la pens la
firncion de prevention de los hechos que aterrten contra dichos bienes
ja~ridicos, y no basar su cometido e» una hipotetica necesidad etico juridica
de no clejar sin respuestcz -a saber, sin retribueiorr-, el quebrantamiento c~el
order juridicv...

... la pens y por ende el Derecho Penal- tiene por funcion la prevention de
delitos, a los fares de evitar que los bienes jziridicos de los cizrdadanos se
vean lesionados. Claro esta, dicha prevencioi~ debe estcrr dimilada por los
principros antes senalados. "

Ahora bier, este objetivo del Derecho Penal, pars ser legitimo, !o debe procurar el Estado

respetando los limites que imponen, entre otros, los principios sobre los cuales se construye

diclia rams del IDerecl~o (principios penales), que son una proyeccion de los derechos y

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

Aunado a to anterior, las normas en cuestion son refutables desde la optics de los valores

cardinales del Texto Fundamental, como to es 1a justicia (Art. 2 Constitutional), sino

tambien al derecho a la igualdad y a la no discrimination (Art. 21 Constitutional).



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

del sujeto, en este caso la mujer, al que se le castiga por el hecho de ser "adirllera", no

sancionandose de la misma manera al Ilamado "concubinato de hombre casado" o

"concaibina~o ~~otorio" del marido, que tambien estando casado incurre igualmente en

adulterio, aun y cuando la norma no to establezca expresamente. Circunstancia esta

contraria al valor y los principios de igualdld ante la ley y no discriminacion fundados en el

sexo consagrados en los articulos 2 y 21 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela.

Por otra parte, un principio cardinal que se proyecta desde el derecho penal es el

llamado principio de subsidinrieda~l, el cual implica que el Derecho Penal debe ser el

ultimo recurso (udtimcz o extrema ratio) pars solucionar los conflictos sociales, debiendose

acudir a aquel solo c~~ando sear insuficientes -o no existan- otros mecanismos menos

lesivos, Como son los establecidos ei~ otras camas del ordenamiento ju►•idico.

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 establecio que el principio de subsidiariedad se desprende

del modelo de Estado Social consagrado en el articulo 2 del Texto Constitutional, siendo

uno de sus rasgos esenciales "... !a exigencies de necesidad social tle !a interveizcidn penal.

Asi, el Derecho penal deja de sec necesario pares resguardar a la sociedad cuando esto

ultimo puede alcanzarse mediante otras vias, less cuales tendran prc~fereracia en la medida

en gue scan menos lesivas pares los derechvs indivicivales. F.n resumidas cucntas: en un

E.stado social al servicio de sus ciudadanvs, la intervenci6n penal estarb legitimada

siempre v caiando sea absolutamente rrecesaria pares la protection de aquellos, v esto se des

cuanclo los mecanismos extra penales no son su~cientes pars garantizar dicha

protection ".

Bn tal sentido y adicionalmente, esta Sala observes que en el caso de los articulos 394 y 395

del Codigo Penal venezolano, al establecerse co~no tipo penal en el articulo 394 el delito de

adulterio en el caso de la mujer, y en e) articulo 395 el Ilamado "concubii~ato de ho»7bre

casadv" o "conczrvinato notorio" del marido, deben sec examinados a traves los principios



de utilidad social de la intervention penal, minima intervention del derecl~o penal, y,

concretamente, del principio de subsidiariedad, en virtud del cual el Derecho penal h~ de

sex la ultinaa 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

Administrative (Vid sentencia n.° 1.676 del 3 de agosto de 2007. Case: Francisco Croce

Piscrn.i y otros), pues existen otros inedios de control social formal e informal que tienen y

pudieran tener mayor eficacia y proporcionalidad en la protection de la fidelidad conyugal,

del matri►nonio y de 11 flmilia come celula fundamental de la sociedad.

Finalmente, come ha podido 1preciarse, los articulos 394 y 395 del Codigo Penal son

disposiciones que en la evolution historica de la codification penal en Venezuela hair

quedado casi inalterados partir del Codigo Penal de 1863 y a to largo de los subsiguientes

codigos penales, aun cuando ello probablemente responda a las escasas reformas

verdaderamente exhaustivas e integrates del Codigo Penal, a la relatividad en cuando a la

valoracidn socio-penal de tales comportamientos, a la preponderanci~i de ciertas tendencias

criminological contemporaneas, a que esas normal practicamente han caido en desuso per

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 tali exclusividad del derecho civil en el

ejercicio del control social formal y factico de tales conductas, asi come tambien al

consiguiente y aminorado interes en tales tipos penales, to cual se hate patente en las

ultimas decadas, sin que ello desmerite la cardinal trascendencia de algunos valores que han

pe►•seguido protegerse a travel de la referida institution juridica penal, los cuales seran

abordados en las p5ginas que siguen.

Asi, la disposition contenida en el articulo 394 del Codigo Penal, a la luz de los postulados

constitucionales y su adecuacidn en el marco del Estado Democratico y Social de Derecho

y de Justicia, no son cbnsonos 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 norms del articulo 394 del Codigo Penal venezolano, parametros diferenciadores

en cuanto a sexo, punicion y description tipica, no consonos con la actual realidad juridica

y social, donde la mujer se encuentra en una situation 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
nie~~•r~rin rl.. c•~~< <~rVe•~~r~~ i1:i~nc cn.~.:.̂.lC,`' lh~:,c ,{~,r,~t: .,~o .

econornicos). Por to 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 planteainientos efectuados pasta aqui advierten que las

normal sub examine no resister el analisis de su constitucioi~alidad, evidenciando que no es

legitima la actual intervencion penal prevista en los articulos 394 y 395 del Codigo Penal, y

que la misma carece de validez por ser contraria a los referidos principios y nonnas

funda~nentales, basicamente, por ser discriminatoria respecto de la mujer y atentatoria a su

dignidad humans, to que amerita la »ecesaria reflexion sobre el control social respecto del

adulterio, especialmente en atencion a los valores juridicos del matri~nonio, la fidelidad

conyugal, la familia, y el interes superior de ninon, ninas y adolescentes, entre otros, en

nrmonia con el i•esto del Texto Fundamental.

Ahora bier, con base en los planteamientos expuestos a to largo del presente fallo,

habiendo advertido la inconstitucionalidad de las disposiciones previstas en los ai~ticulos

394 y 395 del Codigo Penal, puesto que contrarian los valores y los principios de igualdad,

no discriminacio~~ y dignidad humans, consagrados en los articulos 2, 3 y 21 de la

COI1StItUCI017 de la Republica Bolivarian~ de Venezuela, debe esta Sala Constitucional

declarar con Lugar la presente demands 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 interprete y garante jurisdiccio»al de la Constitucion,

declara nubs Los articulos 394 y 395 del Codigo Penal, publicado en la Gaceta Official n.°

5.768 Extraordinario del 13 de aba•il de 2005, por to que to que Las demas normal

vinculadas a Los mismos, en to que a ellos stare, careceran de e~cacia, toda vez que Las

iiormas aqui anuladas son juridicamente inexistentes e ineficaces por contrariar derechos

fundamentales, ei~ la configuracio» que pasta ahora manteniai~; y fijar Los efectos ex

runt y ex tunc de la presente declaratoria. Asi se declara.



VI

DECISION

Por las r~izones antes expuestas, esta Sala Constitucional ciel Tribunal Supremo de Justicia,

~dministranclo justicia en Hombre do la Republica por lutoridad de la ley decla►•a:

1. CON LUGAR la ciemanda de nulidad por razones de inconstitucionalidad interpuesta por

la ciudadana Enid Beatriz Mendez Rios, contrl el a~~ticulo 394 del Codigo Penal, publicado en

la Gaceta Official N° 5.768 Extraordinario del 13 de abril de 2005.

2.- NULOS los articulos 394 y 395 dcl Codigo Penal, publicldo en la Gaceta Official N°

5.768 Extraordinario del 13 de abril de 2005.

3. S~ rIJAN efectos e~: i~unc y ex tirnc a la presente deelaratoria.

4. Se ORDENA la public~cion del presente fallo en la Gaceta O~cial de la Republica

Bolivariana de Venezuela, en 11 Gaceta Judicial y en el Portal de la Paging Web de este

Maximo "T'ribunal, con la siguiente indicacion: "Se~~terrcia gue declara Hulas por

inco~~stitucioncdes las dsposicrone,s previstas en los articulos 394 y 395 del Codigo Penal,

rrorn7as gue conte~nplan dos ti~as penales de adultc~rrv, por ser cont~~arias, tal Como estcrn

concebr~'as, a l~s pri»ci~ios de igualdad, rro discrii~~r~~acion de lcz mujer y respeto a la

digni~lact lsumczncz conscr~ados en los artr'czrlos 2, 3 y 21 de lu CorastilZrcion cle la Repi~blica

13olivariana de Venezuela, cvn ocasion a los planteanaientos asumidos por la accionante, por

la Defensorfa del Pueblo, por el Ministeria Pirblico y por lc~ Asamblea Naeionc~l ".

Publiquese, registrese y notifiquese. Cumplase to ordenado.

Dada, armada y sellada en la Sala de Audiencias de la

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, eri Caracas, a los 11 digs del

mes de agosto de dos mil dieciseis (2016). Alios: 206° de la Independencil y 157° de la

Feder~cibn.

La Presidenta,

GLADYS M. GUTIERREZ ALVARADO
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