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DESPENALIZACION DEL ADULTERIO EN VENEZUELA

RESUMEN
El presente trabajo de investigacion demuestra que es posible la despenalizacion o
discriminalizacion del tipo penal correspondiente al delito de adulterio, previsto y
sancionado en el Codigo Penal Venezolano, en virtud de que, no sélo debe ser
considerado el aspecto relativo a la dificil demostracion de la materialidad del hecho,



tal y como se ha venido haciendo en trabajos anteriores, sino que deben ademaés
tomarse en cuenta otras muchas variables o factores que incitan en la practica a que
todas las personas legalmente casadas, por lo menos alguna vez dentro de su relacién
hayan incurrido en actos de infidelidad. De acuerdo con los resultados obtenidos en el
proceso de investigacion, se demostrd a través de los instrumentos (cuestionario y
entrevista), que a los efectos de dar por comprobado el injusto penal de adulterio,
hasta ahora, s6lo han sido considerado como Unicos indicios o elementos de
conviccion suficientes, el acto carnal en flagrancia y el nacimiento de un hijo
producto de una relacién extra matrimonial, sin embargo, cabe destacar que con
respecto a esto Ultimo, se ha recurrido al delito de aborto, para interrumpir el
nacimiento En la actualidad, pudiéramos afirmar que los actos de adulterio,
entendidos como actos de infidelidad, se han convertido en costumbre, una préctica
social y ha llegado incluso a formar parte de la idiosincrasia venezolana. Se demostrd
que si bien es cierto, el delito de adulterio atenta contra los valores y principios, en la
practica cuando las victimas de este injusto acuden para interponer legalmente el
divorcio prefieren no alegar tal circunstancia para evitar el escandalo y exponerse al
escarnio publico. Cuando el divorcio es necesario se invoca cualquier otra causal para
romper con él vinculo. Quedd demostrada la influencia de los programas televisivos
como otro factor o variable incidental en la practica habitual del adulterio o actos de
infidelidad en las parejas, especialmente, con la transmision de los espacios
televisivos, por cuanto estos programas lo que han venido haciendo hasta ahora es

propiciar los anti valores.

INTRODUCCION
Venezuela no escapa a la tendencia observada en todas las legislaciones
Latinoamericanas, con distintos énfasis, a equiparar la situacion juridica de la mujer,
especialmente la casada, con la del hombre. Es asi como la flagrante violacién al
principio de la igualdad establecido desde hace muchos afios en diversos instrumentos
internacionales ha ido mitigdndose en la mayoria de los casos y desaparecido en



otros.

La Constitucién Nacional garantiza adecuadamente iguales derechos y
deberes a mujeres y hombres con una excepcion referente a la nacionalidad que se
expone mas adelante. Prohibe expresamente toda discriminacion basada en el sexo.

El Derecho de familia, luego de la modificacion experimentada por el Cddigo
Civil en 1982, establece una igualdad casi plena entre mujeres y hombres en el
ambito de sus derechos y deberes. No obstante, el adulterio como causal de divorcio
es considerado de la misma manera que en la legislacion penal, creando una situacion
de extrema injusticia para la mujer.

Las ultimas decadas han sido proliferas en la gestacion de movimientos
sociales y politicos que han puesto en jaque el viejo sistema de supremacia del genero
masculino sobre el femenino.

La llegada de la Democracia acentué el proceso de cambio legal. Se
adoptaron las principales convenciones internacionales de derechos humanos: La
Convencion Americana Sobre los Derechos humanos, La Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, el Pacto
internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo facultativo, La
Convencién contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes y la Convencién sobre los Derechos del nifio hoy, todas ellas con
jerarquia constitucional desde la reforma (1924), asi como la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
“Convencion de Belén do Para”.

En el ambito del Derecho Civil se equiparo los derechos de las madres
a los de los padres, sanciond el divorcio vincular y suprimidé supremacias
conferidas al conyuge varén en la vieja ley de matrimonio civil.

Enla esfera penal se ha buscado la manera de desechar Ila
dictadura establecida enlos Cddigos penales, y luego, lentamente, se fueron

introduciendo cambios, al extremo que existen otras legislaciones foraneas



en las que se ha derogado el fosilizado delito de adulterio,
con su doble Standard, para la conyuge - mujer, y para el cényuge -
varon.

Si concebimos al Derecho como una practica social especifica en la que estan
expresados historicamente posconflictos, los acuerdos y las tensiones de los grupos
sociales que actGan en una sociedad determinada, analizar los cambios y las
permanencias legales se convierte en una tarea de una riqueza inusitada.
Efectivamente, esta tension se manifiesta tanto en la produccion del derecho, llevada
acabo por los distintos tipos de 6rganos designados tipicamente, el poder legislativo
mediante leyes y el poder judicial mediante sentencias, y en los distintos niveles de la
organizacién en sede legislativa; distintas instancias en el aparato judicial, y en la

produccion tedrica, la doctrina que crean los juristas.

CAPITULO I
EL PROBLEMA

El delito es la accion tipica, antijuridica, culpable, subsumible bajo una
sancion penal adecuada y que satisfaga las condiciones de punibilidad.
También se le entiende como toda accion u omisién prevista y castigada por
una ley penal que esta en entera observancia y vigor. Es un acto humano,
culpable, contrario al Derecho y por ende sancionado con una pena. De igual
forma, se la ha tenido al delito como una lesion a los sentimientos de piedad
y probidad.

Desde épocas muy remotas se identificaba al delincuente como un pecador, y
afirmaban que la violacibn de la ley penal justa ofendia a Dios, en
consecuencia, la pena era principalmente el castigo merecido por el
delincuente, justa venganza, aplicada para aplacar la vindicta publica, en tal
sentido, los delitos constituian ofensa en contra del orden moral sagrado de la
sociedad, lo que a su vez corresponde a sentimientos profundos de cada uno

de sus miembros, por ende, los delitos eran una violacién a la moralidad
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social y una afrenta personal en contra de cualquier individuo sano. La pasion
constituye el alma de la pena, y la venganza la motivacion primordial que
subyace en los actos punitivos.

Las sanciones penales son la respuesta a la infraccion penal y constituyen, sin
duda alguna una afliccion que se le impone a quien la sufre. La sancion penal que se
aplica a una persona cuando procesalmente se ha demostrado que realizo una
conducta tipica, antijuridica y culpable, es la pena.

El castigo a una infraccion penal es una expresion del rechazo social de un
acto y el grado de este rechazo se encuentra expresado por la magnitud del castigo. Es
la pena la que garantiza el cumplimiento de la norma, o, mejor, de la pauta de
conducta impuesta por la norma.

Ciertamente, el indice delictivo en Venezuela con el pasar del tiempo, se ha
incrementado, y las cifras por delitos graves, de amenaza, de violencia pluriofensivos,
han ido aumentado indiscriminadamente, con relacion a otros hechos punibles que
con el transcurso del tiempo se han convertido mas que en un delito, en un acto
tradicional y frecuente. Los delitos de mayor relevancia y que afecta mas a la
Sociedad, son entre otros el homicidio, las lesiones personales graves, el hurto y robo
de vehiculos y de entidades bancarias y/o financieras, de corrupcion, de trafico de
drogas y violacion; delitos estos contra los cuales el Estado Venezolano no ha podido
combatir de manera efectiva, y menos aun, establecer politicas adecuadas en procura
de garantizar la seguridad de la sociedad, ya sea, por tener ciertos intereses directos o
porgue, sea mas conveniente el aporte economico a otro tipo de politica de Estado, y
que ni siquiera sea para aquellos sectores basicos que lo requieren, como ocurre en el
caso, de la salud, educacion, empleo, vivienda, los cuales evidentemente que se
encuentra de igual forma desamparados, a pesar de constituir Derechos expresamente
consagrados en la Constitucion Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Son muchos los estudiosos del Derecho Penal, los que rechazan la imposicion
de penas privativas de libertad para algunas conductas humanas, debido a que su
préactica constante las ha convertido en conductas o actos normales, y que se han



hecho costumbre, y por lo tanto, ley.

No se pretende a través del presente trabajo dar a entender que todos esos
hechos punibles que a diario se cometen, y que de por si se han convertido en
conductas o actos normales, como lo es el caso del homicidio, el robo, el tréfico de
drogas, etc., sean despenalizados. Lo que se busca con esta tesis es
despenalizar una conducta humana la cual si se quiere es inducida a través de
muchos factores externos, entre los cuales, podemos mencionar la difusion de
programas televisados a través de los medios de comunicacion social, y esta conducta
no es otra que la del adulterio.

Hasta la presente fecha no ha habido ninguna decisién judicial en contra de los
medios de comunicacidn en la que se les haya condenado por la comisién en el delito
de instigacion a delinquir, por el hecho de transmitir novelas, en las que podemos
observar como los personales de la trama se desenvuelven en un medio en el que se
propicia los actos de infidelidad tanto del hombre como de la mujer, y esto al parecer,
es muy bien visto por la sociedad Venezolana, quienes afanosamente observan las
bien llamadas novelas y tan es asi, que podemos ver como dentro del horario de su
trabajo y fuera de este discuten lo ocurrido en cada uno de sus capitulos. Pero esto no
es lo realmente preocupante, lo verdaderamente preocupante es ver como nifios y
adolescentes de igual forma discuten y estan a la espera de cada una de los capitulos
de esas novelas, y lo mas preocupante es que la television Venezolana basicamente
estructura su programacion en novelas, con un horario diario que va desde la una de
la tarde hasta las once de la noche, esto sin tomar en cuenta que ademas se transmiten
otros programas de recreacidn y conocimientos, en los que se les induce al sexo, y
esto sin incluir las propagandas, en las que se hace alusion a la practica del sexo y a
mensajes de tipos subliminal. Ya es comun y normal ver como la familia Venezolana
ocupa gran parte de su tiempo juntos observando sin perder detalles cada una de las
obras porque para sus escritores las novelas son toda una obra y lamentablemente esto
es segun ellos cultura gracias a los estereotipos.

Ahora bien, sobre la base de lo antes expuesto podriamos seguir considerando
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que el adulterio constituye una accién atipica, antijuridica, culpable, es una
trasgresion a las instituciones impuestas por la sociedad al individuo, es una lesion al
sentimiento de probidad y por lo tanto, merece ser castigado con una pena corporal.
Siendo asi podria tenérsele al adulterio como una ofensa en contra del buen orden
moral sagrado de la sociedad. Seria lo mas justo imponer una sancion corporal a la
conducta del adulterio siendo que el propio Estado Venezolano toleran y permiten su
infraccién, y la sociedad clama mas por un espacio televisivo de novelas que
trasgrede principios y valores éticos y morales. Considero que al demostrar
tanto al Estado como la sociedad misma, su tacita aceptacién a la conducta
del adulterio, lo méas conveniente seria en todo caso su despenalizacion, es
decir, no atribuirle pena corporal alguna a este tipo de accion sino que
simplemente tenerla como una causal de divorcio, por cuanto es un problema que
atafie exclusivamente al campo privado, de la conciencia o lo moral de cada
individuo, y que en nada resuelve las normas penales por ser incongruentes,
desadaptadas, y han sido hasta ahora letra muerta.

Considero que para el caso de esta conducta, el Estado si pretende mantener
la impunibilidad de este delito, debera entonces crear un gran centro de
reclusién en el que cumplirdn pena todos los delincuentes por este delito el
cual no escapa a que sea investigado de oficio, en virtud de que todos los
ciudadanos sin excepcion alguna, en algin momento de su vida han cometido
adulterio o han sido infieles. Pudiéramos ademéas en la aplicacion de la
reincidencia por el delito continuado. Es probable, que al imponerse una
sancion por este delito a los sujetos, se podria lograr la captura ademas de
sujetos que se encuentran incursos en la comision de delitos mas graves y
practicamente la sociedad quedaria conformada por ciudadanos de tercera o
cuarta edad.

Pero, esto vendria a constituir uno de los tantos factores que contribuyen o
conllevan a la préactica del adulterio. Otro factor de relevante importancia para este
tipo de accion en la mujer viene dado al maltrato fisico, moral, psicoldgico y
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emocional de la mujer por parte del hombre, y tan es asi que en Venezuela existe una
ley que sanciona esta violencia en contra de la mujer. Otro factor incidental en la
conducta del adulterio por parte de la mujer lo constituye la problemética social y
econdémica del pais otro factor incidental seria el desempleo del hombre, la
problematica de adquisicion de bienes servicios y el hecho de no poder velar y
cumplir por todos y cada uno de los Derechos y Garantias tendentes a asegurar la
proteccion integral de los menores y adolescente habidos en el matrimonio
legitimamente establecidos otra causal de relevante importancia a sido el consumo
compulsivo de bebidas alcohdlicas y de drogas en la pareja dentro del aspecto
econdmico es conveniente resaltar que a veces resulta casi imposible costear todos los
gastos tendentes a la manutencion del hogar domestico y de los miembros que lo
conforma, dado a la incidencia del salario minimo lo que en muchos casos ha
provocado enfermedades como el estrés, por lo que se ha recurrido a los juegos de
envistes y azar para buscar obtener una ganancia extra, pero esto lo que ha traido
como consecuencia graves problemas dentro del matrimonio porque en cierto modo
merman aun mas los ingresos.

Como hemos visto hasta ahora en la actualidad son muchos los factores que
inciden y conllevan a la bdsqueda de otra pareja, y que lamentablemente nos
Ilevan a cometer un acto de infidelidad y de adulterio pero tal accion no es a
titulo de dolo si no que es provocada y realizada en la mayoria de los casos
en procura de un bienestar personal.

Es conveniente acotar que debido a la problematica social y econdmica a
veces, en la mayoria de los casos resulta imposible hasta costear un divorcio, y es por
ello que encontramos uniones maritales de parte de ambos sexos, aun estando casados
con otras personas pero, estas personas estan al tanto de tal situacion. Hoy en dia es
preferible costear un mercado de alimentos, o pagar el recibo telefonico, o la
mensualidad de alquiler de un inmueble o de condominio que pagar a un abogado €l
tramite de un divorcio ya que, constituye un hecho notorio el que el salario minimo

de casualidad alcanza para costear uno que otro gasto es decir, si alcanza para una
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cosa se debe dejar de hacer otra, es decir, vivimos en una sociedad limitada en la que
debemos dar preferencia a ciertos servicios.

Hago un hincapié en la conducta de la mujer motivado a que el Codigo penal
Venezolano sanciona mas severamente a este tipo penal en la mujer que en el
hombre. Pudiera decir con toda propiedad que se trata de un Codigo machista que
tiende a favorecer tal conducta sélo en el hombre.

Reconocer como idea religiosa que el adulterio es la mas grave ofensa que
puede inferirsele a un hombre por parte de su mujer, tal y como ha pasado a través de
la humanidad en todas sus legislaciones es como reconocer a la mujer como un
simple objeto carente de todo Derecho, de sentimientos y formas de pensar. Es tener a
la mujer como simple utensilio del hombre de esclava de cosa que esta a merced y
voluntad del hombre.

Esta concepcion constituye una desigualdad puesto que en toda sociedad ser
infiel al cdnyuge resulta ser una situacion sumamente triste y dificil de afrontar por
cualquier sujeto ya que todos somos seres humanos y estamos cargados de
emociones. Dentro del matrimonio legalmente concebido y constituido la fidelidad es
de ambos para la seguridad de la filiacion.

En la legislacion penal Venezolana, al igual que en las otras al hombre se le
beneficia respecto a la mujer, por cuanto a la conducta de este debe ser
reiterada, para sancionarlo, mientras que a la mujer simplemente con incurrir una
sola vez se le inculpa y sanciona. Tal y como lo he dicho anteriormente la
discriminacion de la mujer en este tipo penal, es totalmente contradictoria a la
realidad social, y méas aun, cuando la mujer ha logrado a través del tiempo iguales
Derechos que el hombre y en muchos casos los ha superado, al extremo de llegar
incluso a ocupar cargos importantes.

La discriminacion de la mujer en el dispositivo legal penal es contraria a la
constitucion nacional, la cual prohibe las discriminaciones de todo tipo. Pudiera decir
que se trata de una norma que colide con una disposicion constitucional es

conveniente invocar que a partir del afio 1.935 en Venezuela se inicio una campafa
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por la igualdad juridica de la mujer y es asi como en la carta magna de 1.945 que por

primera vez se le otorgan Derechos a la mujer.

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La realidad social, hoy por hoy, ha demostrado que las disposiciones relativas
al delito de adulterio no han sido aplicadas, y esto, se ha debido a que se le ha tenido
al adulterio como un hecho cotidiano producto de la idiosincrasia Venezolana, la cual
ya sé a echo costumbre, y por lo tanto, ley, lo que permite deducir con clara certeza 'y
conviccion que la normativa penal es letra muerta.

Es importante resefiar, que la Jurisprudencia, como fuente formal del Derecho,
ha sostenido que el adulterio, es la union sexual entre una persona casada, con otra
que no es su conyuge legitimo. De ello, podemos inferir que el adulterio no es otra
cosa que la consumacion de la infidelidad.

No pongo en duda, que el adulterio es un acto indigno, inmoral y deshonesto,
censurado por la religion, y por uno que otro de la sociedad, pero, el Derecho Penal
nada tiene que ver con la religion, toda vez que, desde el punto de vista moral, cada
individuo es duefio y valorador de su propia conducta, y por lo tanto, libre de escoger
la manera de conducirse. Las normas de Derecho penal dan cuenta al enjuiciamiento
de la conducta externa del sujeto, la moral va dirigida a la conciencia, esto es, al
ambito interior. La persona guarda fidelidad es por la libre conviccion de que
asi debe proceder o actuar. Guardar fidelidad no debe hacerse bajo coaccion, y
menos aun, por imposicion de una norma penal. El acto moral es una eleccion, no
una simple obediencia.

La fidelidad, no es un valor social que importe a una comunidad o sociedad.
La fidelidad es un problema de cada pareja en particular, lesiona, si, pero solo al
individuo que la sufre, el grupo social no se ve afectado por la infidelidad de una
persona puesto que a esta no le interesa.

No todos los conflictos deben ser solucionados en el &mbito de la
esfera penal. A este campo solo deben inmiscuirse casos graves que afecten



bienes juridicos de mayor trascendencia. No puede la sede penal reprimir
conductas afectivas, puesto que se estaria permitiendo la intromisién del Estado en la
vida privada del ciudadano.

El adulterio en Venezuela es tanto en materia penal como en materia civil,
letra muerta, y esto es producto a que como se trata de una accion que deshonra
principios éticos y morales tanto en el hombre como en la mujer, lo que a su vez
quebrante el orgullo de las personas o parejas afectadas, éstas prefieren callar y
guardar silencio algun acto de infidelidad, y cuando deciden poner fin al rompimiento
del vinculo matrimonial a través del divorcio, convienen en sefialar cualquier otra
causal prevista en el Codigo Civil para intentarlo.

La primera causal de divorcio es sin duda alguna el adulterio, entendido este
como el acto de infidelidad por parte de cualquiera de los esposos, y por lo tanto, la
solucion a esta situacion insostenible relacion o conducta impropia de los miembros
de la pareja, es el divorcio, tratando de que dicho conflicto afecte lo menos posible a
los integrantes del grupo familiar, en especial, a los hijos.

Con relacion a las pruebas del adulterio, sé precisar que esto implica la
demostracion de que se han cometido relaciones carnales durante el matrimonio, con
persona distinta del conyuge. Sin embargo, esto es una tarea dificil.

Todos los medios probatorios o elementos de conviccion, estan a la
disposicion de los conyuges o de uno de los cényuges para que en juicio,
prueben el adulterio cometido por uno de ellos. Pero la interpretacion de los
textos legales hace que los jueces pongan a las partes en el juego del acto
sexual. Lo unico que le interesa al Juez es que el marido o la mujer hayan
sido sorprendidos in fraganti en el acto sexual. Si esto no se desprende de las
pruebas promovidas y evacuadas en el proceso, el adulterio no existe. La
sospecha, las pruebas indirectas o cualquiera otro indicio no valen por si solos
en materia de adulterio.

Con respecto a la prueba testimonial, se debe precisar que las relaciones

sexuales siempre son discretas, y las mismas escapan a la observacion de los demas,
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por lo que resulta casi imposible que pueda haber testigos presenciales del hecho.

La violacidon del pacto de fidelidad, que surge del matrimonio, no es un asunto
gue deba llevarse al Derecho Penal, porque si bien es cierto que el adulterio hiere
Derechos de la familia, y destruye la armonia en los hogares, el honor, la moral son
elementos intrinsecos de cada persona, del fuero interno del individuo, y el
matrimonio, se encuentra regulado y protegido por el Cddigo Civil Venezolano
vigente, al establecer; los requisitos para contraerlo validamente, las causas de
extincion, las causas de nulidad, causas de divorcio, formacion de la comunidad
conyugal, administracion del patrimonio comun, determinacion de la filiacion, entre
otros. No es entonces el Codigo Penal el que deba tratar estos puntos. Lo que para
unos es honesto, para otros no lo es, entonces no esta aqui precisamente, la base
infranqueable para fundamentar el adulterio como delito.

En cuanto a la moral, como posible aspecto que pretenda protegerse con la
penalizacion del adulterio, tenemos que la misma tiene por finalidad determinar
normas dirigidas a enjuiciar la conducta interna del hombre, quien con sus propios
criterio de juicio que le da su moral, determinara lo negativo o positivo de su
conducta, y €l seré su propio Juez. La moralidad de las personas, en el sentido de ser
fieles a su conyuge, no puede ser producto de los mecanismos judiciales intentados,
debe ser el resultado de un proceso interno. La moral implica una obligacion consigo
mismo, de actuar de manera ajustada a aquellas normas, que cada cual cree buenas
para si, conforme a su conciencia. Nadie es moral o inmoral porque ha sido
coaccionado a serlo.

Cual es entonces el sentido de castigar penalmente el adulterio, si la misma
ley penal establece las causas de impunidad, cuando ambos conyuges se han faltado
el deber de fidelidad.

Se entiende que al hablar de adulterio, estd en juego la concepcién del
matrimonio de la familia. Estan en juego, el valor social del amor en si mismo, la
moralidad, la decencia, la concepcion de las relaciones sexuales, la honestidad, pero,

el adulterio, se produce como una consecuencia inevitable de otros males anteriores al
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matrimonio, pues se cae en adulterio, cuando se ha perdido el amor, el respeto. Y a
otras muchas tantas razones que al principio de este trabajo se explicaron.

El proceso penal de por si es escandaloso, no es capaz de restablecer los
vinculos que fueron relajados por la falta cometida, al contrario, los perjudica
méas, los aniquila, porque ¢Qué queda después?, ¢Deseos de venganza?
¢Rencor? EIl proceso penal lo unico que logra es hacer sufrir mas, al exponer
a un bochorno publico a los conyuges como a los hijos, los cuales no obtienen
ninguna reparacion, ni ventaja.

De este andlisis, podemos en definitiva sostener que si es procedente la
despenalizacion del adulterio por cuanto, en la actualidad no constituye delito, sino
que se trata de una conducta habitual, que solo afecta intereses particulares y no a la

sociedad en general, y que como mejor sancion seria el divorcio.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

Al tener al adulterio, como la unién sexual entre una persona casada,
con otra que no es su conyuge legitimo, lo cual constituye consumacion
de la infidelidad y siendo que tal conducta se ha ido incrementando, no
solo en la sociedad Venezolana sino que también ha afectado, a otras
sociedades internacionales, ya sea en paises desarrollados y subdesarrollados,
pasando a hacer un hecho social, notorio y publico, derivado como
consecuencia de una serie de factores externos por una parte y por la otra
debido a que resulta casi imposible su comprobacion o demostracion en el
proceso con pruebas legalmente obtenidas e incorporadas al proceso
conforme a reglas expresamente contenidas en dispositivos legales, lo que ha
traido como consecuencia a la desaplicacion del tipo penal, y por ende, tenerlo
como letra muerta, resulta procedente su despenalizacion, y dejar solo para el
campo civil tal causal como vinculo en la disolucion del matrimonio, sin
embargo, de igual forma resultara dificil de demostrar en esa esfera la
materialidad del hecho esto es la comprobacion del acto sexual por uno de los
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conyuges.

El fendmeno de la infidelidad, abarca a ambos sexos en igualdad de
condiciones puesto que hoy en dia tanto hombres como mujeres gozan de los mismos
Derechos sin discriminacion alguna.

La idiosincrasia Venezolana no ha escapado a este problema que afecta
principios morales en particular, y lamentablemente la sociedad ha
aceptado esta conducta y es un grupo minoritario los que podrian
quedar exentos de no haber sido en algin momento de su vida infiel a su
pareja. Seria un grupo muy reducido de los que estando legalmente casados no
hubiesen tenido relaciones sexuales extra matrimonial el adulterio constituye la
causa primordial por excelencia del divorcio en Venezuela, pero dada su
connotacién y los valores y principios éticos y morales que quebranta casi
nunca es invocada como causal de divorcio ya que deshonra y wvulnera el
orgullo humano.

A través de una sancién penal el adulterio no dejara de existir. Es la
conducta misma tanto del hombre como de la mujer la familia, la
sociedad y el Estado la que determinara lo negativo o lo positivo de ella y
esto se logra no a través de una pena corporal sino a través del estudio
mismo de la conciencia, de los valores morales, el respeto, la honestidad, la

decencia, etc.

1.3 OBJETIVOS DEL TRABAJO

1.3.1 OBJETIVO GENERAL

El presente trabajo tiene como objetivo presentar una serie de propuestas o
recomendaciones que permiten o dan lugar a la despenalizacion o discriminalizacion

del tipo penal del adulterio del Codigo penal Venezolano.

1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS
- Proponer la desaplicacién de la norma que tipifica el tipo penal de adulterio.

Xiv



- Ratificar lo dificil que resulta la comprobacion de la materialidad del hecho.

- Comprobar la clara violacion de la norma penal a los Derechos humanos inherentes
a la mujer

- Demostrar la incidencia de las telenovelas en la conducta humana como
consecuencia de los actos de infidelidad de las parejas lo que conlleva a la practica
del delito de adulterio

- Demostrar que la conducta de infidelidad, constituye una realidad social ya
aceptada y por lo tanto, mal puede penalizarse este tipo de accion

1.4 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El Codigo Penal Venezolano sanciona con pena privativa de libertad al delito
de adulterio, y merece especial atencion el hecho de que tal sancién es mas
severa en el caso de la mujer que en el hombre. Establece entre sus
elementos la copula directa.

El Cddigo Penal Venezolano al igual que otros Cddigos de otras
legislaciones mantiene la concepcion de castigar aun mas a la mujer que al
hombre mismo, y es asi como encontramos que desde pasados remotos eran
impuestas penas demasiado crueles a la mujer, como era por ejemplo la
lapidacion, la quema y hasta la muerte.

Tal concepcion obedecia a que la mujer se debia por entero al
hombre y por tanto esta tenia para con su esposo el deber de fidelidad
absoluto. La mujer de quien se tuviera la simple sospecha de haber
cometido acto de adulterio o de infidelidad para con su esposo era suficiente
el hecho de que asi lo manifestara el marido, y era condenada a castigos
crueles degradantes.

Esta concepcién fue cambiando un poco, pero, siempre se le ha
tenido a la mujer como el sujeto activo en el delito de adulterio, y
por ende merecedor de la sancion mas grave. A la mujer nunca se le

habian reconocido Derechos. Fue gracias a su lucha constante y debido a los
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distintos movimientos instaurados, lo que le dio y permiti6 que se le
reconocieran tales Derechos, al extremo de que hoy en dia esta en igualdad de
condiciones 'y Derechos que los hombres, pero, lamentablemente los
legisladores han mantenido dentro del tipo penal del adulterio la sancién mas
severa para la mujer.

El compromiso de fidelidad que se deben las parejas dentro del matrimonio,
debe ser visto desde un punto de vista absoluto y no unilateral es decir, que solo la
mujer debe fidelidad al hombre.

La sociedad Venezolana ha adecuado su conducta a ciertos comportamientos
que estan fuera de todo orden moral. Asi encontramos una amplia gama de libertades
en la que se han cobijado los miembros de la sociedad tanto hombres, mujeres, nifios,
adolescentes, familias enteras, etc., en la que se permite de todo. La conducta de los
seres humanos ha cambiado mucho, tan es asi, que encontramos una sociedad en la
que impera el abuso, la desobediencia, el consumo de bebidas alcohdlicas y de
drogas, el sexo libre, la violencia, etc. Todos estos factores, de alguna forma u otra
han incidido en la conducta directa del ser humano, y han desnaturalizado los valores
y principios inculcados por la familia, y lo més relevante y absurdo es que todos estos
factores son protegidos por el Estado.

Especial atencion merecen temas como el aborto, el adulterio, el consumo de
drogas, etc., figuras estas que han tratado de ser despenalizadas. En el caso del
consumo de drogas podemos encontrar que ya al consumidor no se le tiene como un
delincuente mas sino que es considerado un enfermo.

El delito de adulterio hoy en dia es cometido en igualdad de circunstancia
tanto por el hombre como por la mujer. En el caso del hombre encontramos como
aspecto relevante el hecho de la paternidad indiscriminada e irresponsable, es asi
como podemos ver hombres que han procreado diversidad de hijos en mujeres
diferentes, sin importar siquiera la edad y Estado civil. La proliferacién de hijos
habidos fuera del matrimonio constituye un hecho notorio. Con respecto a la mujer
encontramos que su conducta de infidelidad pareciera ser mas responsable, ya que
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procura a través de uso de los anticonceptivos evitar cualquier embarazo, que pueda
afectar asi su desenvolvimiento en la sociedad. En algunos casos nos encontramos
con mujeres que quedan embarazadas producto de una relacion extra marital, y que
han acufiado la paternidad a su legitimo esposo, y lo méas absurdo de esto es que
hayan esposos que asuman la paternidad de un hijo no siendo de este y se conformen
con que asi se lo haya hecho ver su esposa.

Al principio de este trabajo hicimos referencia a la incidencia de los medios de
comunicacion, concretamente, la television, a través de sus novelas, en el aprendizaje
de los actos de infidelidad y de adulterio. Cual ha sido su repercusion en el
matrimonio, las parejas, los nifios y los adolescentes. Hice referencia de igual forma a
otros factores que conllevan a la practica de infidelidad y del adulterio todo esto
evidentemente que es un hecho social, y lo més preocupante es que llegara un
momento en el que él vinculo del matrimonio desaparezca y la figura del
concubinato, aun cuando se trate de un vinculo legal permitido, tienda a
incrementarse, o simple y llanamente la sociedad decida vivir en libertad, sin
compromiso y sin vinculo alguno que los una, y no por ello el Estado dispondréa
tipificar alguna sancion penal que obligue ya sea al concubinato o al matrimonio, y
que de no hacerlo se impondra una pena privativa de libertad.

Cada sujeto es libre de actuar, y lo hace bajo su responsabilidad y conciencia.
Esta son acciones que se encuentran inmersas en el fuero interno de cada quién y por
lo tanto al no constituir conductas exteriorizadas, mal pueden ser penalizadas a través

de un Codigo penal.

CAPITULO Il
MARCO TEORICO
2.1 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
El imperativo moral "amaos los unos a los otros" tiene limites. Es un precepto
que sblo puede ser cumplido bajo ciertas circunstancias: civilizadamente, bajo

contrato, prometiéndose fidelidad, moralmente. Se predica el amor legal pero no el
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existencial. EI amor individual tiende a identificarse con la vida puablica social. El
Estado impone y regula las pulsaciones afectivas. En cada sociedad la moral
domeéstica esta representada por un conjunto de reglas coercitivas que limitan el
derecho de amar.

La experiencia amorosa no conoce fronteras: es un conocimiento de la vida
personal, se sitda por encima del bien y del mal, y se halla ligada a la atraccion de los
sexos. Es expresion de la libertad, es decir, la manifestacion plena segun los
individuos, a tenor de la libertad de los individuos, fuera de las concepciones
legalistas y de los perjuicios de orden religioso o civil. Sin embargo, la sexualidad del
hombre esta separada del orden natural, de la simple atraccion de los sexos, y la
colocan en las regiones de lo imaginario.

La ley penal se pone en contra de la ley de atraccion sexual, una ley primitiva,
anterior a la codificacion de la historia. Resulta que los médicos y los abogados se
limitan a observar la analogia del amor con las obsesiones conscientes de un reducido
namero de enamorados -seres excepcionales- y en descubrir en ello una elevada
proporcion de criminalidad. Castigan el adulterio a favor de la castidad. Por
influencias de la religion catdlica, todo acto carnal al margen de las reglas constituira
pecado. Confunden amor con matrimonio. Restringen el derecho de amar en aras de
convencionalismos familiares y sociales.

Adulterar significa "viciar o falsificar una cosa"; "corromper o mezclar".
Adulterio proviene del latin "adulterinus”, derivado de "adulter", que significa
la idea de algo falseado. Se relaciona con la filiacion ilegitima, y se aplica al
hijo nacido de la union delictiva o prohibida. La letra legal extiende los
significados: es el ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo
uno de los dos o ambos casados. Es la "profanacion del lecho conyugal”. Es
la "violacion de la fe conyugal, cometida corporalmente y a sabiendas". El
amor se vera reducido a férmulas del pensamiento: el amor al prdjimo es un
canon moral y el amor al conyuge un modelo juridico. La vida privada se hace

publica. ElI matrimonio serd la union de los sexos sancionada por la ley, por la
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fidelidad y sancionada por el hombre. A pesar de sus grandes excepciones historicas,
la fidelidad sera una de las caracteristicas tedricas del matrimonio. Dejar impune la
lujuria de los amantes es una infamia, ya que lesiona la honestidad, hiere la moral
publica, atenta contra la fe conyugal y el buen orden de la familia; infiere a la
sociedad un dafio irreparable. Thomas Mann decia: "en realidad, el matrimonio no es
solamente la realizacion y la creacion del instinto de fidelidad, es, al mismo tiempo,
su engendrador, su escuela, su alimento y su guardian”.

En una sociedad de hombres libres, el amor debe estar desprovisto de pautas
legales. No es posible codificar el amor en un sentido o en otro. La teoria anarquista
del amor libre aporta una vision alterna a la legal. Contrapone la libertad individual a
las convenciones sociales, prejuicios de clase, de raza, de circunstancia y de
educacion. Indica que no sélo la continuacion de la especie se halla ligada a la
atraccion de los generos. Sefiala que la sexualidad no es mas que un capitulo mas de
la historia natural, y en esta historia hay costumbres -mondgamas o mdltiples-, pero
no reglas. Ninguna tendencia sexual es superior o inferior, moral o inmoral. Lo
esencial es la sinceridad, el espiritu, la necesidad de los que aman. Pero suele darse a
conocer una sola especie de amor: la legal, o sea, la union para toda una vida con un
Ser que a veces no se conocio hasta el casamiento, que disimula su verdadero caracter
y del cual, a pesar del divorcio, en muchos casos no es posible separarse sin graves
inconvenientes econdmicos y sociales.

En el fondo, la legalidad tutela la ley de la reproduccidn, y la legitimidad la
satisfaccion del deseo. Es un deber y en la otra derecho. EI amor legal debe ser
exclusivo y perpetuo. Fuera de estas condiciones normativas establecidas para el
matrimonio, la ley condena el amor. Sobre todo el de las mujeres, para quienes se
construyd el supuesto del adulterio.

En efecto, el delito de adulterio es una ley al servicio de los hombres para
custodiar una propiedad (su mujer) obligadamente casta y fiel. Es el reflejo nitido de
dos pilares de la sociedad domesticada: la castidad de las solteras y la fidelidad de las

casadas. Desde el punto de vista econémico, el adulterio sirve a los intereses de la
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propiedad individual y, particularmente, asegura a los hijos de una paternidad cierta
la transmision de los bienes familiares. De ahi que la ley sélo sancione las uniones
sexuales después de haber tomado infinidad de garantias y con harta desconfianza
(contrato matrimonial, régimen de bienes). Las précticas de esta ley civil parecen
concertadas con el fin de hacer olvidar todo respeto a la ley natural.

Como el Estado carece de facultades afectivas, es imposible reducir el amor a
una definicidn concreta o legal. Planteada la cuestion en estos términos, el amor no es
un problema de derechos, sino un problema de necesidades naturales que requieren
satisfaccion y que no entiende del derecho escrito. Sin embargo, el amor brota del
privilegio del matrimonio. Desde luego que nadie puede impedir que los casados
amen fuera del matrimonio, pero siempre que lo hagan en las sombras, sin escandalo,
guardando las formas. La sociedad ha hecho del adulterio un coito extra legal. Lo ha
ubicado en la tipologia patologica del amor. Incluso se dice que los enamorados
cometen crimenes a menudo, y como los criminales son enfermos, luego enfermos
son los enamorados también. Igualmente se puede decir que el adulterio es el delito
de sustraernos a la ley a que se hallan sometidos todos los seres (con base en la idea
de que la justicia es para todos), pero no hay que olvidar los origenes de este delito y,
por ende, su anacronismo: ElI hombre primitivo, erigiéndose en justiciero, no es,
como puede ser hoy, el amante exasperado por la traicion, extraviado por la pasion,
sino un sefior castigando los desacatos de su esclava, un propietario afirmando su
derecho. Sabemos, para verguenza, el asesinato semi legal por el que estos salvajes,
como nosotros vengaban su pretendido honor; esos que no conocian todavia nuestro
crimen pasional, nuestro homicidio por amor y celos.

De ello se desprende que la monogamia no tenga nada que ver con el amor. Es
un régimen hasta cierto punto artificial. Sin exagerar, la monogamia fue fundada para
hacerse de una paternidad para que los hijos, en calidad de herederos directos,
pudiesen entrar un dia en posesion de la fortuna paterna. ElI derecho a amar sera
perturbado por la domesticidad, y el adulterio fincara el privilegio del hombre sobre

el sexo exclusivo. Serad preeminente el instinto social (econémico o propietario) sobre
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el amoroso y maternal. Es un orden que relega a segundo plano las exigencias del
amor y de la maternidad, y favorece el derecho paterno sobre la descendencia y la
transmision de la propiedad. José Ingenieros nos resume esta historia: el matrimonio
individual nacié como simple rapto de una mujer para el uso doméstico privado. La
mujer fue originalmente una cautiva, una esclava. La finalidad basica de la familia no
era el amor, sino la solidaridad doméstica favorable a la proteccién de los hijos,
futuros herederos del patrimonio. Las esposas infieles, dada su condicion de objetos,
eran severamente castigadas, pues robaban la propiedad de su amo. Los celos del
hombre eran un simple sentimiento de propiedad lesionado por la esclava que dispone
de su cuerpo sin su consentimiento. Exigencias de orden econdmico, psicologico y
social se sumaron para que las concubinas fueran mantenidas en hogares
independientes; solo se quedaba en el hogar la madre de los hijos que heredaban. La
inferioridad de la mujer, el adulterio y la venganza del marido ofendido, son residuos
de la esclavitud de la mujer en la familia paternal. Desde que la esclavitud de la mujer
dio origen al matrimonio individual, el hombre reprimi6 tan severamente el adulterio
como el robo de un caballo o de una vaca; en las costumbres primitivas no hubo
diferencia entre el adulterio y el abigeato.

En fin, la represion severa del adulterio intervino en defensa de la legitimidad
de los hijos, en su calidad de herederos del padre. El derecho familiar, entonces,
resulta ser una norma que mezcla lo doméstico, lo moral y lo juridico. El derecho a
amar, en un principio, seré respetado si es acompariado del deber de fidelidad y de
criar la prole. Todo amor sin deberes domésticos serd reprobado, execrado,
perseguido. Y cuando las sanciones alcanzaron una expresion religiosa o juridica, el
amor no condicionado por la domesticidad se convirtié de inmoralidad en pecado y
de pecado en delito.

El sentido comun sefiala que el amor conyugal es lo que por ley natural
envejece y muere. En sentido opuesto, la moral y el derecho elevan al rango de lo
sagrado el amor conyugal. Lo cierto es que existen puntos de vista antagénicos
respecto al dilema de juzgar al amor. Los pareceres son interminables. Antistenes,
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fundador de la escuela cinica, decia sobre la calidad de la mujer con quien debia
casarse si la recibes hermosa, sera comun a otros; si es fea, te sera gravosa. Otro
cinico, Didgenes de Sinope, creia perjudicial el matrimonio porque, segun él, altera la
serenidad del sabio; y por ello, de acuerdo con sus normas anarquizantes, sustituye el
amor matrimonial por el amor libre en una ansia de retorno a la naturaleza y
desprecio a las instituciones sociales, él cree que el sabio no necesita leyes, ni
gobierno ni autoridad, porque le basta su propia moral de renunciaciéon. En los
tiempos de Homero, la adUltera quedaba en situacion infamante; entre otras cosas, no
podia asistir a los sacrificios publicos y era expulsada de la casa. Al adultero
solo se le imponia una multa. Sobre la infidelidad de Venus con Ares, los
griegos pensaban que siempre es condicion humana, y al parecer también de
los dioses, despreciar al burlado y envidiar al burlador. En Atenas, Solén no
olvidd en sus leyes la cuestion del adulterio y dio facultad a quien
sorprendiese al adultero para matarle. En la antigua Roma, el adulterio era
como un deporte, del cual unos se vanagloriaban de cultivar con éxito y otros
lo practicaban en secreto. En todas las épocas, la libertad sexual para el
hombre es tolerada por la esposa con la aceptacion de lo inevitable. Hay una
sumisa intransigencia con las infidelidades de su marido. Este monopolio de la mujer
en provecho de un hombre ha hecho del libre ejercicio de las inclinaciones sexuales
de la mujer un crimen, y asimila el adulterio al robo. La coercién ejercitada y
sancionada por penas severas, feroces, ha determinado a la larga una reserva sexual
instintiva en la mujer.

San Isidoro, en el Concilio del afio 694, defini6 al adulterio en los siguientes
términos: "Adulterium es escarnecimiento del ajeno casamiento, en el que en sucio
lecho ajeno tom6 nombre de adulterio”. En el Fuero Juzgo ("Lex Wisigotorum, Liber
Judicu™), "la adultera y su complice quedaban a merced del marido agraviado, que
podia castigarlos a su gusto e incluso matarlos. Pero si una mujer casada podia probar
que su marido la traicionaba con una soltera, ésta era entregada por la ley a la
agraviada para que se vengara de ella segln su criterio”. Por lo visto, el derecho
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reconoce al agraviado el derecho a una justicia sangrienta, a lavar su honor con
sangre y, aun mas, se le censura si no lo hace. Es la ética que condena la pasion sin
apelacion, bajo el principio de que el crimen de amor impuro salvara la pureza. Y
todo ello porque la moral doméstica es una moral de propietarios. El
matrimonio funciona alrededor de una ética econdémica que privilegia el
compromiso reciproco de fidelidad y cooperacion, que se resume en la certeza
de que sélo heredaré a los que son mis hijos. La victima del adulterio es el
marido y el complice de la adultera un ladron que roba el amor sin casarse y
viola las leyes propietarias de la herencia. Lo singular de esto consiste en que la
sancion social de la deshonra afecta por igual a los delincuentes y a las victimas:
Desde el punto de vista de la opinion publica, los padres y maridos burlados son
culpables de imprudencia; la sociedad les ha confiado la sagrada custodia de las
buenas costumbres y ellos han faltado a su deber al permitir, contra su propiedad
privada, un delito que constituye un mal ejemplo o un estimulo para que se atente
sobre la propiedad de otros.

Caballeresca medieval bastaba con la simple sospecha para convertir a la
mujer en reo de muerte, porque ese honor, que habia de lavarse con sangre, era un
privilegio masculino que solo debia guardar la mujer. Tal status de la mujer se vera
reflejado en la cultura. Para fray Luis de Ledn, te6logo y poeta, la mujer debe estarse
en un rincon sentada y también tener la boca cerrada. Para los hebreos, GUnicamente
cometia adulterio la mujer infiel a su marido, o sea, no era delincuente el esposo que
rompia la fe conyugal. La lapidacion era la pena practicada entre los aztecas. En
América también, los araucanos equiparaban el adulterio con el robo, que era una de
las mas graves infracciones. Asi, pues, en todos los derechos pervive (aunque no por
influencia directa sino como inconsciente colectivo) la maxima romana: "maritus
genitalis thori solus vindex". La venganza no era posible en el adulterio en que habia
connivencia del marido en la infidelidad de la esposa, pues en tal caso el marido era

indigno y se hacia reo de delito.
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A partir del siglo XVII, con el triunfo de la burguesia, el amor empieza a
salvar el obstaculo de clase. Empieza a establecerse el dilema psicoldgico, la batalla
entre la costumbre acatada y la rebeldia de los derechos naturales del amor. Puede
ser. Quiza solamente se aclare el dilema o confrontacion entre el tradicional concepto
del honor y la fidelidad en el matrimonio y la basqueda del derecho al amor por fuera
de los convencionalismos sociales. Entre el amor para la reproduccion y el amor para
alcanzar la plenitud emocional, entre el adulterio que atenta contra el deber de
fidelidad conyugal y el derecho a la sexualidad segun la apreciacion personal de la
vida. Entre la aspiracion de una sociedad legal y obligadamente constituida, que no
puede ser sino hostil al amor fuera de reglas, y la eleccion consciente, razonada,
sentimental, impulsiva, emocional, que no es sindnimo de perversion o de pérdida de
sensibilidad sexual. Entre el amor que se somete a reglas, entre ellas el adulterio, y el
amor libre que rechaza este ilicito desde el momento en que no hay victima, en que
no afecta la vida sexual ajena. Entre la libertad como expresion de lo social y la
libertad como expresion de un orden exclusivamente individual. Desde el punto de
vista filosofico, esta disyuntiva parece impertinente. Desde Platén se demuestra que
las normas morales mas elevadas son manifestaciones del mas profundo interés
propio y social. El individuo esta vinculado organicamente al mundo en que vive, y al
desear lo mejor para €l estd actuando por el bienestar de los demas; hay un principio
unificador entre individuo y grupo. Pero si politizamos la cuestion a pesar de que la
mujer es legalmente libre, las costumbres pasadas hacen de ella una esclava. No
comprende que en la legislacion moderna, orientada hacia la igualdad civil de los
conyuges, persista el adulterio como delito y se concedan derechos barbaros al
marido engafiado. Cierto que cada época posee un estilo de amar, pero también lo es
que cada generacién modifica siempre, en uno o en otro grado, el régimen erético de
la antecedente. La historia es un ciclo de continuidad y ruptura. De afanes
normalizadores (adulterio) y de libertad (su despenalizacion). Como que en todas las
épocas se da una tension entre lo que Fichte indicaba como filosofar (normativizar),

que quiere decir no vivir, y vivir, que significa propiamente no filosofar
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(normativizar). Como sefiala Ortega y Gasset, "el amor tiene su 'ratio’, su ley, su
esencia unitaria”. Todo amor tiene sentido, su sentido, y esta fundado en si mismo. Y
agrega: "para que algo sea un ideal no basta que parezca digno de serlo por razones
de ética, de gusto o conveniencia, sino que ha de tener, en efecto, ese don de encantar
y atraer nuestros nervios, de encajar perfectamente en nuestra sensibilidad”. Los
anarquistas dirian que la mas alta moral consiste en obedecer lo mas docilmente
posible las necesidades de nuestra propia evolucion. En otro extremo, Thomas Mann
creyo que la fidelidad real en el amor solo es posible en el matrimonio. Santo Tomas
quiso advertir a la mujer que no abandone al marido y se una a otro. En la «Epistola a
los hebreos» se indica que sea honesto en todo el matrimonio, y el lecho conyugal sin
mancilla. Porque Dios condenara a los fornicarios y a los adulteros. Mundo de
pareceres. Pero un mundo agitado por la autoridad, por el poder. Desgraciadamente,
como dijo Levi-Strauss, el matrimonio no es, ni puede ser, un asunto privado. Fue del
interés de los miembros de la colectividad, posteriormente fue asunto de los
poderosos grupos consanguineos y ahora de la intervencion del Estado (en su
acepcion mas amplia). El es quien orillé a los amantes a buscar el secreto, a ocultarse,
porgue su pasion los deja sin defensa contra una posible agresion.

Ortega y Gasset menciona algo quizas cierto, "la mayor parte de los hombres
muere sin haber gozado jamas una auténtica pasién amorosa”. Pero el hombre
siempre estd expuesto a algin "encanto”. Lo méas frecuente es que el hombre ame
varias veces en su vida. Tales signos humanos son diagnosticados, tratados y
domesticados por la norma. El derecho crea lo prohibido. Por fuera del hogar viviran
las queridas, los amantes, en los que el ser humano revivira el amor cuando lo siente
extinguirse en el matrimonio monog&mico indisoluble. Todos sienten la necesidad de
alguna relacion amorosa, pero ser amantes simplemente como un medio de
satisfaccion sexual, los convierte en adulteros o promiscuos. A pesar de que el amor
no es inherente moral, sino la pura satisfaccion de un deseo, las relaciones sexuales
no estan regidas por la apreciacion personal y son otorgadas por el derecho. La lealtad
se vuelve obligaciéon. De ahi que todos anhelen una sociedad hecha por ellos y
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diferente a aquélla en la que nacieron. Por eso el amor es siempre una amenaza al
'status quo' y a veces es subversivo. Los amantes crean su propio universo afectivo.
Para los freudianos el amor es "realmente” sexualidad amoral. Es un mecanismo para
satisfacer el amor a uno mismo. El individuo ama a toda persona con base en su
propia necesidad de proteccion. Todo amor, en resumen, es reducible a un deseo de
ser amado. Pero el amor es sindnimo de prostitucion. El contrato de matrimonio
adquiere los caracteres de una sociedad pecuniaria mas que afectiva. El adulterio se
pronuncia en contra del amor, precisamente porque atenta a las bases materiales del
matrimonio. Y el legislador, en venganza, puede llegar a establecer que el esposo
culpable no podrd jaméas casarse con su complice o puede castigarle con la
interdiccion de un segundo matrimonio. EI amor se somete a reglas. El adulterio, en
sus raices, viene a desmentir de modo tragico el juramento de fidelidad conyugal, y
eso es intolerable. A toda costa hay que evitar que puedan deslizarse en familia
herederos ilegitimos. No obstante que nadie ama sin porqué o porque si y todo el que
ama tiene, a la vez, la conviccidon de que su amor esta justificado, en esta sociedad
hay que someter la pasion a la razén juridica; la voluntad debe triunfar sobre la
pasion. Debemos amar con la cabeza, no con el corazén. Se nos inculca que en el
arquetipico amor matrimonial siempre se presenta un obstaculo: la sociedad, el
pecado, nuestro cuerpo, nuestro yo distinto, cuando el amor deberia trascender el
mundo de la ley. Kant es muy preciso: "El amor tiene que ver con los sentimientos,
no con la voluntad o volicién y yo no puedo amar porque deseo hacerlo y aun menos
porque deberia hacerlo (no puedo sentirme obligado a amar por necesidad), por lo
tanto, no hay tal cosa como él deber de amar".

Habiamos dicho que el adulterio es la violacion corporalmente consumada de
la fidelidad conyugal por cualquiera de los dos conyuges. En una posicion contraria a
la "académica” Carlos Alberto Seguin sefiala que, si nos remontamos a los origenes
"adulterium™ proviene de dos términos, "add" y "alter". Estas raices linguisticas no se
refieren a otra cosa que a una relacion con otro, con alguien distinto de la union

conyugal. La infidelidad, por su lado, tiene un sentido moral se trata de una
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deslealtad, de un quebrantamiento de la fe depositada. Comprendemos, entonces, que
puede haber adulterio sin infidelidad e infidelidad sin adulterio. Ahora bien,
independientemente del criterio semantico, el adulterio no es un simple problema de
interpretacion, sino una imagen que discurre, en el paralelo, con la presencia de un
orden moral, y ahi el lenguaje se complica. La semantica del amor viene apoyandose,
desde sus inicios, en los preceptos éticos de servicio, deber, fidelidad, compromiso,
perpetuidad, por sefialar s6lo algunos. El ejercicio del amor presupone estos
principios o controles, los que finalmente definiran un orden social. Por ejemplo,
mediante la prohibicion de las relaciones pre conyugales o extra conyugales, la
semantica juridica y su moralidad estan indicando que es en el matrimonio donde
comienza la libertad. Que el hombre s6lo debe amar lo amable, lo digno de ser
amado: la esposa, la novia, la pareja; y hay amores que no lo son: la concubina, la
amasia, la amante. De esta manera queda estudiada la linea de conducta moral, fiel,
ejemplar, porque si se garantizara al amado o a la amada la capacidad de decidir de
acuerdo con sus propios sentimientos o gustos, como deberia suceder, las reglas
quedan rotas por la intervencion de los ideales. La vida es muy variable y muchas
veces nuestros apetitos se pueden hallar en concordancia o en discordancia con la
letra aparentemente coherente de una norma. La atraccién entre hombre y mujer se
manifiesta a través de un repertorio multiple de actos y sentidos: el gusto por la forma
corporal, por vanidad, por locura, por lealtad, por simpatia, por carifio, por pasion.
Incluso podemos apartarnos o alejarnos de los imperativos de nuestra vocacién. De
ahi que debamos dar un nuevo sentido al deber, al deber de fidelidad en este caso.
Como sefiala Joaquin Xirau, "deber primario es para toda persona el mantenimiento
de la propia peculiaridad a través de los cambios y los azares de la vida". Es
imposible subordinar la multiplicidad de nuestros apetitos personales a una formula
universal. La formula no es el deber juridico sino la conciencia amorosa. Solo tiene
sentido la ley si reconoce el azar. Debe separarse aquello que interesa a la ética de
aquello que pertenece al amor. De lo contrario, en lo juridico se seguira confundiendo

sexualidad, amor y moral (matrimonio, en una palabra). El Estado seguira teniendo
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argumentos para intervenir en las relaciones sexuales, para encauzarlas, moderarlas,
dirigirlas y enaltecerlas. La conducta erotica padecerd las mas diversas formas de
accién y de coaccion. Mas que nadie la mujer, para quien es preciso alcanzar salud,
utilidad, belleza, elegancia, dignidad, decoro, honestidad, fertilidad, fidelidad. En
efecto, el rigor punitivo se ha centrado especialmente en la mujer. En torno a ella se
concentra la infidelidad conyugal. Justa o injustamente, la realidad legislativa muestra
que el hombre ha gozado del favor civil y penal frente a la adultera. Es mas, se dice
que, en rigor, la tradicion candnica considera también adultera a la mujer divorciada
que vuelve a contraer nuevas nupcias. En La India, las leyes de Manu disponian que
la adultera fuera devorada por los perros. En los tiempos de Herodoto se
arrancaba la nariz a la infiel. Entre los arabes, pese a la poligamia, la pena era la
prision perpetua. El primitivo derecho romano otorgaba al esposo el derecho de matar
a su mujer si era sorprendida en flagrante adulterio (esta venganza pertenecia al padre
cuando la hija estuviese aun bajo su potestad). Posteriormente, la "Lex julia de
adulteris" convirtio al adulterio en delito pablico, con la facultad de ser acusadores
incluso quienes no fueran ni el marido ni el padre de la adultera. Actualmente es
causal de divorcio. Sé prohibe que el adultero vuelva a contraer matrimonio y no
puede ser capaz de heredar, salvo expreso perdon. Puede, también, determinar la
disolucién de la sociedad conyugal y la pérdida de la patria potestad. Es mas, puede
llegar a afectar la legitimidad de los hijos y la consiguiente paternidad del marido. En
lo penal, hay la tendencia a eliminar el adulterio de los c6digos represivos, pero no en
todos los paises.

En la historia de las mentalidades el amor siempre ha supuesto un ritual: el
vasallaje amoroso que supone castidad y fidelidad. La mujer jura de rodillas eterna
fidelidad, como se hace con un sefior o soberano. Es clara la tentativa de
normalizacion de la pasién. Debe negarse toda especie de aventura privada. La
religiéon y el derecho se unen para imponer una higiene sexual autoritaria y hacen del
adulterio, a la vez, un sacrilegio y un crimen contra los 6rdenes natural y social. El

sacramento del matrimonio une a dos almas fieles, a dos personas aptas para procrear,
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y a dos personas juridicas unidas bajo contrato. Como se castiga el ideal de la lujuria,
el amor feliz no tiene historia en la literatura occidental. Sélo el tragico, doloroso,
oculto, castigado. El deseo es fatal, de ahi que el amor en el hombre esté determinado
por el demonio. Para Denis de Rougemont, perdimos el amor-pasion "a favor de una
moral superviviente que ya no sabemos justificar mas que por el derecho”. La disputa
del alma y el cuerpo, de la honra y el deseo, es un conflicto que precisamente debe
resolver el matrimonio cristiano y legal. Un matrimonio que, desde la época feudal,
es amarrado por la conveniencia de los rangos y la equivalencia de las "cualidades".
El estatus, el origen, la posicion, hacen "amable” la union. El verdadero matrimonio
por amor es un acto de indisciplina contra la familia y la sociedad: prohibido
primitivamente con rigor, alcanzé mas tarde cierta tolerancia legal, refiida por las
graves sanciones morales que aun persisten en las clases ricas, en que la constitucion
de la familia esta mas directamente subordinada a la transmision de la categoria y los
bienes. Cierto, la institucion matrimonial descansa sobre bases financieras y no
religiosas 0 morales, como se piensa. A decir verdad, las uUnicas desviaciones
consideradas intolerables son las que suponen una dilapidacion del patrimonio
familiar. El adulterio no castiga la deshonra sino la posible transmision de las
propiedades y fortunas a un hijo ilegitimo, ajeno a la familia. Sea cual sea su
intencion de fondo, hallamos que el amor es constrefiido a reglas contractuales
(civiles), a restricciones (penales), a acuerdos (econdmicos) y a ritos (matrimonio). El
amor no es autébnomo, no puede descansar en si mismo, sino que debe ratificar en si
mismo los valores sociales contenidos en la norma. La legitimidad del amor se funda
en su estandarizacién y el recetario del amor se incluye en un cddigo. ElI amor se
somete a un juicio basado en criterios de validez general o universal. Parafraseando a
Luhmann, la sala de audiencias y la escuela sirven de metéforas con las cuales se
expresan la enjuiciabilidad y la posibilidad de aprendizaje del comportamiento en los
asuntos amorosos. Cuando el acto amoroso tiene que ajustarse a un imperativo y a
una norma, el deber amoroso se vuelve imperativo, abstracto y deja de ser la

multiplicacion de deberes personales, intimos, sentidos. La religion trata de sublimar
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la relacion y el derecho a sujetarla, a tutelarla de posibles enfermedades corporales y
espirituales, de aberraciones y vicios, de pasiones, odios, crimenes, incorrecciones,
injusticias. EI matrimonio es el remedio. Esta institucion social se define actualmente
por la estabilidad. Y quien llegue a trastocarla se arriesga a dos caminos: el
aburrimiento resignado o la pasion. EI matrimonio fue fundado en tres grupos de
valores que le proporcionan sus obligaciones: obligaciones sagradas (ritos de rapto,
compra, busqueda, peticion de matrimonio); obligaciones sociales (rango, sangre,
intereses econdmicos, luna de miel), y obligaciones religiosas (indisolubilidad del
vinculo, fidelidad, honestidad). En fin, como decia Milton, el matrimonio es un
remedio contra la incontinencia.

El derecho castiga el desamor. Tipifica el adulterio como delito cuando no es
util castigarlo. Filangieri decia que "nada vale la pena frente a la opinion publica que
ridiculiza al marido”. Tissot que "el sentimiento de fidelidad o infidelidad, objeto
esencial de la promesa conyugal, pertenece exclusivamente a la moral, que escapa a
la violencia y a la represion”. Si el matrimonio es un contrato, la autoridad sélo
inscribe un acto que interesa Unicamente a las partes. Por eso "la pasion amorosa no
puede ni debe ser objeto de regulacion juridica” (Pessina). Es un mero injusto civil. El
divorcio deberia ser el sustitutivo del adulterio: no hay mas sancion que disolverlo.
Recordemos, con Xavier Rubert de Ventos que desde que las leyes y normas que
rigen la sociedad no son ya trascendentes ni reveladas, su legitimidad exige que sean,
cuando menos, viables. Pueden ser intrascendentes, pero no inconsistentes: pueden no
ser universales, pero su aplicacion general ha de ser posible y deseable.

Resolver el desequilibrio de la pareja con medidas morales, sociales o
juridicas seria negarle el caracter esencial que tiene: el de la busqueda, casi ciega aun,
de un nuevo equilibrio de la pareja equilibrio tenso entre las exigencias siempre
simultaneas, contrarias, legitimas, de la estabilidad y de la evolucidn, de la especie y
del individuo, y finalmente del cumplimiento de la persona y del Absoluto, que es el
unico que la suscita y la juzga.

Nada esta realmente resuelto. Unas medidas de policia no hacen una cultura,
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unas consignas no hacen una moral. La generalizacion normativa sélo estructura una
diferenciacién en la semantica amorosa, de acuerdo con la "naturaleza™ o el "género"
de los amantes. La diferenciacion social establece varios cddigos amorosos, que van
de la complacencia dichosa a la exclusion de los perversos. Configura el amor
matrimonial, el amor platonico, el amor altruista, el placer de los amantes (ricos y
famosos), el amor sucio y anormal (de los pobres). La norma (ejemplar) pasa a lo
individual (conducta moral). El derecho al amor queda supeditado a la razén juridica,
cuando todo lo que consigue la aprobacién del compafiero(a) es permitido y
permisible a la vez. Y la razon solamente puede prohibir aquello que puede perjudicar
a los otros (como la violacion). Sergio Fernandez cita una idea maravillosa de D. H.
Lawrence: "El pecado es una cosa extrafia. No consiste en quebrantar los divinos

mandamientos, sino en quebrantar la propia integridad.

2.1.1 EL ADULTERIO.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define el vocablo adulterio
como el “ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno de los dos
0 ambos casados”. En la acepcion forense se define como “delito que comete la
mujer casada que yace con varén que no sea su marido, y el que yace con ella
sabiendo que es casada”. Aunque no parezca completa esta definicion, si lo es, puesto
que no habla con propiedad, quien llama adulterio al trato ilicito y habitual del
hombre y mujer, porque tal trato es amancebamiento.

Segun Carrara ”la etimologia que comunmente nos dan los autores de la
palabra adulterio —Ad alterius thorum ire (andar en tdlamo ajeno)-, aunque desde el
punto de vista historico y gramatical sea mucho menos exacta, sin embargo, expresa
suficientemente el concepto del hecho en forma figurada”. En el léxico juridico, el
adulterio es ad alterum thorum vel uterum accesio; pero —al decir de Jiménez de
Asua- “hay que entender el principio como material de violacién del hecho donde

yacen los cdnyuges”, como que poco importa donde se realiza el acto carnal.
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Las mas crueles penas se imponian, en el pasado remoto, a la mujer adultera,
como la de la lapidacion, la de la horca y por el fuego; y segun el dltimo de los
citados tratadistas, “estas antiquisimas formas de penar a la adultera pervivieron en
los pueblos aborigenes de América hasta los tiempos de la Conquista. La Lapidacion
era la pena usada entre los aztecas. En otras tribus, como ocurria entre los indigenas
que poblaban el interior de las regiones que hoy constituyen los Estados de Venezuela
y de Colombia, se castigaba el adulterio hasta con la muerte, porque la india era cosa
propia del marido. Lo mismo cabe decir de la practica de los calchaquies y, sobre
todo, de los araucanos, pues este delito se equiparaba al robo, que era una de las mas
graves infracciones. También recibia pena de muerte la mujer adultera en el Derecho
incaico, pero el marido uxoricida no quedaba exento de represion aungue solo se le
desterraba. En la Tierra del Fuego, sus primitivos habitantes eran muy respetuosos de
la fidelidad conyugal, y la mujer que la quebrantaba podia ser muerta por su marido, e
incluso se castigaba con mayor severidad al codelincuente. En el Derecho Romano
tampoco se penaba mas que a la mujer adultera, y en el antiguo derecho el hombre era
duefio de la accién. Asi, por ejemplo, en tiempo de Rémulo, el marido con su
consejo de familia, no solo perseguia a la adultera, sino que era el arbitro en
cuanto a la penalidad. Después y conforme a la ley de Julia de adulteris, se
declaro publico este delito, diferenciandose tres clases de acusaciones: iure
mariti, parentum et extraneorum; pero, Constantino, aboli6 esta Ultima facultad
y solo abarc6 a los parientes proximos: quos verus dolor ad accussationem
impellet. Por fin, triunfa la maxima que pervive en todos los derechos
vigentes: maritus fenitalis thori solus vindex. La accion para perseguir a la
mujer adultera prescribia a los cinco afios, y no podia ejercerla si habia
habido connivencia en el adulterio de la mujer, pues en tal caso el marido era
indigno y con tal connivencia se hacia reo del delito. La accion se extinguia
si hubo reconciliacion, y ésta era presumida si no arrojaba de su lado a la
adultera: crimen adulteri maritum retenta in matrimonio uxore, inferre non

posse nemini dubium.
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En el Cddigo de Alfonso El Sabio (Ley I del Titulo XVII en la Partida VII) se
define este delito en los términos siguientes: “Adulterio es yerro que home face a
sabiendas, yaciendo con mujer casada, o desposada con otro. E tomo este nombre de
dos palabras del latin: alterius et thorus que quieren tanto decir como home que va o
fue al hecho de otro; por cuanto la mujer es contada por lecho del marido con quien

estd ayuntada e non de ella”.

2.1.2 ASPECTOS RELATIVOS AL CONCEPTO DE INFIDELIDAD

Respecto al matrimonio, el erotismo, la infidelidad y la familia, la literatura y
el humor se ocupan permanentemente. Pero, en relacién con la infidelidad o adulterio,
en las publicaciones psicoanaliticas existe muy poco escrito acerca de ella y mucho
menos cuando se trata de los efectos en la estructura de la familia.

Hablar de infidelidad remite a su par, fidelidad, pero para abocarnos a nuestro
trabajo es imprescindible investigar su significado. Asi en el diccionario encontramos
que la palabra fidelidad alude: 1°. a la cualidad de fiel, 2°. a la exactitud, puntualidad
en la ejecucion, reproduccion o retransmision de una cosa. El término fiel se aplica a
la persona que corresponde a la confianza, amor, amistad, etc., en él depositados,
significando tambiéen, conforme a la verdad, lo que es veridico o exacto.

Podemos decir que fidelidad implica confianza en que el otro permanente de
la pareja no va a tener relaciones sexuales extramatrimoniales, es decir, que se tendra
la posesion sexual exclusiva de su cuerpo.

La cuestion de la infidelidad en nuestra cultura pasa por la sexualidad y las
fantasias de posesion del cuerpo del otro permanente de la pareja.

Este sintoma que emerge en la pareja trasciende la restriccion de la sexualidad
y podemos observarlo y mencionarlo a través de los multiples sinbnimos y antonimos
en juego: engario, traicion, etc., lo que enriquece el campo de comprension.

Nuestra exposicién vamos a restringirla a una determinada configuracion
vincular: la pareja conyugal, tal como rige actualmente en nuestra sociedad:

entendiendo por ella a la relacidn que existe entre dos personas de sexo diferente, que
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tienen un vinculo estable, con acuerdos y pactos inconscientes y que permite
encuadrarla dentro de los parametros clasicos a saber: a) cotidianeidad, b) proyecto
vital compartido, c) tendencia monogamica (que esta asociada con la idea de posesion
exclusiva del cuerpo del otro) y d) relaciones sexuales permitidas, se ejerzan o no.
Este marco se puede mantener hasta donde den tanto las disposiciones
infantiles de cada uno, como las posibilidades del vinculo, de acuerdo a su

constitucién y posterior evolucion.

2.2 LA DESPENALIZACION
Segun Devis Echandia, el mecanismo en virtud del cual una conducta descrita
en la ley penal como delito sale de esta esfera juridica para ser sancionada en el
ambito de una jurisdiccion diversa, de naturaleza civil, comercial, o administrativa.
En el informe sobre Descriminalizacion, producido por el Comité de Europa,
Estrasburgo, se dice que la despenalizacion, (asi se le denomina en Europa)
estd constituida por todas las formas de atenuacion dentro del sistema penal. En
este sentido, “el traspaso de un delito de la categoria de “crimen” o “felonia” a la de
delito menor puede considerarse como una despenalizacion. Esto también ocurre
cuando se reemplazan las penas de prision por sanciones con menores efectos
negativos o secundarios, tales como multas, sistema de la prueba, trabajos
obligatorios, entre otras.
Seguln Pérez Pinzon:
“Despenalizar significa suprimir o disminuir
cualitativa o cuantitativamente la sancién, especialmente la
privativa de libertad. Ofrece ventajas semejantes a la
descriminalizacion, pues disminuye el costo del delito, evita
las consecuencias nocivas de la prision, previene el estigma
carcelario, permite que en los casos en que se considere
necesaria la pena sea facilitado el tratamiento penitenciario,

y reduce la violencia que significa amenaza punitiva y
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ejecucion de castigo. Es anormal cuando logrado el cambio
del ilicito penal en ilicito administrativo resulta de cualquier
modo restringida la libertad, por ejemplo mediante
conversion de la multa impuesta en arresto. La
despenalizacion es aparente cuando a pesar de afirmarse que
el hecho deja de ser delictivo pasa a ser contravencional o
meramente administrativo, en realidad la sancion tiene
alcance penal, como sucede, en la retencion temporal por
exceso de velocidad en el trafico automovilistico, o en él
irrespeto a los funcionarios de policia, que se reprime
igualmente con la retencion. Y es normal cuando en estricto
sentido, se imponen sanciones privativas ni restricciones de
la libertad”.

A lo cual hay que agregar, que la Despenalizacion es confundida
frecuentemente con las descriminalizacion, entre otras razones, porque para algunos
no esta claro, si la pena es uno de los elementos esenciales del delito o una
consecuencia de él, razén por la cual debemos agregar a las interrogantes planteadas
¢si el delito es en si un hecho punible, conservara esa calidad si se le priva de la pena
correspondiente?, dicho en otras palabras. Un hecho es punible, porque su produccion
tiene prevista una pena, la punibilidad, es la prevision legislativa de sancionar al
responsable del hecho, en ello radica la coercibilidad, pero si a ese hecho se le
elimina la pena prevista para el caso de su produccion, pasa de ser un hecho punible a
un hecho comun, y la consecuencia inmediata es la descriminalizacion.

Es por ello que tanto preocupa e inquieta la despenalizacién, pues en su
expresion extrema, constituida por la eliminacion de la pena prevista para el hecho
tipificado o criminalizado, en el fondo lo que produce, es la descriminalizacion de ese
hecho, que el legislador habria considerado indeseable para la convivencia, por
afectar un bien protegido, cuya proteccion se produjo, cuando se elevo a la categoria
de bien juridicamente protegido, estableciendo una sancién para quien adecuase su
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conducta, por accion u omision, a la prevista en la norma penal.

Pero, ¢por qué despenalizar?. En una sociedad en la cual, muchos de sus
miembros actian a diario, exhibiendo un absoluto desconocimiento del derecho
ajeno, junto a una agresividad extrema y violenta, en la que se matan a seres
humanos, robando y hurtando bancos, aeronaves, vehiculos automotor y cuanto bien
material que se le ponga al alcance, estafando personas naturales y juridicas,
secuestrando jovenes y viejos, la violacion de mujeres, hombres, nifios y
adolescentes, falsificando todo tipo de documento publico o privado, en fin,
cometiendo otros muchos delitos, no parece prudente dejar sin proteccion legal
a la gran mayoria de los bienes a los cuales el legislador acordd proteccion
dentro del sistema penal.

No por ello se puedan negar, todos y cada uno de los abusos que a diario se
cometen, los funcionarios del gobierno que tienen la responsabilidad de proteger esos
bienes, pero, la solucién de esos problemas denunciados, no puede ni debe ser, la
disminucion o eliminacion de la proteccion al ciudadano comdn y a sus bienes
protegibles, que tiene el derecho a disfrutar de la seguridad ciudadana que el Estado
estd obligado a proporcionarle, de lo contrario, no tardaremos en constatar, que los
ciudadanos han decidido hacerse justicia por si mismos, reaccién que ya se ha
producido en mas de una ocasion, en diferentes formas y que amenaza con
generalizarse y extenderse aun mas.

Al respecto cabe destacar, que con motivo de la entrada en vigencia del
Codigo Organico Procesal Penal, muchos ciudadanos han expresado su opinién con
respecto a las bondades y deficiencias de dicha ley, entre ellos, quienes por su
condicion de juristas tienen una relaciébn mas cercana con la administracion de
la justicia penal y conocen sus detalles, sorprende entonces, que un importante
numero de charlistas y autores de monografias y trabajos, se hayan
manifestado con respecto al mencionado régimen procesal penal, atribuyéndole,
entre otras, virtudes, la de que ha contribuido con el descongestionamiento de los

centros de reclusion.
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Frente a tal razonamiento cabe preguntarse, ¢acaso ese aplaudido
descongestionamiento de las carceles, no produjo como consecuencia un mayor
namero de delincuentes en las calles, se podria negar en sana légica, que un buen
nimero de los liberados reincidieron en sus actos antisociales, incluso podria
preguntarse para extremar la reflexion, cuantas de las muertes violentas, robos y otros
delitos, se podrian atribuir a los beneficiados con dicha libertad a costa de las vidas y
bienes del resto de los ciudadanos.

Todo parece indicar, que en nuestro pais no es aconsejable despenalizar,
ya que es indudable, que los ciudadanos respetan las leyes, por conviccion,
producto de la educacion y la formacién civica o por temor a una sancion
privativa de libertad.

El sistema penal no puede ni debe ser utilizado como mecanismo para
sancionar el desapego a ciertos valores morales, toda vez que se trata de actos
particulares que ponen en peligro a una muy minoritaria sociedad, como lo es la

familia y no a la sociedad en general.

2.2.1 DESPENALIZACION Y DESCRIMINALIZACION

En un ambiente de conflicto social en el cual se lesiona a personas, gruposy a
veces a pueblos enteros, una forma de demostrar la intencion de solucionar el
conflicto es atacando las causas que lo originan y enfrentando los sintomas costosos
gue usualmente se le asocian. Se pueden iniciar estas tareas con acciones que tiendan
a sanear el ambiente por medio de intervenciones constructivas de parte de las
autoridades y la cooperacion de los integrantes de la sociedad civil. Existen algunas
condiciones objetivas para que las autoridades tengan la posibilidad de realizar ese
tipo de intervenciones:
1. La necesidad de promover y preservar la legitimidad para lograr una influencia
efectiva;

2. La toma de decisiones tienen que identificar y satisfacer las necesidades humanas
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béasicas en todos los niveles de interaccion;

3. La identificacion y satisfaccion de las necesidades requiere descentralizacion
de decisiones y la aportacion de medios para influir en las decisiones de otros
niveles;

4. Se deben proporcionar satisfactores a las necesidades basicas respecto de las cuales
los individuos no pueden asumir responsabilidades, por ejemplo, educacion,
seguridad y salud, de tal suerte que se asegure su satisfaccion general,

5. El establecimiento de instituciones para la solucion de problemas en todos los
niveles de interaccion es un respaldo necesario en todas las sociedades;

6. Las intervenciones extranjeras deben estar sujetas a la misma clase de obligaciones
y restricciones.

La empresa tendiente a la solucion de conflictos sociales requiere de analisis
interdisciplinarios y transdisciplinarios pues sélo asi se comprende la complejidad de
la situacion especial; debe ser constante y quienes se comprometen en ella han de ser
conscientes de que el logro de objetivos es resultado de procesos que se desarrollan a
medianos y largos plazos.

Partiré de una situacion, un propoésito y un enfoque en este trabajo; la
situacion es la existencia de una legislacion penal representada por un Caodigo, el
propodsito es enfrentar el analisis de desregulacion penal via descriminalizacion y
despenalizacion y el enfoque sera principalmente filoséficos y tedricos. No se trata de
una investigacion de campo, pero si considero la existencia de un conflicto social y la
informacion cotidiana acerca de la comision de delitos, persecucion delictiva,
procesos penales, operativos, retenes, detenciones arbitrarias, negaciones, pretextos,
desatenciones y racionalizaciones de las autoridades y aumento de la delincuencia e
inseguridad publica, etc. Tengo presente los costos que produce una politica
eminentemente correctiva y la falta de una politica preventiva en serio, costos
referidos al sostenimiento de las organizaciones persecutoria de los delitos, judicial y
de aplicacion de las penas, la construccion de reclusorios y la inversion en programas

de readaptacion, asi como las consecuencias costosas que producen: deshonestidad y
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corrupcion. A estas alturas del siglo y a punto de entrar al siguiente milenio parece
que la situacion de desorden es lo suficiente objetiva y de alto riesgo para no tomarla
en consideracion.

Uno de los medios adecuados para lograr los objetivos de enfrentar los
conflictos sociales es el proceso legislativo practicado razonablemente y con la

intencién indudable de iniciar el saneamiento del ambiente social.

CRITERIOS UTILIZADOS EN LA DESREGULACION PENAL

El nimero y la variedad de criterios para justificar la descriminalizacion o
despenalizacion de ciertos tipos penales son lo que usualmente mencionan los
filésofos, cientificos, miembros de las comunidades sociales y de asociaciones
politicas y ciudadanos de la sociedad civil cuando expresan opiniones criticas en
relacion con la legislacion penal de los Estados en los cuales se estima existe
una legislacién penal deficiente por inflacionaria e hipertrofica. En dichas
apreciaciones subyace el juicio de que las conductas tipificadas como delitos no
merecen reproche penal.

Ante el elevado nimero y diversidad de criterios para justificar una actitud de
descriminalizar o despenalizar es recomendable metodologicamente intentar una
clasificacion de ellos. Considero para este proposito la referencia a los siguientes
universos de discurso: Filosofia del Derecho, Teoria Penal, Derecho Constitucional
en especial la parte relativa a los Derechos Humanos, reclamos fundados sobre el
establecimiento legal y progreso de derechos humanos y sistema de la legislacion
penal. Intentaré recoger algunos criterios objetivos en cada uno de los ambitos

mencionados y utlizarlos en forma rigurosa y critica.

CRITERIOS CONTENIDOS EN TEORIAS PENALES
En este apartado esbozaré algunas ideas de Luigi Ferrajoli, autor que
construye una teoria - Sistema Garantista de Derecho Penal - con base en 10

axiomas; y aludiré a tres de ellas que orientan su concepcion de politica
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criminal referidas al cuando, como y qué prohibir.

Estos tres axiomas son el principio de lesividad o de ofensividad -nulla
necessitatis sine iniuria-, el de materialidad o exteriorizacién de la accion -nulla
iniuria sine actione-, y el de culpabilidad o de la responsabilidad personal -nulla actio
sine culpa.

En el desarrollo de sus ideas afirma: Una vez excluida la posibilidad
de llegar a criterios positivos y absolutos de justificaciébn externa y de
legitimacion interna de los contenidos de la prohibicién, se pueden, sin
embargo, formular criterios negativos o limitadores, realizables solo
relativa y tendencialmente, con el valor de condiciones necesarias, aunque no
suficientes, de legitimidad. Estos criterios o condiciones negativas no son, por
otra parte, mas que las garantia penales o sustanciales: el principio de
lesividad, el de materialidad y el de responsabilidad personal, que
respectivamente definen los tres elementos constitutivos del delito: el resultado,
la accién y la culpabilidad.

En el cuestionamiento de politica criminal y antes de entrar a la explicacion
especifica de los tres axiomas, ofrece cuatro criterios orientados a la tutela maxima de
bienes con el minimo necesario de prohibiciones y castigos.

Impedir ataques concretos a bienes fundamentales. Entiende por ataque no
solo el "dafio causado" sino también el peligro que han corrido los derechos
fundamentales en general, el interés colectivo y una administracion honesta.

Ningun bien justifica una proteccion penal -en lugar de civil o administrativa-
si su valor no es mayor que el de los bienes de que priva la pena sin que la pena no se
transforme en un impuesto, perdiendo con ello su eficacia disuasoria.

Las prohibiciones no solo deben estar "dirigidas" a la tutela de bienes
juridicos sino deben ser “idoneas”. El principio de utilidad y la separacion del
Derecho y la Moral obligan a considerar injustificada toda prohibicién de la
que previsiblemente no se derive la eficacia intimidante buscada, a causa de los

profundos motivos -individuales, econémicos o sociales- de su violacion. Como

x|



ejemplos de esta situacion expone el autor los siguientes: aborto, adulterio,
concubinato, la mendicidad, la evasion de presos o la tdxico-dependencia. Su
prohibicion, afirma, es indtil en la medida en que se demuestra que esta abocada a no
surtir efecto; es decir, estos delitos formales se seguiran cometiendo clandestinamente
Y no se castigaran.

Una politica penal de tutela de bienes tiene justificacion y fiabilidad sélo
cuando es subsidiaria de una politica extrapenal de proteccion de los mismos
bienes. Un campo importante es el de los delitos culposos, los cuales se reducirian si
se adoptasen medidas eficaces y severas. (No se trata en estos casos, diria yo,
simplemente de asegurar el riesgo) lIdeas similares sostiene respecto de delitos
dolosos, asi la disminucion de ataques a la integridad corporal por la disminucion de

la produccion de armas.

PRINCIPIO DE LESIVIDAD O DE DANO

Alude al principio de lesividad o de dafio y la importancia legal de que se
actualice en los diferentes tipos; aun cuando no esté previsto en las Constituciones lo
exige la teoria del bien tutelado. La inobservancia de este principio, dice, produce al
menos tres problemas inflacionarios en las leyes penales:

El establecimiento de delitos sin dafio como cuando se castigan las ofensas a
entidades abstractas como la personalidad del estado o la moralidad publica y el
aumento del nimero de los denominados "delitos de bagatela”, a menudo consistentes
en meras desobediencias y contravenciones usualmente valoradas como
administrativas.

Descripciones vagas, imprecisas y valorativas que derogan la estricta
legalidad de los tipos penales, como son los delitos asociativos y los de peligrosidad
social.

Delitos de peligro y expresiones como "actos preparatorios”, "dirigidos a" o
"idéneos para poner en peligro®, etc., y otros como la penalizacion de acciones contra

uno mismo -desde la embriaguez al uso inmoderado de estupefacientes- o de los
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delitos de opinion o contra la religion.

En esta virtud -continta expresando el mismo autor- la navaja de Occam
cumple la funcion restrictiva y minimizadora en tres clases de delitos cuando se tiene
el proposito deflacionario en relacion con la legislacién penal en virtud al aumento
injustificado de tipos; la primera restriccion es cuantitativa respecto de los
denominados "delitos de bagatela™ o sea, todos aquellos que son sancionados con
pena pecuniaria o alternativa de una privativa de libertad; la segunda restriccion es
cualitativa y se da con relacion a los casos en que los bienes tutelados son ciertas
abstracciones -la personalidad del estado, la administracion publica, la actividad
judicial, la religion del estado, la piedad para con los difuntos, el orden publico, la fe
y la economia publica, la industria y el comercio, la moralidad y las buenas
costumbres, el pudor y el honor sexual, la integridad de la estirpe, la familia, el
matrimonio, la moral y los deberes de asistencia familiar, el patrimonio, otros como
los asociativos, los atentados y descatos que son formas de agravar otros delitos, los
de ultraje y de opinion que contradicen los principios de libertad y de democracia y
otros que no lesionan a terceros y que son inevitables con la pena: la prostitucién, los
delitos contra natura, la tentativa de suicidio y, en general, los actos contra uno
mismo, desde la embriaguez al uso personal de estupefacientes; la tercera restriccion
es estructural en relacion con los delitos de peligro o de atentado, pues unos son mera
tentativa de otros delitos y en otros sucede que se duplica la responsabilidad penal
porque se trata de tipos ya previstos y el delito que duplica es s6lo un medio especial
para la realizacion de los otros. Por ejemplo: asociacién, conspiracion, instigacion
para ciertos delitos contra la seguridad interior del Estado o s6lo aparecen como
delitos de "sospecha" que ocupan el lugar de otros mas concretos no sometidos a
juicio por la falta de pruebas.

PRINCIPIO DE MATERIALIDAD
De acuerdo con el principio de materialidad de la accion, ningln dafio, por

grave que sea, puede estimarse penalmente relevante sino como efecto de una
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accion. Por ello no pueden ser sancionados los estados de animo interiores o
actitudes sino deben concretarse en acciones humanas - materiales, fisicas o
externas, es decir, empiricamente observables - describibles exactamente, en
cuanto tales, por la ley penal. La materialidad exteriorizada de la accion
criminal es asi un presupuesto necesario de la lesividad o dafiosidad del resultado,
caracterizado, a su vez, como un hecho empirico externo que se distingue de la
accion, como ocurre en los llamados "delitos de resultado”, o que se identifica con
ella, como en los delitos Ilamados de "mera actividad”. Al mismo tiempo queda
excluido del nexo causal, asi considerado, toda forma de responsabilidad objetiva
"por hechos de otro™ o "por caso fortuito”, supuestos mas de ausencia de accién que
de ausencia de culpa.

A las ideas anteriores se agrega la de la separacion entre Derecho y Moral y el
de la soberania de la conciencia manifestada en el respeto al ciudadano, a su libertad
interior y a su libertad exterior para realizar todo lo no prohibido. Un éxito del
liberalismo moderno, ahora, -expresa- es el derecho a la inmoralidad: observado en
negativo, como limite a la intervencion penal del estado, este principio marca el
nacimiento de la moderna figura del ciudadano, como sujeto susceptible de vinculos
en su actuar visible, pero inmune, en su ser, a limites y controles; y equivale, por lo
mismo, a la tutela de su libertad interior como presupuesto no sélo de su vida moral
sino también de su libertad exterior para realizar todo lo que no esta prohibido.
Observado en positivo se traduce en el respeto a la persona humana en cuanto tal y en
la tutela de su identidad, incluso desviada, al abrigo de practicas constrictivas,
inquisitivas o correctivas dirigidas a violentarla o, lo que es peor, a transformarla; y
equivale, por ello, a la legitimidad de la disidencia e incluso de la hostilidad frente al
estado; a la tolerancia para con el distinto, al que se reconoce su dignidad personal; a
la igualdad de los ciudadanos, diferenciables s6lo por sus actos, no por sus ideas, sus

opiniones o su especifica diversidad personal.
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PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

De acuerdo con el principio de culpabilidad se exige la relacién de causalidad
entre la decision, la accion y el resultado del delito; la condicién psico-fisica del
agente de entender y de querer y la intencion o culpabilidad o sea la consciencia y
voluntad de cometer el delito particular. Se requieren las tres condiciones para que se
realice el axioma de nulla actio sine culpa. Una serie de delitos no consideran esta
condicién y se relacionan mas bien con la situacion de la persona o con su forma de
ser. En la explicacion de este criterio Ferrajoli plantea la pregunta de ¢cémo prohibir?
y presenta la posibilidad tradicional de hacerlo por normas penales regulativas y
normas penales constitutivas. Esta clasificacion esclarece y sirve para criticar la
practica de prohibir penalmente mediante el segundo tipo de normas. Las primeras
regulan un comportamiento al calificarlo como permitido, prohibido u obligatorio y
las segundas lo cualifican inmediatamente, esto es, sin la mediacion de
comportamientos cuya comision o0 omision supongan su observancia o su infraccion,
calificaciones y/o efectos juridicos, -un ejemplo que menciona son los antiguos
delitos de brujeria, o sea castigar a alguien por el hecho de ser bruja-. Criticamente
observa el autor que se ha sustituido en muchos casos el ser bruja por ser, por
ejemplo, peligroso, prostituta, drogadicto, reincidente, sospechoso, peligroso y
rehabilitado. El infausto precepto biblico "No permitiras vivir a las brujas” puede ser
considerado como prototipo de las normas penales constitutivas las cuales no

prohiben actuar sino ser e implican desigualdad y discriminacion.

CRITERIOS CONSTITUCIONALES

En particular los criterios constitucionales son los derechos humanos
reconocidos -para efectos de analisis de la legislacion penal mexicana- en la
Constitucion Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela y tienen la funcion
de limitar la actividad del legislador en la tarea de tipificar delitos. Por esta razon si
existen tipos penales que se opongan a los derechos humanos se cuenta con un buen

argumento para sostener justificadamente la procedencia de su descriminalizacion o
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despenalizacion; asi, la transgresion a la libre manifestacion de las ideas, a la libertad
de asociacion y reunién, al derecho a presentar protestas ante las autoridades
estatales, a la libertad de trénsito, a la igualdad, y a otros haria inconstitucional la
censura penal del legislador secundario.

Un Derecho Humano relevante en relacion con la descriminalizacion es el
relacionado con la intimidad de las personas en cuanto a sus manifestaciones de
privacidad y secrecia; la primera relacionada con un ambito de accién en el cual las
autoridades no tienen derecho a intervenir, y la segunda vinculada a la exigencia de
no hacer publicas las acciones que en dicho dmbito se desarrollan. ESs necesario
considerar esas dos manifestaciones como guias para que determinadas conductas no
se estimen peligrosas penalmente.

Es atil una clasificacion de los Derechos Humanos en la cual se considere que
ciertas conductas no son suceptibles de ser delitos y si asi estan tipificadas proceda su
descriminalizaciébn o despenalizacién por transgredir uno o varios Derechos
Humanos. La clasificacion que propongo es la siguiente:

Si un Derecho Humano no se encuentra limitado en el texto Constitucional no
procede limitarlo en una ley penal secundaria. Un ejemplo es el Derecho de
que nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente civil, el
derecho asi otorgado posibilita considerar inconstitucionales algunos tipos del
delito de fraude que se refieren a no cubrir las prestaciones por servicios
profesionales o a incumplir contratos civiles.

Si esta limitado en ciertas proyecciones y el tipo penal las excede, entonces
existe argumento en favor de cancelar el tipo. Por ejemplo la libertad de transito s6lo
estd limitada por responsabilidad penal o civil, en materia migratoria en salubridad
general y tratdndose de extranjeros que se estiman perniciosos; por tal razén, seria
violatorio de tal derecho la prohibicién de participar en "marchas™ para protestar por
algun acto u omision de autoridad estatal.

Si la limitacion es por remision a la ley secundaria y ésta tipifica un

delito que se estima viola la garantia de que se trata, entonces no es legitimo
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sostener porqué seria una falacia de peticion de principio, que la tipificacion
penal estd autorizada en el precepto constitucional, pues es precisamente la
cuestion sometida a juicio. La Constitucién Nacional establece la libertad de
trabajo la cual incluye el libre ejercicio de las profesiones; si una ley penal
establece como delito el ejercicio de una profesion y el gobernado estima que
la ley es inconstitucional, no seria correcto sostener que la ley respeta los
limites del precepto constitucional, en tanto que determina cuales son las
profesiones ilicitas.

Quizéa sea necesario considerar otros preceptos constitucionales relacionados
con los Derechos Humanos como son los que establecen la forma democratica de
Gobierno, etc. Esta relacion serviria para analizar algunos tipos penales y, en virtud
de la no concordancia con el contenido de derechos humanos, sostener la pertinencia
de descriminalizarlos. Son ejemplos de estas situaciones los ya derogados delitos de

disolucién social.

CRITERIOS EN MANIFESTACIONES DE PROTESTA

Otros criterios que es indispensable considerar en el andlisis de la
descriminalizaciébn 'y despenalizacion se contienen en las razones 'y
argumentaciones expresadas en los reclamos bien fundados en que se ocupan
personas y grupos de personas. En efecto, en tales actos de protesta
manifestados en acciones, ilicitas en muchas ocasiones como en la
desobediencia civil y la objecion de conciencia, se impugnan decisiones, leyes
o politicas de las autoridades estatales y en ocasiones se tiene el objetivo de
incorporar algin "Derecho Humano" en el catadlogo constitucional; es
importante conocer las razones esgrimidas por los reclamantes para evaluar
tales actos. El valor de estas manifestaciones de protesta se comprende
también por los bienes (vida, salud, propiedades, trabajo, familia, etc.) que
exponen los involucrados para convencer a las autoridades de la razonabilidad

de sus pretensiones y por su disposiciobn a aceptar las sanciones, lo cual
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demuestra su sinceridad.

Manifestaciones de protesta para la defensa de practicas homosexuales o de la
prestacion de sexo-servicio se fundan en la libertad e intimidad que tienen las
personas para realizar ciertas conductas sexuales o el derecho para ejercer una
profesion. Similares apreciaciones son aplicables a las manifestaciones en contra de
la prohibicion del aborto.

Las conductas de referencia generalmente no lesionan bienes de terceros, no
causan dafio y sélo son objeto de reprobaciones morales.

Otras manifestaciones son las que han practicado los pueblos indios en la
busqueda del reconocimiento de su autonomia y de la consecuente incorporacion
como un Derecho Constitucional; de esos reclamos se derivan argumentos para
decidir la procedencia de nuevos Derechos Humanos en una Constitucion.
Obviamente sobre el particular hay mucho mas que decir, pero es posible que sin el
reconocimiento se cayera facilmente en los supuestos de la ley penal o que al menos
estuviera la amenaza permanente si no se admite el pluralismo juridico. Piénsese tan
solo en la resolucion de conflictos de acuerdo con las formas de vida de las
comunidades, pues se ha sostenido que algunas de ellas no son compatibles con la
unidad del sistema juridico Venezolano.

Las aplicaciones de los anteriores criterios constitucionales y los contenidos
en las manifestaciones de protesta bien fundadas se practican sobre bienes estimados
valiosos para la sociedad; asi, la persona con sus virtudes, la organizacién familiar, la
propiedad y formas de vida con base en una consideracion desarrollista de los

Derechos Humanos.

CRITERIOS DERIVADOS DE LA EXIGENCIA DE SISTEMATICIDAD EN
LA LEY PENAL

Otros criterios se derivan de la propia legislacion penal en cuanto se considera
un sistema de normas; en efecto, como sistema le corresponden las caracteristicas de

ser consistente, completo e independiente. Si se advierte alguna transgresion a estas
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caracteristicas se presentaria una buena razon para proceder a la descriminalizacion o

despenalizacion.

ACTITUDES DE DESCRIMINALIZAR Y DESPENALIZAR

Con el propésito de avanzar una actitud de descriminalizar o despenalizar el
Caodigo Penal, asi como para sefialar cuales serian los regimenes a los cuales pasarian
las conductas inicialmente consideradas delitos y respecto de las cuales ya no existe
reproche penal, me orientaré principalmente por las ideas de Michel van de

Kerchove.

RECONOCIMIENTO JURIDICO Y SOCIAL DE LA CONDUCTA
ESTABLECIDA COMO DELITO

En esta actitud existen razones que legitiman social y juridicamente la
conducta que habia sido establecida como delito, de tal manera que cobra pleno
reconocimiento y se le protege con los medios legales adecuados. Para dar una idea
de esta actitud mencionaré que en algunos momentos de la historia era delito estallar
una huelga como medio para defender intereses gremiales, después se deroga, se
asume la legitimidad social y juridica y se protege ese instrumento de defensa. Si bien
no advierto ejemplos tan obvios en el Cédigo Penal Venezolano para ubicarlos en
esta actitud, puedo mencionar algunos que se aproximan, asi, las manifestaciones de
protesta a través de lo que se conoce como "marchas”, algunas acciones vinculadas
con delitos politicos y el ejercicio de algunas profesiones y oficios.

En la actitud de reconocimiento juridico una conducta que estaba prohibida
con todas las implicaciones legales, deja de estarlo y se permite expresamente; es
posible que las autoridades estatales tengan ademas de la obligacion de no intervenir
en el desarrollo de la misma la de ofrecer facilidades para su realizacion. En esta
actitud se pasa al régimen de legalizacion de la conducta correspondiente, aun cuando
se tenga la obligacion de cumplir ciertos requisitos para realizar el acto.

Como ejemplos de esta actitud de descriminalizacion o despenalizacion
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considero lo siguiente:

El delito de aborto. Al respecto estaria sujeto a revision el principio de

prohibiciéon y la tendencia a substituirlo por el de permisién, indicando limites
relacionados con la edad gestacional del embrion o del feto: por ejemplo, la
permision de abortar antes de las 10 semanas de embarazo. La libertad de la mujer a
decidir lo que pasa en y a su cuerpo, en especial a su aparato reproductivo, como
parte del Derecho a la intimidad, seria uno de los criterios para justificar este
proposito. Ademas, esto constituye una garantia individual o Derecho Humano- que
toda persona tiene el derecho de determinar el nimero y el espaciamiento de sus hijos
de manera libre, responsable e informada.

La eutanasia considerada como delito. En efecto, actualmente no se permite y
quien la practica comete el delito de homicidio.

Delitos contra la salud. Por diversas razones merecen especial atencion los

delitos contra la salud. En la actitud de descriminalizar o despenalizar conductas uno
de los criterios es la intimidad de las personas para realizar la conducta que estimen
adecuada y que sobre ella no exista interferencia alguna ni publicidad. El principio de
opacidad es fundamental en este supuesto. Si es el caso que no sé prohibe a las
personas adultas y "normales"” el consumo de sustancias toxicas, entonces en alguna
forma se permiten actividades relacionadas con la produccion, transporte, posesion,
trafico, comercio y suministro de tales sustancias -no me refiero a las drogas
especialmente destinadas a la industria farmacéutica y desviadas para otros propdsitos
sino a otras sustancias como podria ser la cannabis indica, para poner un ejemplo.
Resulta inconsecuente permitir el consumo y no permitir los medios para
lograr el producto: puedes querer y lograr el fin, pero los medios estan prohibidos es
la disposicion penal. Para evitar la inconsistencia procede establecer minimas
permisiones sobre las conductas relacionadas y por supuesto controles necesarios y
rigurosos en todas ellas. Por el rumbo de este modelo estaria la legalizacion; importa

el debate en el cual se abarquen casos mas dificiles.
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INDIFERENCIA JURIDICA

En la actitud de indiferencia juridica una conducta prohibida penalmente con
todas las consecuencias legales, deja de estarlo por una decision legislativa y no se
adopta un régimen expreso para tal comportamiento; en virtud del principio de que no
hay delito sin ley, al quitar la prohibicion penal y no legislarse sobre el particular, la
conducta queda permitida independientemente de las consecuencias civiles o
administrativas ya reguladas.

Algunos ejemplos:

El delito de adulterio. Bajo esta actitud quedaria cancelado y no habria norma

juridica sustituta. Principios como el de la intimidad y la falta de lesion y materialidad
serian el fundamento para proceder a la descriminalizacion y despenalizacion.

El delito de bigamia, tendria la misma suerte y se aludiria a los mismos criterios

de justificacion.
En estos casos el régimen al que pasa la conducta es al de desjuridizacion

penal completa.

RECONOCIMIENTO JURIDICO CONDICIONAL Y RESTRICTIVO

En esta actitud la prohibicion penal queda cancelada y procede regular
la conducta correspondiente en reglamentos o leyes de cardcter administrativo,
ya sea para sancionarlas como faltas o para otorgar autorizacion de realizar la
conducta anteriormente prohibida, si se cumplen ciertos requisitos.

Como ejemplos menciono los siguientes:

El delito de lenocinio. EIl tipo penal se define como la conducta de quien

regentee, administre o sostenga directa o indirectamente prostibulos, casas de cita o
lugares de concurrencia expresamente dedicados a explotar la prostitucion, u obtenga
cualquier beneficio de sus productos.

En este caso la conducta puede llegar a legalizarse bajo determinadas
condiciones en virtud del reconocimiento de practicas profesionales y de
practicas sexuales mediante pagos en dinero 0 en especie. Si se trata de



adultos normales quienes se dedican a esas actividades y media el
consentimiento libre 'y consciente para realizar un trabajo bajo cierta
organizaciéon, no se advierte lesion a algun bien de terceras personas o de
grupo o al interés social.

El delito de ultrajes a la moral publica Consistente en invitar de modo

escandaloso, a otro, al comercio carnal.

Uno de los criterios aplicables en este caso para la descriminalizacion de la
conducta es que la legislacion actual establece una sancion alterna: prision o
multa, lo cual significa la poca importancia que el legislador le ha dado. Podria ser
considerado como una contravencién administrativa y sancionarla con una medida de
la misma naturaleza.

El delito de provocacion o instigacion de un delito y apologia de éste o de

algun vicio. Al respecto son aplicables las mismas consideraciones que con relacion
al supuesto anterior. No se advierte que se actualicen los principios de materialidad y

de lesividad

DISUASION

La conducta objeto de reproche penal se cancela y se pretende evitarla
a través de la fiscalizacién; es decir, se permite legalmente pero deben
cubrirse pagos elevados en concepto de contribuciones para poder realizar la
conducta de que se trata, aun cuando el proposito principal es disuadir ese
tipo de comportamientos.

El delito de lenocinio, ya o analizado, puede caer en este régimen con base en

la libertad de trabajo y el pleno consentimiento de personas mayores de edad y
normales de tomar la decision de dedicarse a prestar servicios sexuales mediante
retribucion.

Los delitos de ultrajes a la moral publica. EI primero se relaciona con

la conducta de fabricar, reproducir, o publicar libros, escritos, imagenes u

objetos obscenos y al que los exponga, distribuya o haga circular y el



segundo con la de publicar por cualquier medio, ejecute o haga ejecutar por
otro, exhibiciones obscenas. Los temas de la obscenidad y de la pornografia
tienen relacién con la libre manifestacion de las ideas, asi como con la
intimidad en el sentido de una esfera de accion en el cual a las autoridades

estatales no le corresponde intervenir.

JUSTICIA CON EQUIDAD

Para lograr una justicia con equidad se plantea la necesidad de despenalizar
ciertas conductas que ya son aceptadas socialmente

Un grupo nutrido de organizaciones no gubernamentales y de instituciones
ligadas al mundo empresarial y comercial le presentaron al presidente Caldera un
documento titulado Principios basicos para la reforma del sistema de administracion
de justicia. Alli proponian alrededor de 50 medidas que consideran necesarias para
lograr una reforma integral del Poder Judicial.

Entre las propuestas relacionadas con una justicia equitativa se solicito la
decriminalizacion de hechos que socialmente ya no tienen razon para ser tomados
como punibles.

Al respecto el coordinador del area de defensa juridica de Provea, Marino
Alvarado, admite que la despenalizacidon es un tema delicado en un pais donde el
Estado tiende a querer corregir todas las conductas desviadas mediante la represion.

La descriminalizacion es un asunto de justicia. Si ésta es el objetivo
primordial del Derecho, lo correcto es que aquellas conductas que ya la sociedad no
considera como sancionables dejen de estar tipificadas como delito, apunta Alvarado.

Advierte que no existe un inventario de los hechos a despenalizar, pero a
manera de ejemplo asoma el caso del adulterio y la bigamia.

En un pais donde una gran parte de la poblacion es infiel no luce l6gico que el
Caodigo Penal castigue con prision a una mujer adultera, expone.

Mayor preocupacion que los desfases que pueda tener el Codigo Penal en
relacion con ciertos hechos que deberian ser despenalizados provocaban las



disposiciones de la Ley de Vagos y Maleantes, la cual aun cuando no tiene el caracter
de normativa penal, pues posibilitaba la privacién de la libertad de las personas.

Esa normativa sancionaba con ese tipo de penalidades cuestiones tales como
la prostitucion, el desempleo y la alteracion del orden publico.

Para Alvarado, en un pais con mas de un millon de desempleados resulta
incongruente que una ley establezca la posibilidad de arrestar a una persona por no
tener oficio.

La Ley de Vagos y Maleantes negaba el derecho a la defensa y
ademas ponia en manos de prefectos y gobernadores facultades que debian
estar en manos de jueces.

Otro de los argumentos para abogar por la descriminalizacion de ciertos
hechos se funda en que mientras no sean modificadas las normas que los penalizan,
los ciudadanos quedan sujetos a la discrecionalidad de los funcionarios encargados de

hacer cumplir la ley.

2.3 LAS TELENOVELAS

La enorme popularidad que tienen las telenovelas, entre los televidentes de
nuestro pais y de otros del area, merece en realidad un analisis detenido. Los
publicistas podrian investigar la razon de tanta preferencia del consumidor, ya que sus
clientes se disputan la "franja" ocupada por tales programas, tratando de alcanzar sus
metas mercadoldgicas.

El fendmeno debe resultar apasionante para sociologos y psicélogos que se
ocupan de las reacciones de las masas. ;Como es posible que, una tras otra, estas
producciones repetitivas, sobreactuadas y algunas veces desbordantes de mal gusto,
cautiven a tantas sefioras... y sefiores?

Supongo que para actores y directores teatrales también debe constituir un
hecho curioso. Miles de televidentes, de diversos niveles de formacién, pasan
horas de su tiempo libre pendientes de las palabras (mal pronunciadas y de
dudosa pulcritud), que algun actor declama o grita con escasa aproximacion al



mas elemental arte escénico.

No obstante, para los educadores el problema representa consecuencias muy
graves.

En el proceso formativo del adolescente, la telenovela es una abundosa fuente
de anti valores. Dia tras dia, el muchacho asimila mensajes nocivos en la construccion
de su personalidad. De una telenovela a otra, el estudiante adquiere como aceptables
conductas de irreverencia e ingratitud a los progenitores; los logros académicos no
representan esfuerzo, son un adorno méas del galén; la desintegracion familiar y la
infidelidad conyugal son vanalizadas y hasta exaltadas, y la mayor aspiracion de una
mujer es asegurarse un marido rico y apuesto.

Entiendo que el éxito de la telenovela se debe, en gran parte, a que pretende
ser un reflejo del diario vivir. En ellas aprende el estudiante que la vida es una
sucesion de conflictos, traiciones, intrigas y astucias donde nadie se esfuerza por
lograr su realizacion personal. Un mundo de estereotipos donde la bella es bondadosa
y termina rodeada de lujos (sinénimo de felicidad) y los antihéroes estan condenados
al oprobio.

En el siglo pasado, nuestras romanticas lectoras, a falta de radio y de
television, leian las novelas por entregas que también apelaban al facil recurso del
héroe y la heroina nimbados de atributos. Aunque en esas novelas podia haber una
alta dosis de ingenuidad, siempre se destacaban los valores esenciales de la sociedad
de entonces. Y el lenguaje era un verdadero regalo estético. El ejemplo mas cercano
nos lo dejo Don Pepe Milla con "La hija del adelantado”, editado por Clasicos Roxsil.

El humor con que Vargas Llosa ridiculiza la creacién en serie de las
radionovelas que apasionaban a nuestras abuelas, en "La Tia Julia y el Escribidor",
perfectamente puede aplicarse a las telenovelas actuales. De seguir progresando
cuantitativamente la aficion por este subgénero dramatico, quizas algun dia aparezca
un quijotesco personaje con el cerebro azotado por los vendavales lacrimosos de las
melodramaticas protagonistas.

Pero volviendo al dafo intelectual que estos programas causan a nuestra
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juventud, no deja de sorprender la impavidez o la indiferencia de la familia
salvadorefia. O el silencio de las instituciones que la defienden.

No se trata de pedir la supresion de este teleteatro. Es cuestion de regular su
transmision. Si los adultos queremos llenar nuestras horas de descanso con dialogos
descosidos y reacciones primarias, que la opcion exista en horas nocturnas, cuando
los padres pueden -0 deben- escoger el mensaje que recibiran en su hogar. Pero
actualmente los muchachos pueden ocupar su tiempo de estudio independiente en la
adquisicién de tan poco recomendables actitudes.

Los medios de comunicacion en nuestro pais han sido siempre cuidadosos
autorregulandose. Es la manera mas inteligente de evitar la censura. Ellos deben
evaluar. Para establecer un dificil equilibrio entre la creciente demanda de sus clientes
y la obligacion moral de no dejar a la infancia y juventud de este pais a la merced de

la estolidez y de la escasa o nula creatividad.

2.3.1 MARCO REFERENCIAL

No es necesario realizar un estudio riguroso para concluir que las telenovelas
se han convertido en la categoria de programacion mas importante de la television
venezolana; este hecho no sélo se refiere a la cantidad sino también a la frecuencia
con la cual se transmiten estas producciones dramaticas. De tal manera que se
constituyen en el eje alrededor del cual se estructuran en cada canal todos los otros
blogues de programacion.

En un informe técnico de la Division de Analisis de Contenido de la Direccion
General Sectorial de Comunicaciones del Ministerio de Transporte Yy
Comunicaciones, se reporta que de 251 horas de programacién evaluadas, 45 horas
correspondieron al género telenovelado. Ademas, desde el punto de vista del
género la importancia de la telenovela ha sido reconocida por escritores e
investigadores del tema. "El término telenovela comienza a usarse a partir de
1958, lo que coincide con la decision de las empresas de aumentar el nimero de
capitulos, antes habian aumentado el tiempo del espacio de quince minutos a media
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hora. Se inicia entonces un proceso en el cual, en capitulos de media hora, se narran
historias que mezclan al melodrama con la truculencia exagerada y, la prensa
comienza a llamarlos culebrones.

La telenovela es el Unico espacio de la television en el cual los venezolanos
pueden verse. Es el género programatico con caracteristicas propias, con temas
melodramaticos donde el amor juega un papel fundamental y desarrolla multiples
historias en torno a una principal. Tiene una estructura de obra abierta que le permite
escribirse a diario sobre la pantalla.

El género telenovelado es un recurso importante desde el punto de vista
sociologico y psicologico, que por su flexibilidad permite la expresion de una
variedad no sélo del conflicto dramatico convencional (recurso amoroso), sino
también en discurso social y politico asociado a la cotidianidad, que en
ocasiones se ha convertido en un macro - discurso, ademas, en torno a ella se
relne una audiencia importante que desde la década de los afios ochenta dejo
de ser espacio restringido a la mujer ama de casa, para transformarse en un
fenébmeno sociocultural, que atrap6 a una audiencia realmente heterogénea y
que de alguna manera ha venido cautivando a la audiencia colectiva. De tal manera
que efectivamente el melodrama es un elemento unificador del gusto del
espectador, cuestion ésta que es aprovechada por los ejecutivos del rating, para
planificar estrategias y pre ventas de espacios publicitarios. Lo que puede significar
en cualquier momento que el desarrollo de la produccion y la calidad de la telenovela
se vea comprometida o sacrificada en funcion de los reportes numéricos que arroja el
andlisis de los estudios de audiencia.

En el caso de las producciones extranjeras que se transmiten en el pais, los
ejecutivos solo esperan que el comportamiento de la audiencia sea igual o mejor que
en el pais de origen, pero en todos los casos utilizan sus espacios para introducir
campafas promocionales con el fin de motivar a los espectadores a observar sus
nuevas adquisiciones dramaticas.

Otro elemento de las telenovelas, que se aprecia con frecuencia en aquellas
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mas contemporaneas, es el tratamiento de "la realidad™ a traves de algunos referentes
reales de acontecimientos, hechos o sucesos que se incorporan a la trama para dar una
ubicacion historica de tiempo y espacio y al parecer constituye un factor que
garantiza sintonia.

A estas alturas cabe apuntar que al final de un impresionante cumulo
de criticas, ataques, discusiones, analisis y estudios acerca de este género que
tan rapidamente se arraigd en el gusto popular, se ha llegado a la conclusion
de que precisamente una de las razones del poder de penetracion de la
telenovela es su capacidad para reflejar, mas o menos acertadamente, una
realidad cotidiana.

Luego de la etapa de la "Telenovela Cultural®, que se inicié en 1975 con las
adaptaciones de obras importantes de autores venezolanos, tales como "Dofia
Barbara"”, Boves el Urogallo™, "La Trepadora", "Pobre Negro”, "Canaima" y la de los
afios 80, que planteaba problematicas cuyo marco referencial era la situacién de la
mujer, sus derechos en la familia, en la relacion de pareja y en el rol que debia jugar
en la sociedad ("La Hija de Juana Crespo", "La Sefiora de Cardenas", "Soltera y Sin
Compromiso”, etc.) se incorporan a la telenovela venezolana nuevos recursos,
producto de la influencia de otras telenovelas extranjeras (Brasil), y de la
efervescencia social a la que estuvimos sometidos los venezolanos. De tal manera que
la dindmica permite observar aspectos de audiencia, de critica social y de reflexion,
haciendo que la telenovela se convierta en un instrumento de recreacion y de
informacidn. No sélo la ven las mujeres sino toda la familia incluso los nifios. A la

gente le gusta porgue refleja verosimilitud, lo personal y lo cotidiano.

2.3.2 ASPECTO JURIDICO DE LAS TELENOVELAS
Para la evaluacion de las telenovelas desde el punto de vista juridico es
necesario ubicarse en tres aspectos importantes de la norma (Decreto N°2625):
Clasificacién de la Telenovela asignada por el canal: Este aspecto no ha sido

tratado por los canales de television con estricto apego a la norma, ya que en algunos
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casos los criterios para dicha clasificacion no se tienen supuestamente claros, aun
cuando la normativa juridica establece cuales son las caracteristicas de contenido que
no deben tener en cada caso. (Articulo N°4, Decreto N°2625).

Los horarios de transmision, estdn estrechamente relacionados con la
clasificacion, de tal manera que si la clasificacion de los canales es erronea, la
telenovela se ubicara en un espacio de horario inadecuado salvo en los casos que la
clasificacion es por arriba, sobre todo aquellas que se transmiten en el espacio que va
de 3:00 p.m. hasta 6:00 p.m., cuyo contenido debe estar ajustado al publico al cual
esta destinado (menores de 18 afios y programacion exclusivamente infantil):

En relacidn con los contenidos, no se puede imaginar una telenovela que no
posea conflictos dramaticos, pues ésa es su esencia, pero la diferencia en cuanto a su
adecuacion a los publicos a quienes se dirige se debe centrar en el tratamiento que se
dé en el desarrollo a la diversidad de conflictos que se plantean. Sin embargo, en la
mayoria de las telenovelas estos conflictos se abordan con una dosis considerable de

truculencia, morbo y violencia:

2.3.3 CONSIDERACIONES SOBRE LAS TELENOVELAS

Desde el punto de vista del control que debe ejercer el Estado sobre los
contenidos de las transmisiones, las telenovelas constituyen un sector dificil de
evaluar, debido entre otras razones a la propia estructura del género que obedece a
una necesaria seriacion, es decir que el Estado se encuentra limitado a la hora de
tomar decisiones sobre la base de una tematica o un contenido telenovelado que esta
en desarrollo y es temerario afirmar o suponer lo que sucederd en los capitulos
siguientes.

Otros de los aspectos que limitan la actuacion del Estado es la propia
normativa que debe aplicarse a las telenovelas dado que la misma establece ciertas
libertades para las estaciones de TV. De tal manera que ellos pueden incluir
telenovelas casi en todos los horarios, excepto entre 6:00 a.m. a las 12 meridiem y
7:00 p.m. a 9:00 p.m... En este sentido, el horario més vulnerable seria el de las 3:00 a
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7:00 p.m., ya que todos los demas destinados a la transmision de programas
novelados estan considerados en la normativa juridica como "Orientacion de los
Adultos” donde la reponsabilidad el Estado se la deja a la posible, cuando estos
espacios sean observados por menores.

Dentro de estas perspectivas, la mayoria de las telenovelas que se transmiten
en la actualidad, sin considerar su calidad, estan ajustadas a los horarios y a la
clasificacion; no obstante su contenido y tratamiento pueden eventualmente estar
refiidos con dicha normativa.

En cuanto a la estructuracion de la programacion, se puede concluir que el
punto anterior es uno de los fundamentos que permiten que esa programacion sea
transmitida en forma anarquica, a pesar de que segun la Normativa, a excepcion de
pornografia, desviaciones sexuales patoldgicas y apologia del delito, se puede
transmitir cualquier tipo de contenido, siempre y cuando se estructure de acuerdo con
la naturaleza de los programas y los horarios de transmision, tomando en
consideracion al publico al cual se dirigen.

Es el caso de las telenovelas, que aparte de dar el mal ejemplo de la
infidelidad y los crimenes, quienes las ven muchas veces opinan a favor del infiel o el
criminal; entonces en que quedamos, sera mejor ser un infiel o criminal de los buenos
como en las telenovelas?

Estudios recientes en la Iglesia Cristiana han detectado elevados indices de
audiencia a espectaculos televisivos que promueven anti valores cristianos como
aborto, infidelidad, adulterio, homosexualismo, sexo libre, robos, homicidio,
corrupcion, chisme, envidia, celos y mucho mas.

De acuerdo con los datos estadisticos de las encuestas, entre el 50 y el
70% de los hombres y del 30 al 50% de las mujeres seran infieles en algun
momento de la vida matrimonial. Las informaciones indican que los indices de
infidelidad van aumentando entre las mujeres. Por ejemplo, las encuestas han
encontrado que el 50% de las mujeres ha tenido por lo menos un amorio;

otro mecanismo descubrié que el 70% de las mujeres casadas hacia mas de
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cinco afios que habia sido infiel. Las estimaciones dan cuenta de que el 80%
de los matrimonios sufre alguna vez una experiencia de infidelidad. Todos los
meses se divorcian unas 100.000 parejas, lo cual significa el 50% de los
casamientos (es decir, solo sobrevive uno de cada dos matrimonios). Del
numero de las parejas fracasadas, se calcula que el 65% llega a la separacién
a causa del adulterio.

Otra caracteristica de la traicion al vinculo conyugal son las emociones que
despierta en la victima. En una encuesta que pregunto: ¢Qué haria si sospechase que
su esposo/a tiene una aventura?, el 75% respondié que reaccionaria violentamente
contra el engafiador y el 6% afirmé que lo echaria de la casa. Como mencionaramos
arriba, mas de la mitad de los divorcios se produce por esa causa. La frialdad de las
estadisticas y los numeros son incapaces de reproducir las vivencias perturbadoras y
terriblemente dolorosas que acompafian los actos de infidelidad.

La contra cara de esta triste y dramatica realidad es que cuando el adulterio se
trata en el momento oportuno por profesionales competentes, la gran mayoria
de las parejas superan la discordia (hay fuentes que aseguran un 98% de
éxito) y aun puede resultar en una experiencia de fortalecimiento y crecimiento

para el matrimonio.

2.4 BASES LEGALES
2.4.1 EL DELITO DE ADULTERIO EN EL CODIGO PENAL VENEZOLANO
En el Capitulo V del Titulo VIII del Cddigo Penal Venezolano
aparecen incriminados en los articulos 396 y 397 el adulterio consumado por
la mujer y el cometido por el marido, sancionado aquél con mayor severidad
que éste, si bien los articulos siguientes contienen disposiciones comunes a los
dos.
El primero de aquellos articulos prescribe: “La mujer adultera sera castigada
con prision de seis meses a tres afios. La misma pena es aplicable al coautor del

adulterio”.



No define este precepto legal el adulterio, como lo hacia el articulo
425 del primero de nuestros Codigos penales, el del.873, el cual establecia al
respecto: “Comete adulterio la mujer casada que yace con var6n que no sea
su marido y el que yace con ella sabiendo que es casada aunque después se
declare nulo el matrimonio”.

Maggiore lo define como “la infraccion dolosa del vinculo matrimonial,
cometida por la mujer casada que concede su propio cuerpo a un hombre distinto al
marido”. Para Rodriguez Devesa “cometen adulterio la mujer casada que yace con
varon que no sea su marido, y el que yace con ella, sabiendo que es casada, aunque
después se declare nulo el matrimonio”.

Sujetos activos de este delito han de ser necesariamente un hombre y una
mujer, y ésta debe ser casada. Se trata de un tipico caso de concurso
necesario, como que el delito previsto en el articulo pre inserto no puede
perpetrarse sino con el concurso de la mujer casada y del amante que conoce su
estado y teniendo ambos la voluntad consciente de ejecutar el acto carnal. El sujeto
pasivo es el marido de la adultera.

Si el hombre ignora que la mujer es casada, no incurrira en el delito. Y si fuere
ininputable, como seria el perturbado mental o el menor de dieciocho afios, solo
podra considerarse reo a la mujer. Puede ocurrir que la mujer sea la inimputable y
entonces se sancionard al varén exclusivamente.

Para que pueda cometerse el delito previsto en el articulo 396 del Codigo
Penal se requiere la existencia de un matrimonio valido, considerdndose como
tal el anulable, mientras no se haya declarado judicialmente su nulidad, pero
no al inexistente por no haberse cumplido con todos los requisitos esenciales a
su contraccion. No puede hablarse de adulterio cuando falta matrimonio, bien
porgue no haya existido, o porque haya dejado de existir por muerte del marido, por
anulacion o por divorcio.

Si la mujer estuviese legalmente separada de su esposo por decision del
Tribunal competente, bien a solicitud de ambos coényuges por mutuo
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consentimiento, o mediante el juicio correspondiente, podria incurrir en
adulterio, porque, si bien esa separacion suspende la vida en comin de los
esposos, no rompe él vinculo conyugal.

No es necesaria la consumacién del matrimonio para que la mujer casada que
yazga con un hombre distinto a su esposo incurra en el delito de adulterio, ya que la
mujer casada es la que ha contraido matrimonio y desde el momento de contraerlo,
aunque alguno de los contrayentes 0 ambos se haya hecho representar por apoderado
expresamente constituido al efecto.

Se requiere que la mujer haya tenido acto carnal con un hombre que no sea su
marido. Este delito, con respecto a la accion de la mujer, es instantaneo. La
reiteracion de actos carnales no implica otros tantos delitos si los realiza con el
mismo codelincuente; pero si los realiza con varios hombres, cometerd tantos
adulterios cuantos sean éstos.

Comete asimismo adulterio el marido que mantiene concubina en la casa
conyugal, o también fuera de ella, si el hecho es notorio. La pena seré en este caso de
prision de tres a dieciocho meses, y la condena producird de derecho la perdida del
poder marital. La concubina sera penada con prision de tres meses a un afio. Asi lo
establece el articulo 397.

El verbo rector de esta figura delictiva da la idea de permanencia, como que
mantener quiere decir, precisamente, dar permanencia. Y asi, el adulterio del marido,
que en el Derecho Penal espafiol se denomina amancebamiento y concubinato
en el italiano, aunque esta ultima denominacion carece de propiedad, es delito
de caracter permanente, vale decir, que, a diferencia de lo que ocurre con la
mujer casada, la conjuncion carnal del marido con mujer distinta de su esposa
no constituye el adulterio, si no hace vida marital con ella. Y segun expone
Nufiez, “el marido hace vida marital con una mujer que no es su esposa cuando,
compartiendo con ella en alguna medida el mismo techo, le pertenece
sexualmente, aunque no le sea fiel y aunque no la mantenga” en el sentido de no

proveer a sus necesidades “sino que viva a su costa”, ya que el amancebamiento no es
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incompatible con la rufianeria”.

El articulo 417 del Codigo Penal de 1.873 castigaba con prision de tres meses
a un afo y perdida de la cuarta parte de los gananciales, a favor de la esposa, el
adulterio del marido que consistia en tener manceba dentro de la casa conyugal. La
misma disposicion legal sefialaba para la coautora de este delito —la manceba- en
forma manifiestamente pleonastica, la pena de expulsion fuera del Estado o
confinamiento por tiempo de uno a dos afios. El ilustre expositor patrio Doctor
Francisco Ochoa, sefialo la incongruencia de que, no obstante sefialar la
legislacion civil, como causal de divorcio, el hecho de tener el marido
concubina en la casa conyugal o fuera de ella, si el hecho era notorio, no se
hubiera declarado esta Ultima hipétesis en el Codigo Penal como constitutiva
de adulterio. El legislador de 1.897, por considerar procedente la critica del

experto penalista, en el articulo correspondiente, prescribié: “el marido que
mantenga concubina en la casa conyugal, o fuera de ella, o si el hecho es
notorio, sera castigado con prision de tres a dieciocho meses. La condena
produce de derecho la perdida del poder marital. La concubina serd penada con
prision de tres a seis meses.

Por casa conyugal debe entenderse el local o inmueble que sirve de habitacién
a los esposos y a los demas integrantes del grupo familiar, incluidas sus dependencias
y anexidades, que muchas veces no sera precisamente una casa, Sino un apartamento,
tan de moda en la actualidad.

Sujetos activos del delito tipificado en el articulo 397 del Codigo Penal sélo
pueden serlo el hombre casado y la mujer que hace vida marital con éste, si conoce su
estado civil, puesto que, si ignora que es casado, no comete delito alguno. El sujeto
pasivo es la esposa del concubinatario.

Si los conyuges estaban legalmente separados, o si el conyuge culpable habia
sido abandonado por el otro, la pena de los delitos a que se refieren los dos articulos
anteriores, sera, para cada uno de los culpables, prisién de quince dias a tres meses.
Asi  lo estatuye el articulo 398. Como puede observarse, no solo la separacion legal
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de los cényuges, sino también la de hecho, es circunstancia atenuante, como que el
abandono de uno de los esposos por el otro no es otra cosa que una separacion de
hecho. Y la reduccidon de la pena es la misma cualquiera sea el conyuge culpable.

La accién derivada de uno u otro de los delitos preindicados corresponde de
manera exclusiva al conyuge agraviado; por eso establece el articulo 399 en su primer
aparte que “en lo que concierne a los delitos previstos en los articulos precedentes, el
enjuiciamiento no se hara lugar sino por acusacion del marido o de la mujer. Agrega
el citado articulo que “la querella comprendera necesariamente al coautor del
adulterio o a la concubina”.

Facil es observar la diferencia manifiesta establecida por el legislador entre las
sanciones sefialadas por éste a los dos tipos de adulterio, de la que se deduce que
asigna mayor gravedad al de la mujer que al del marido, pues castiga el primero de
seis meses a tres afios y el segundo con penas de la misma naturaleza pero los
términos menor y mayor equivalentes a la mitad de uno y otro de los de aquél y
acuerda ademas una rebaja a la que ha de aplicarse a la concubina, como que el
término maximo de la establecida para ésta es de apenas las dos terceras partes de la
indicada para cuando el culpable es el amante.

El requisito de perseguibilidad relativo a que la querella debera comprender al
coautor del adulterio o a la concubina, presenta el problema de si, cuando el coautor
sea desconocido aungue se presuma que vive, sera posible al agraviado querellarse
solamente contra el culpable conocido. La respuesta ha de ser obviamente negativa,
conforme a lo dispuesto en la preinserta primera parte del articulo 399. Pero
asimismo es evidentemente admisible el criterio de Rodriguez Devesa, al afirmar que
aquella interpretacion “conduce al absurdo de conceder la impunidad a los culpables,
precisamente cuando a la afrenta a la fe conyugal se une la ocultacion del adulterio,
como en el supuesto de que, ausente el marido, la mujer conciba y de a luz un hijo,
negandose a confesar, cuando regresa el esposo, el nombre del padre y haciendo
imposible su descubrimiento y castigo. Hay que conceder dice ese autor, si se quiere

evitar esto, que el marido agraviado pueda querellarse contra la mujer y quien resulte

Ixiv



su co reo sin especificar cual sea el nombre de éste.

Prescribe, ademas, el articulo en estudio que “la instancia o querella no es
admisible si ha transcurrido un afio desde la fecha en que el coényuge
ofendido tuvo conocimiento del adulterio cometido; y que la acusacion no sera
tampoco admisible si procede del conyuge por cuya culpa se hubiere pronunciado
sentencia de separacion de cuerpos.

Ya se dijo antes la razon de esta caducidad de la accion: si el cényuge
agraviado deja transcurrir un afo desde que se entera del agravio de que ha sido
objeto, sin promover la querella contra el culpable, se impone ciertamente la
presuncion de una renuncia tacita de la accion.

En cuanto al aparte final del articulo en estudio, es perfectamente claro: pues
hace de la sentencia de separaciéon de cuerpos una causa de impunidad a favor del
conyuge que no resulte inculpado en ella.

El articulo 400 exime de pena al conyuge culpable del adulterio cuando
comprueba que el acusador ha incurrido en el mismo delito, en el afio anterior; y asi
prescribe que “el culpable de alguno de los delitos previstos en los articulos
precedentes quedara exento de pena:1° En el caso de acusacion o querella del marido,
cuando la mujer pruebe que €l también en el afio anterior al hecho, habia cometido
delito similar, o habia obligado o expuesto a la mujer a prostituirse o excitado o
favorecido su corrupcién. 2° En el caso de acusacion de la mujer, cuando el marido
compruebe que ella también durante el tiempo arriba indicado, ha cometido el delito a
que se contrae el articulo 396 del Cddigo Penal.

Debe observarse que, en el primer caso, la mujer deberd comprobar el
concubinato del marido, bien porque mantiene concubinato en la casa conyugal, y
entonces no se requerird la notoriedad del hecho o que la tiene en cualquier otra parte
notoriamente. Y es bueno advertir que para que el hecho sea notorio no es necesario
que cause escandalo. Aunque acaso resulte superfluo, debe advertirse también
qgue la frase adverbial no significa que el adulterio del querellado haya debido

ocurrir en el afio astronémico anterior, sino que debe haberlo cometido en
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alguno de los trescientos sesenta y cinco dias inmediatamente anteriores al en
que se haya promovido la acusacion, como que, si para esta Gltima fecha ha
transcurrido un afio desde que el conyuge ofendido tuvo conocimiento del
adulterio cometido, no serd admisible la querella, conforme a lo que establece en su
primer aparte, el articulo 399.

Las expresiones “en la casa conyugal, o también fuera de ella”, estan por
demas evidentemente, puesto que el lugar en que el hombre casado mantenga a la
concubina no influye en lo absoluto en cuanto a la calificacion del hecho, ni siquiera
en la agravacion de la pena.

Tanto el adulterio de la mujer como del hombre pueden concurrir con el delito
de bigamia, si aquella contrae matrimonio con el coautor o si el hombre casado se
casa con la concubina. En uno y otro caso habrd concurso real de esos
delitos, ya que los dos se consuman mediante actos diferentes: el adulterio,
con el acto carnal de la mujer o el concubinato del hombre, y la bigamia con
la celebracion del segundo matrimonio. También puede haber concurso ideal de
adulterio y corrupcion o seduccién, si el hombre casado ha corrompido o
seducido a la concubina; y también concurso del adulterio con violacién, si el
marido ha constrefiido a la concubina a realizar el acto carnal, por medio de
violencias 0 amenazas, y si se trata de los casos previstos en el aparte del articulo
375. Ademas, el adulterio de la mujer y el del marido pueden concurrir idealmente
con el incesto, cuando la una tenga conjuncion sexual con alguno de los parientes
masculinos indicados en el articulo 381; o cuando el otro tome como concubina a

laguna de las parientes preindicadas.

2.4.2 EL ADULTERIO EN EL CODIGO CIVIL VENEZOLANO

En materia de divorcio y de separacion de cuerpos se introdujeron
importantes cambios con la entrada en vigencia de la Reforma Parcial del Cddigo
Civil del afio 1.982.

La disolucion del matrimonio a través de la férmula del divorcio, se habia
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concebido en la legislacion anterior como un proceso fundamentalmente de
sancion o castigo hacia uno de los conyuges. En esta perspectiva de sancion
estdn presentes algunas causales que revelan una evidente desigualdad entre los
miembros de la pareja.

Asi por ejemplo, mientras la causal de adulterio era aplicable a la mujer en
todos los casos, para ser aplicada al hombre se requeria de un requisito indispensable
para que se configurara la causal, como lo era que éste mantuviera concubina publica
y notoria.

El espiritu del proyectista del Codigo Civil del 82, era el de asumir el divorcio
no como una sancion, sino como una solucidn a una situacion insostenible de los
miembros de una pareja, tratando al mismo tiempo que dicho conflicto afecto lo
menos posible, a los integrantes del grupo familiar, en especial, a los hijos.

Sabemos que el adulterio es la unién sexual o ayuntamiento carnal entre un
hombre y una mujer siendo uno de ellos, o ambos, casados.

Para que haya adulterio es menester que concurra el elemento material,
representado por el acto carnal o cdpula realizada por una persona casada con persona
diferente a su conyuge, y el elemento intencional, que consiste en que el acto se
ejecute de manera voluntaria y conscientemente.

El ordinal Primero del articulo 185 del Cdédigo Civil del afio 1.942, daba un
tratamiento diferente al adulterio como causal de divorcio, segin se tratase del
adulterio de la mujer o del adulterio del marido. En efecto, el adulterio de la mujer
era considerado por ese Codigo causal de divorcio en todo caso, en tanto que, para
que el marido incurriera en la causal de divorcio de adulterio era menester que
mantuviera concubina notoriamente 'y que hubiera un concurso de
circunstancias tales que constituyera una injuria grave para la mujer. Durante
la vigencia de ese Cddigo, el adulterio del marido era causal facultativa de
divorcio, ya que alegados y comprobados los hechos, el juez tenia la facultad
para apreciar si, en el caso en concreto, el adulterio habia sido llevado a cabo

manteniendo concubina notoriamente o0 con un concurso de circunstancias tales
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que constituyeran injuria grave para la mujer y si, en consecuencia, tales
hechos habian constituido transgresion grave de deberes conyugales. Conforme
al Codigo Civil reformado el adulterio del marido, al igual que el de la mujer, es
causal de divorcio perentoria, lo que significa que, comprobado el adulterio, sin
ninguna otra circunstancia, durante el juicio, el Juez debe declarar el divorcio sin
tener facultad para estimar si, en el caso en concreto, los hechos probados constituyen
0 no transgresion grave de las obligaciones conyugales, pues tal calificaciéon ha sido
hecha por el legislador.

El adulterio de la mujer siempre ha sido, conforme a nuestra legislacion,
causal perentoria.

El proyecto de Ley de Reforma parcial del Cddigo Civil inicialmente
presentado a la Camara de diputados eliminaba el adulterio como causal
independiente de divorcio. Se argumentdé que por la dificultad de su prueba,
excepcionalmente se alegaba el adulterio como causal de divorcio y, por otra parte,
que todo adulterio constituye una injuria grave para el conyuge, por lo que no era
necesario mantenerla como causal autbnoma, sino que quedaba incluido dentro de la
causal de injuria grave. Luego, en el decurso de las discusiones de dicho proyecto, se
acordd mantener el adulterio como causal de divorcio sin establecer diferencia entre
el del marido y el de la mujer.

La prueba del adulterio requiere la demostracion de que el marido o la mujer,
segun el caso, ha tenido relaciones sexuales con persona diferente a su conyuge. No
es menester probar el elemento intencional, pues el acto humano debe considerarse
voluntario hasta que se demuestre lo contrario.

La demostracion del adulterio es dificil; su prueba directa casi imposible.
Puede resultar, sin embargo, de la cosa juzgada penal o civil o, también, del
reconocimiento, por una persona casada, de su hijo adulterino, lo que es posible,
conforme al Cddigo reformado, y debe admitirse al menos como indicio, en la prueba
del adulterio.

Con la Reforma Parcial del Cddigo Civil, podemos observar como el
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legislador elimind la discriminacion sobre la notoriedad del concubinato en el caso
del adulterio del marido. De igual manera, se considerd que el deber de fidelidad
corresponde a ambos cényuges, es decir, se planteo la igualdad de condiciones para la
pareja, reconociendo tacitamente que no puede ser considerado que sélo la mujer
deba fidelidad al hombre.

2.4.3 CONSTITUCION NACIONAL DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA

El Titulo I, “De los Derechos Humanos y Garantias”, Capitulo I, de las
Disposiciones Generales de nuestra Constitucion Nacional de la Republica
Bolivariana de Venezuela dispone entre muchas otras cosas, que el Estado
Garantizar4 a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin
discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e inter
dependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los
organos del Poder Publico de conformidad con esa Constitucion, con los tratados
sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y con las leyes que
los desarrollen.

Sefiala nuestra Carta Magna que:

1.- Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin mas
limitaciones que las que derivan del derecho de las demas y del orden publico y
social.

2.- Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

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

La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la
igualdad ante la ley sea real y efectiva, adoptara medidas positivas a favor de
personas o grupos que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables, protegera
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especialmente a aquellas personas que por alguna de las condiciones antes
especificadas, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara
los abusos 0 maltratos que contra ellas se cometan.

La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion
Nacional, asi como en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no
debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona, no
figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de estos derechos no
menoscaba el ejercicio de los mismos.

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y
prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce
y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y en las leyes de la
Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demés 6rganos
del Poder Publico.

Es conveniente citar que todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que
viole 0 menoscabe los derechos garantizados por la Constitucion Nacional y la ley es
mulo.

De acuerdo con la Ley Suprema, corresponde al Estado Venezolano la
proteccion del 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.

2.4.4 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es un instrumento legal
internacional suscrito y ratificado por la Republica Bolivariana de VVenezuela, el cual
tiene como propdsito consolidar, dentro del cuadro de las instituciones democréticas,
un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre.

Este instrumento reconoce que los derechos esenciales del hombre no nacen

del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento
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los atributos de la persona humana, razon por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos, principios estos que han sido
consagrados en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, que han sido reafirmados y desarrollados en
otros instrumentos internacionales, tanto de &mbito universal como regional.

Dispone el articulo 1° de la citada Convencion que los Estados partes se
encuentran comprometidos a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella 'y
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Por su parte el articulo 2 establece el deber que tiene el Estado de adoptar
Disposiciones de Derecho Interno, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de esa Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Entre los Derechos expresamente consagrados en la Convencion,
podemos citar:

Derecho a la Integridad Personal: es decir, que toda persona tiene derecho a

que se respete su integridad fisica, psiquica y moral, nadie debe ser sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Proteccion de la Honra y de la Dignidad: Toda persona tiene derecho al

respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad, nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas

injerencias 0 esos ataques.
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Libertad de Conciencia y de Religion: Toda persona tiene derecho a la libertad

de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de conservar o cambiar
sus creencias.

Proteccion a la Familia: La familia es el elemento natural y fundamental de la

sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. Se reconoce el
derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia
si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas,
en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion
establecido en esta Convencion. Los Estados partes deben tomar medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y
en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones
que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés y
conveniencia de ellos.

Igualdad ante la Ley: Todas las personas son iguales ante la ley. En

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

2.4.5 CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS
DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER

Se trata de un instrumento internacional que de igual forma aparece suscrito y
ratificado por la Republica Bolivariana de Venezuela, que atendiendo a los preceptos
de la Carta de las Naciones Unidas, reafirma la fe en los derechos humanos
fundamentales, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres. Es un instrumento que:

Reafirma el principio de la no discriminacion y proclama que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y que toda persona puede
invocar todos los derechos y libertades proclamadas en la Carta de las Naciones
Unidas, sin distincién alguna y, por ende, sin distincion de sexo.

Reafirma la obligacion de los Estados partes en los Pactos Internacionales de
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Derechos Humanos de garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos econdmicos, sociales, culturales, civiles y politicos.

Reafirma los postulados de las Convenciones Internacionales concertadas
bajo los auspicios de las Naciones Unidas y de los organismos especializados para
favorecer la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer.

Reafirma las resoluciones, declaracion y recomendaciones aprobadas por las
Naciones Unidas y los organismos especializados para favorecer la igualdad de
derechos entre el hombre y la mujer.

Reconoce que a pesar de existir diversos instrumentos, las mujeres siguen
siendo objeto de importantes discriminaciones.

Reafirma que la discriminacion en contra de la mujer viola lo principios de la
igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana, que dificulta la
participacion de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre, en la
vida politica, social, econémica y cultural de su pais, que constituye un
obstaculo para el aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y que
entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para prestar servicio a
su pais y a la humanidad.

Reconoce que el establecimiento del nuevo orden econémico internacional
basado en la equidad y la justicia, contribuira significativamente a la promocion de la
igualdad entre el hombre y la mujer.

Reconoce que la maxima participacion de la mujer en todas las esferas, en
igualdad de condiciones con el hombre, es indispensable para el desarrollo pleno y
completo de un pais, el bienestar del mundo y la causa de la paz.

Reconoce el gran aparte de la mujer al bienestar de la familia y al desarrollo
de la sociedad, hasta ahora no plenamente reconocidos, la importancia social de la
maternidad y la funcion tanto del padre como de la madre en la familia y en la
educacion de los hijos.

Reconoce que para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer es
necesario modificar el papel tradicional tato del hombre como de la mujer en la
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sociedad y en la familia.

En tal sentido, los Estados Partes estan obligados por todos los medios y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer y,
con tal objeto, deben comprometerse a:

Consagrar, si aun no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en
cualquier otra legislacién apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la
mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realizacion préctica de ese
principio;

Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones
correspondientes, que prohibian toda discriminacion contra la mujer;

Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de
igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer
contra todo acto de discriminacion;

Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion contra la
mujer y velar por que las autoridades e instituciones Publicas actien de conformidad
con esta obligacion;

Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas;

Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de carécter legislativo, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan
discriminacion contra la mujer;

Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan

discriminacion contra la mujer.

2.4.6 LEY DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA LA MUJER

Esta Ley regula el ejercicio de los derechos y garantias necesarias para
lograr la igualdad de oportunidades para la mujer, con fundamento en la Ley
Aprobatoria de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
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Discriminacion contra la Mujer.

El objeto de esta Ley es garantizar a la mujer el pleno ejercicio de sus
derechos, el desarrollo de su personalidad, aptitudes y capacidades.

Esta Ley se fundamenta en el reconocimiento de la igualdad juridica de la
mujer para todos los actos y negocios juridicos, por lo que las leyes que adn
mantengan normas que excluyan o atenden su capacidad juridica, son consideradas
como discriminatorios a los efectos de ésta.

Esta Ley al igual que los ordenamientos juridicos antes sefialados, obliga al
Estado Venezolano garantizar la igualdad de oportunidades de hombres y mujeres
ante esta Ley, a través de politicas, planes y programas, sobre las bases de un sistema
integral de seguridad social donde se asuman los aspectos de salud, educacion,
alimentacidn, recreacion, trabajo y estabilidad laboral.

Se ratifica una vez mas el derecho a la igualdad de oportunidades a la no
discriminacion contra la mujer, implica la eliminacién de obstaculos y prohibiciones,
originados con motivo de su condicién femenina, conforme al articulo 1° de esta Ley.

A los efectos de la Ley, se enciendo como “Discriminacion contra la mujer”:

La existencia de leyes, reglamentos, resoluciones cualquier otro acto juridico,
cuyo espiritu, contenido o efectos, contengan preeminencia de ventajas o privilegios
del hombre sobre la mujer.

La existencia de circunstancias o situaciones facticas que desmejoren la
condicién de la mujer y, aunque amparadas por el derecho, sean producto del medio,
la tradicion o la idiosincrasia individual o colectiva.

El vacio o deficiencia legal y reglamentaria, de un determinado sector donde

intervenga la mujer, que obstruya o niegue sus derechos.

2.4.7 LEY SOBRE LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER Y LA FAMILIA
Esta Ley tiene por objeto prevenir, controlar, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer y la familia, asi como asistir a las victimas de los hechos de violencia

previstos en esta Ley.
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Entre los Derechos protegidos por esta Ley:

El respeto a la dignidad e integridad fisica, psicoldgica y sexual de la persona;

La igualdad de derechos entre el hombre y la mujer;

La proteccion de la familia y de cada uno de sus miembros; y

Los demas consagrados en la Ley Aprobatoria de la Convencion Interamericana

para Prevenir, sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer.

CAPITULO Il
MARCO METODOOGICO

El presente trabajo de investigacion, es el resultado de una actividad de
investigacion dirigida a establecer no sélo el &rea del fendmeno social que se va a
estudiar o investigar, sino que también busca precisar que es lo que se intenta saber,
descubrir, probar o demostrar a través de la descripcion de los hechos y/o situaciones
que pueden llegar a constituirse en el objeto de verificacion o comprobacion, con lo
cual se puede identificar la situacion actual.

Un trabajo de investigacién como el que aqui se presenta, puede ser opuesto a
través de la modalidad de trabajo de campo, sin embargo, por exigencias de la
Universidad de Carabobo, para la presentacion del correspondiente trabajo, se
incluird la modalidad de Investigacion de Campo, es decir, tratado de observar el
fendmeno en estudio en su ambiente natural.

El disefio del marco metodoldgico, constituye la médula de la investigacion,
Se refiere al desarrollo propiamente dicho del trabajo investigativo: la definicion de la
poblacion sujeta a estudio y la seleccion de la muestra, disefio y aplicacion de los
instrumentos, la recoleccién de los datos, las tabulaciones, analisis e interpretacion de
los datos.

En este Capitulo, se contesta fundamentalmente, la pregunta ;cémo? Es decir,
aqui se indica la metodologia que va a seguirse en la investigacion para lograr los
objetivos propuestos o para probar las hipétesis formuladas. En él debemos
especificar cuél es la poblacién que abarca nuestro trabajo, determinar la muestra y
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especificar como se realizo el muestreo.

También hay que presentar aqui, el disefio de la investigacion que se pondra
en practica y el tipo de investigacion que vamos a realizar; se elaboran los
instrumentos para la recoleccion de los datos y se indica cuéles seran los
procedimientos a seguir para el analisis de los mismos. Hay autores quienes que en
esta parte indican los recursos que se necesitan para el buen desarrollo de la

investigacion, tanto humano como material y el tiempo.

3.1 EL ESTUDIO DE LA INVESTIGACION

Esta Tesis hace el diagndstico a un problema, que en este caso es la
Despenalizaciéon del delito de adulterio en Venezuela, en virtud que se trata de
un tipo penal que a parte de ser dificil su comprobacion y demostracion a
través de los medios de prueba expresamente consagrados o listados en los
ordenamientos juridicos correspondiente, aparte de eso, existen muchos otros
factores externos que ha conllevado a que en la practica, tal conducta humana
se haya convertido en una costumbre y haya pasado a constituir una realidad
social. Adminiculado a esas circunstancias tenemos ademas que las
disposiciones contenidas en el Cddigo Penal Venezolano sobre este injusto, se
han convertido en letra muerta.

Atendiendo al contenido que debe cumplirse dentro del marco
metodolégico de toda investigacion, a continuacion, paso a presentar el disefio
para este trabajo de tesis.

De la prueba piloto. Antes de comenzar la investigacion y con el
objeto de procurar cuidar la confiabilidad y validez de la misma, se efectud
una prueba de los instrumentos que iban a ser utilizados, tal es el caso de los
cuestionarios 'y las entrevistas, a fin de determinar las posibles deficiencias
existentes en ellos.

La muestra para esta prueba piloto consistié en entrevistas orales sostenidas
con Jueces en materia penal y representantes del Ministerio Publico de la
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Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Valencia.

Del resultado obtenido a través del analisis de la prueba piloto pude
determinar que los instrumentos que serdn utilizados van a servir para recolectar la
informacion que necesito, por lo tanto considero que tales instrumentos si son
validos.

De la poblacién y la muestra. La muestra representativa seleccionada se
encuentra conformada por los siguientes elementos representativos de la poblacion
personas e instituciones Jueces en materia Penal del Circuito Judicial Penal del
Estado Carabobo y Fiscales Titulares del Ministerio Publico de la Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Valencia.

Tipo de muestreo. Probabilistico: Azar simple y No probabilistico:
Intencional y de expertos.

Tamanfo de la muestra. El tamafo esta representado por la totalidad de los
Jueces del &mbito en el Derecho Penal que conforman el Circuito Judicial Penal del
Estado Carabobo, Valencia y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico de esta
Circunscripcién Judicial.

La muestra por lo tanto quedo conformada de la siguiente forma:

1.- Por la Sede del Palacio de Justicia del Circuito Judicial del Estado Carabobo:
- Jueces de Primera Instancia en lo Penal en funciones de Control (11)

- Jueces de Primera Instancia en lo Penal en funciones de Juicio (07)

- Jueces de Primera Instancia en lo Penal en funciones de Ejecucion (3)

Por la Fiscalia del Ministerio Publico de la Circunscripcion Judicial del

Estado Carabobo:

- Fiscales en materia Penal ordinaria (11)

- Fiscales del Régimen Penal Transitorio (10)
CUADRO N° 1

Distribucion de la muestra

Encuestados Muestra
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Jueces en Materia Penal 21
Fiscales del Ministerio Publico en Materia Penal 11
Ordinaria

Fiscales del Ministerio Publico bajo el Régimen Penal 10
Transitorio

Total 42

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

Determinacion del tipo de Investigacion. Investigaciones cuantitativas,
debido a que a través de esta se puede obtener mayor conocimiento y comprension
acerca del fendomeno en estudio, y por cuanto permite la resolucion de problemas.
Con este tipo de investigacion podreé estudiar la evolucion del fendmeno a lo largo del
tiempo. Se trata de una investigacion exploratoria, por estar orientada a conocer los
factores o variables que intervienen en el fendmeno. Es descriptiva y
explicativa por estar dirigida a establecer el tipo de relacion existente entre las
variables. Por su amplitud es del tipo macrosocioldgicas, ya que se estudia el
fendmeno abarcando grandes grupos. Atendiendo al marco o lugar donde se
desarrolla, se trata de una Investigacion de campo, ya que se ha observado
directamente el fendmeno dada su naturaleza: es de tipo documental, por cuanto gran
parte de la recopilacién de los datos fue obtenida a través de textos y otras fuentes
documentales. Es de tipo teodrico. De acuerdo con el objeto al que se refieren: Por la
disciplina, es una investigacion Socioldgica y de Derecho y ademaés trata sobre
asuntos de familia.

Disefio de Investigacion. El plan a seguir para dar respuestas a las preguntas
formuladas y para probar la hipdtesis de la investigacion consistio en el disefio y
elaboracion de cuestionarios y entrevistas.

Tipos de Disefio. Validez. EIl presente trabajo de investigacion permite

detectar la relacion real que pretendo analizar y por tanto tiene plena validez. Posee:
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Validez externa. La investigacion esta disefiada de tal modo que sus resultados
pueden generalizarse a toda la poblacion, a otros individuos y grupos.

Confiabilidad. El requisito de esta investigacion cuantitativa se
fundamenta en el grado de uniformidad con que los instrumentos de medicion
cumplen su finalidad.

Seleccion y disefio de los instrumentos para la recoleccion de la
informacidn. La informacion de las unidades de observacion se recogera a través de

instrumentos tales como los cuestionarios y las entrevistas.

3.2 ANALISIS DE LOS RESULTADOS

Este capitulo presenta los resultados obtenidos a través de un estudio realizado
sobre la opinidn de los Jueces en materia Penal del Circuito Judicial Penal del Estado
Carabobo, en las diferentes etapas del proceso penal acusatorio, excluidos tan solo los
Magistrados que componen cada una de las Salas de la Corte de Apelacién; quienes
desemperfian sus funciones en la sede del Palacio de Justicia, ubicado al final de la
Avenida Arédnzazu, Valencia, Estado Carabobo, asi como sobre los Fiscales Titulares
del Ministerio Publico en materia penal ordinaria y especial y los designados para el
Régimen Penal transitorio también de la Circunscripcion Judicial del Estado
Carabobo y Comando Regional N° 2 de la Guardia Nacional, Zona Industrial de
Valencia. Estado Carabobo, respectivamente.

Para presentar los resultados del andlisis, en primer lugar, se presentan los
resultados obtenidos a través de los items relacionados con la investigacion.

Es conveniente antes de hacer la presentacion de tales resultados, definir y
justificar como quedo conformada la muestra sobre la poblacion en estudio.

Atendiendo a lo que debe entenderse como poblacion o Universo, para el caso
en estudio el concepto de poblacion no iria referido al nimero total de Jueces y de
Fiscales del Ministerio Publico de todo el Territorio Nacional, puesto que obviamente
no se dispone de tiempo ni recursos para estudiarlos a todos y casa uno de ellos, por

lo que, en ese sentido, se seleccion6 como muestra primaria, sélo los del Estado
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Carabobo, Valencia.

Una segunda muestra sobre la primera, fue obtenida al azar y siguiendo

criterios logicos, de alli que se escogid sélo un pequefio niUmero de Operadores de

Justicia y representantes del Ministerio Publico. En tal sentido, a continuacion se

presentan los cuadros de como quedo distribuida la muestra definitiva que fuera

utilizada para la investigacion:

CUADRO N° 2

Distribucion de la muestra

Jueces en materia Penal Valencia — Estado Carabobo Muestra
Jueces en funciones de Control 11
Jueces en funciones de Juicio 07
Jueces en funciones de Ejecucion 03
Total 21

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

CUADRO N° 3

Distribucion de la muestra

Fiscales del Ministerio Publico, Valencia — Estado Muestra
Carabobo
En materia Contencioso-Administrativo 01
En materia de Drogas 01
En materia Penitenciaria 01
En materia de Proteccién de menores y adolescentes 08
En materia de Responsabilidad Penal de menores y adolescentes 01
En materia Penal Ordinaria 11
Bajo el Régimen Penal transitorio 10
Total 33

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

Con respecto a los Representantes del Ministerio Publico, cabe destacar que

en virtud de que la Fiscalia General de la Republica les ha sido dividido o asignado

una competencia atendiendo a la materia, a los efectos del presente estudio, sélo
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fueron considerados como muestra, los Fiscales del Ministerio Publico asignados para

la materia Penal Ordinaria y los designados para el Régimen Penal Transitorio, estos

ultimos quienes conocen de las causas indicadas con anterioridad a la entrada en

vigencia del actual Codigo Organico Procesal Penal. Tal seleccion se hizo de tal

forma por cuanto hay Fiscales del Ministerio Publico, que conocen sobre materias

especiales como Drogas, Salvaguarda del Patrimonio Publico, Proteccién del Menor

penitenciaria, etc. Por lo que, en definitiva la muestra quedo reducida y representada

de la siguiente forma:

CUADRO N° 4
Distribucion de la muestra
Fiscales del Ministerio Publico. Valencia- Estado Muestra
Carabobo
En materia penal ordinaria 11
Bajo el régimen penal transitorio 10
Total 21
FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003
A continuacién, se presentan los resultados obtenidos de los items

relacionados con la presente investigacion:

Item 1 A raiz de la entrada en vigencia del actual Cédigo Orgéanico Procesal

Penal, ;Conque frecuencia ha conocido de investigaciones por la comision en el

delito de adulterio?

CUADRO N°5

Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el

ambito penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia

penal ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Ixxxii




Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 1.

Mucha Poca Ninguna
Frecuencia y Porcentaje F % F % F %

Jueces de Primera Instancia en
lo Penal en funciones de -- -- -- -- 11 100
Control
Jueces de Primera Instancia en

. - -- - -- -- 7 100
lo Penal en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en
lo Penal en funciones de -- -- -- -- 3 100
Ejecucion
Fiscales del Ministerio Pblico | _ . . . 11 100
en materia Penal Ordinaria
Fiscales del Ministerio Publico
bajo el Régimen Penal -- - - -- 10 100
Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

Los resultados demuestran que tanto los Jueces de Primera Instancia en lo
Penal en funciones de Control, Juicio y Ejecucién del Estado Carabobo asi como los
Fiscales Titulares del Ministerio Publico en materia ordinaria y bajo el régimen de
transicion, a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Organico Procesal Penal, no
han conocido de ninguna causa por la comision en el delito de adulterio, lo que
permite evidenciar que las victimas de este injusto, no acuden a ninguna de estas
instancias para interponer Denuncia o Querella alguna y mas aun cuando se debe
considerar el hecho de que se trata de un delito de accién privada. Los Fiscales del
Ministerio Publico, con relacion a este item, sefialaron que de la revision que han
hecho hasta ahora de las causas iniciadas con anterioridad al nuevo Régimen Procesal

Penal, no han encontrado ninguna por la comisién ente injusto penal.
GRAFICON° 1
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el

ambito penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia
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penal ordinaria y bajo el Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el Item 1

Contral Juicia Ejecucitn Crdinaria Especial

B ucha Foca Higma ‘

Item 2 ;considera Usted, que la materialidad del hecho punible en el delito de
adulterio hasta ahora ha resultado ser es de dificil comprobacion o demostracion?
CUADRO N° 6
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el ambito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Pablico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion Judicial del

Estado Carabobo, Valencia, para el item 2

Alternativas Si No
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Jueces de Primera Instancia en lo Penal

en funciones de Control 9 82 2 18
Jueces (_Jle anera_lpstanua en lo Penal 5 86 1 14
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

. ; -, 3 100 -- --
en funciones de Ejecucion
Flscal_es del Ml_nlstgrlo Publico en 9 82 9 18
materia Penal Ordinaria
Fiscales del Ministerio Publico bajo el 8 80 9 20

Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

Como podrd observarse, los encuestados en su mayoria orientaron su
respuesta hacia la alternativa “Sl1”, es decir, que los jueces de Primera Instancia en lo
Penal y representantes del Ministerio Publico, estan conscientes que la materialidad
del hecho en el delito de adulterio, es de dificil demostracion, y toman en
consideracion para argumentar su respuesta el que la Doctrina ha sostenido que a los
efectos de la comprobacién del injusto penal se hace necesaria la demostracion o
evidencia del acto sexual o acto carnal con persona distinta a la de la relacion
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matrimonial, es decir, practicamente se exige que el delito se halle en estado de
flagrancia para suponer la notoriedad del hecho. S6lo un pequefio nimero de los
entrevistados no estuvo de acuerdo conque el delito sea de dificil demostracion, y
sefialaron que una prueba que permitiria evidenciar el acto carnal sin necesidad de
constituir flagrancia seria el hecho de un embarazo. Advierten estos encuestados, que
hasta ahora ésta ha sido la Unica prueba que la Doctrina y jurisprudencia ha
reconocido, pero, sin embargo, atienden al criterio de que pudiera dejar de existir tal
prueba, si la persona investigada, en este caso, la mujer se practica un aborto, o en el
caso del hombre que induzca a la persona contraria a su practica, todo ello con el fin

de desvirtuar la presuncion que pudiera existir.

GRAFICO N° 2
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el
ambito penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia
penal ordinaria y bajo el Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para del item 2.

item 3 ;Considera Usted, que a los efectos de la comprobacion tanto del
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cuerpo del delito asi como de la culpabilidad del imputado en el delito de adultero, la

prueba testimonial es suficiente?

CUADRO N° 7
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Pablico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion Judicial del

Estado Carabobo, Valencia, para el item 3

Alternativas Si No

Frecuencia y Porcentaje F % F %
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

. -- -- 11 100
en funciones de Control
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

. o -- -- 7 100
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

. ) > -- -- 3 100
en funciones de Ejecucion
Flscal_es del Ml_nlstgrlo Publico en 1 9 10 91
materia Penal Ordinaria
F|§cgles del Mlnlster_lo Ffubhco bajo el 9 20 8 80
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

La cifra del porcentaje de los encuestados que afirman que la prueba
testimonial no es suficiente a los efectos de dar por comprobado tanto el cuerpo del
delito de adulterio y menos aun la culpabilidad penal del imputado evidentemente que
supera con creces el criterio de algunos de los encuestados. Afirmaron aquellos que
orientaron su respuesta a la frecuencia “NO” que la prueba testimonial no es
suficiente, ya que la misma no permite deducir con certeza y conviccién que el testigo
haya podido percatarse del momento mismo de la relacion sexual o acto carnal entre
las parejas, es decir, que la prueba de testigo no puede dar fe de ese hecho
controvertido, ya que como es sabido este tipo de relacion extra matrimonial se
realiza en secreto. Para que la prueba testimonial pueda tener el valor probatorio de

indicio se hace necesario la existencia en autos de otros medios de prueba que puedan
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ser comparados y analizados en conjunto.

GRAFICO N° 3
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el
ambito penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia
penal ordinaria y bajo el Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 3.

Item 4 ;Considera Usted, que a los efectos de la comprobacién tanto del
cuerpo del delito asi como de la culpabilidad del imputado en el delito de adulterio, la

simple sospecha pudiera constituir prueba?

CUADRO N° 8
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 4.
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Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
) -- -- 11 100
en funciones de Control
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
) . -- -- 7 100
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
X . ., -- -- 3 100
en funciones de Ejecucion
Fiscales del Ministerio Publico en
) o -- -- 11 100
materia Penal Ordinaria
Fiscales del Ministerio Publico bajo el
e - -- -- 10 100
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

El 100 por ciento de los encuestados reconoce que dentro del Derecho Penal

Venezolano, la sospecha no constituye medio de prueba, ni siquiera aun se le

pueda atribuir el valor de simple presuncién. En tal sentido mal puede asignarsele

valor probatorio a la prueba testimonial que verse sobre la simple sospecha o

suposicion. En ningln otro ordenamiento juridico la sospecha tiene fuerza probatoria.
GRAFICO N° 4
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el

ambito penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia

penal ordinaria y bajo el Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 4.
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Item 5 ;Considera Usted, que lo dispuesto en el Codigo Penal Venezolano

con relacion al delito de adulterio, viola los Derechos Humanos de la mujer, toda vez

que las penas corporales que se imponen son mas severas a esta que para el esposo, y

por tanto, existe violacion a los Derechos Constitucionales a la no discriminacion y al

derecho de igualdad?

CUADRO N°9

Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el ambito

penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Pablico, en materia penal

ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 5.

Alternativas

Si

Frecuencia y Porcentaje F % %
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
: 11 100 --
en funciones de Control
Jueces de Primera Instancia en lo Penal - 100 B

en funciones de Juicio
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Jueces de Primera Instancia en lo Penal
: . ., 3 100 -- --
en funciones de Ejecucion
Fiscales del Ministerio Publico en
) o 11 100 -- --
materia Penal Ordinaria
Fiscales del Ministerio Pablico bajo el
Lo N 10 100 -- --
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

La totalidad de los encuestados conviene en afirmar que efectivamente lo
dispuesto en el Codigo Penal Venezolano con relacion al delito de adulterio,
en especial, lo relativo a la pena probable a imponerse a la mujer que comete
tal ilicito contraviene la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la
Convencién Inter. Americana de los Derechos Humanos y la propia
Constitucion Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, en virtud de
que la pena es discriminatoria y no existe igualdad entre las partes. Ratifican
de igual forma, el ejercicio del Derecho constitucional ala no discriminacion y al
Derecho de igualdad previstos en la Constitucion Nacional Bolivariana de la
Republica de Venezuela.

GRAFICO N° 5
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicién, todos de la Circunscripcién

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 5
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Item 6 ¢Considera Usted, que en la actualidad el delito de adulterio, entendido
como acto de infidelidad de algin miembro de la pareja, ha pasado a formar parte de
la idiosincrasia Venezolana, y por lo tanto se ha convertido en un hecho social
aceptado?

CUADRO N° 10
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Pablico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 6.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %

Jueces de Primera Instancia en lo Penal

X 82 2 18
en funciones de Control
Jueces (_je Primera _In_stanua en lo Penal 5 86 1 14
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

; . ., 3 100 -- --
en funciones de Ejecucion
Flscal_es del MInISFeI’IQ Publico en 9 82 5 18
materia Penal Ordinaria
Fiscales del Ministerio Publico bajo el 8 80 2 20
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| Régimen Penal Transitorio \

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

La casi totalidad de las instituciones encuestadas orientan su respuesta en
afirmar que efectivamente nuestra sociedad ha aceptado el acto de infidelidad en las
parejas como un hecho social y por ende, cabe afirmar que forma parte de la
idiosincrasia Venezolana, puesto que constituye un hecho notorio que no ha habido
alguna pareja o persona que haya escapado de cometer algin acto de infidelidad extra
matrimonial. Desde epocas remotas se le conoce al hombre como un sujeto poligamo.
Gracias a la igualdad que las mujeres hoy en dia han alcanzado lo cual las equipara en
muchos aspectos con los hombres en igualdad de Derechos y condiciones, tal actitud
ha sido de igual forma asumida por la mujer. Se puede llegar a la conclusion de que
los actos de infidelidad constituyen una realidad aceptada por la sociedad por el
hecho de que la figura de los matrimonios ha disminuido, y las relaciones
concubinarias a corto y mediano plazo se han incrementado. Con el pasar del tiempo
la infidelidad ha sido la primera causa de divorcio no sélo en Venezuela, sin
embargo, las parejas que deciden romper con el vinculo del matrimonio, por lo
general, prefieren aducir cualquier otra causal de las previstas en el Cédigo Civil para
proceder a la separacion. Por otra parte, la respuesta dada por los encuestados afirma
que ciertamente hay muchos otros factores que inciden dentro del matrimonio que
conllevan a algin miembro de la pareja a cometer delito de adulterio entendido como

un acto de infidelidad.

GRAFICO N° 6
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 6
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Especial

Item7 ;Considera Usted, que en un proceso penal por la comision en el delito
de adulterio pudiera los representantes del Ministerio Publico oponer el principio de
oportunidad previsto en el Cédigo Organico Procesal Penal y solicitar ante el Juez de

Control autorizacion para prescindir, total o parcialmente del ejercicio de la accion?

CUADRO N° 11
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Pablico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 7.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %

Jueces c_ie Primera Instancia en lo Penal 9 82 9 18
en funciones de Control
Jueces (_je Primera _In_stanua en lo Penal 5 86 1 14
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

. - - 3 100 -- --
en funciones de Ejecucion
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Flscal_es del Mlnls?erlq Pdblico en 9 82 9 18
materia Penal Ordinaria

F|§c§1les del Mlnlsterlp Pl_JbIlco bajo el 8 80 9 20
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

Este es un item que iba mas dirigido a los Representantes del Ministerio
Publico que a los jueces de Primera Instancia en lo Penal en funciones de Control,
Juicio y Ejecucion del Circuito Judicial Penal del Estado Carabobo, por cuanto
corresponde a los representantes de la vindicta publica el solicitar autorizacion ante
los Jueces de Control para prescindir total o practicamente del ejercicio de la accion
penal. Sin embargo, atendiendo a que son los jueces de control quienes a través de
una decision debidamente fundamentada y razonada aplican o no el principio de
oportunidad, tal item se extendid hasta ellos, y si se quiere hasta el resto de
los jueces que conforman el Circuito Judicial Penal, por cuanto en cualquier
momento estos pudieran ser rotados o transferidos como Jueces en funciones
de Control. ElI porcentaje mayor de los encuestados considera que si fuese
procedente la autorizacién para prescindir totalmente del ejercicio de una
accion penal en los casos de delitos por adulterio, debido a que tal conducta
pudiera tenérsele como insignificante, dada su constante préctica habitual y por
tanto, constituye una realidad social aceptada. Los encuestados afirman que
sostener un juicio por este delito, acarrearia mas bien pérdidas al Estado
Venezolano, que es preferible seguir juicios que realmente son mas atroces y
que afectan aun mas a la sociedad en general y al bien juridico tutelado que
estos protegen, como seria el caso de los delitos de homicidios, Lesiones
personales intencionales graves, secuestros, hurtos y robos de toda indole y
especie, corrupcion, drogas, etc. Por otra parte afirman muchos de los
encuestados que el delito de adulterio afecta sélo interés particulares y no a la
sociedad en general, de alli que no afecta gravemente el interés publico. También
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consideran los encuestados que atendiendo a la pena probable aplicable, se
trata de un tipo penal que no excede de tres afios en su limite maximo. En tal
sentido, si estuviesen dados todos los supuestos necesarios como para decretar la

extincion de la accion penal.

GRAFICO N° 7
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el @mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicién, todos de la Circunscripcién
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 7

Item 8 ;Considera usted, que por el simple hecho de que el delito de adulterio
afecta principios morales y éticos asi como el deber del pacto de fidelidad que surge
en el matrimonio, esto sea un asunto que deba ser resuelto en el ambito de la esfera
penal por herir Derechos inherentes a la familia y por destruir la armonia de los
hogares y el honor?
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CUADRO N° 12
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el ambito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 8.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
; 82 2 18
en funciones de Control
Jueces qle Primera _In.stanC|a en lo Penal 6 86 1 14
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
; . ., 3 100 -- --
en funciones de Ejecucion
Flscal_es del MII‘]ISFEI’IO_ Publico en 9 82 5 18
materia Penal Ordinaria
Fiscales del Ministerio Pablico bajo el
. o 10 100 -- --
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

El porcentaje mayor de los encuestados considera que el simple hecho de que
el adulterio afecte principios morales y éticos asi como el deber del pacto de
fidelidad que surge dentro del matrimonio, todo lo cual hiere Derechos de la
familia y destruye la armonia de los hogares asi como el honor, esto deba ser
un asunto que se resuelva en la esfera penal. Sefialan la gran mayoria de los
encuestados que en nuestro pais ya son demasiados los valores y principios
que se han ido perdiendo al extremo de que en la actualidad estan
practicamente destruidos y lo mas lamentable de todo esto, es que el Estado
Venezolano, en nada se ha preocupado por resaltar esos valoresy principios. En
definitiva, estos encuestados reafirman que el acto de adulterio deberia terminar
simple y llanamente con el divorcio, es decir que deberia ser una conducta a

ser resuelta por los juzgados en materia civil de Familia. No puede la Ley

XcVii




penal castigar conductas subjetivas y que solo atafien a los principios y

valores de cada cual.

GRAFICO N° 8
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el ambito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 8

Especial

item 9 ¢Considera Usted, que el delito de adulterio afecta de alguna manera

intereses de la sociedad en general

CUADRO N° 13
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Pablico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion J

udicial del Estado Carabobo, Valencia, para el Item 9.
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Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %

Jueces de Primera Instancia en lo Penal

) 27 8 73
en funciones de Control
Jueces (_je Primera _In_stanua en lo Penal 1 14 6 86
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

X . ., -- -- 3 100
en funciones de Ejecucion
Flscal_es del MInISFerIO_ Publico en 3 97 8 73
materia Penal Ordinaria
F|§cgles del Mlnlsterlp Pl:lb|ICO bajo el 4 40 6 60
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

La gran mayoria de los encuestados, escogio la respuesta “Si” para este item,
ya que reconocen que el adulterio o acto de infidelidad, afecta sélo intereses
particulares y no a intereses de la Sociedad en General. Los que escogieron como
respuesta a la alternativa “No” de este item, sostienen que la afeccidon viene
dada en no podemos olvidar que la familia constituye la célula fundamental de
la sociedad y asi expresamente lo consagra la Constitucion Nacional de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

GRAFICO N° 9
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el @mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 9
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item 10 ¢Considera Usted, que una de las causas para que no se de inicio a
una investigacion por la comision en el delito de adulterio, vendria a ser el hecho de
que por ser el proceso penal de por si escandaloso, las victimas no quieren exponerse
al escarnio publico debido a que esto vulnera su orgullo como persona?

CUADRO N° 14
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el ambito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el Item 10.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %

Jueces (_je Primera Instancia en lo Penal 10 91 1 9
en funciones de Control
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

; o 7 100 -- --
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

X . ., 3 100 -- --
en funciones de Ejecucion
Fiscales del Ministerio Publico en 9 82 2 18




materia Penal Ordinaria

Fiscales del Ministerio Publico bajo el
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

La casi totalidad de los encuestados, afirma que ciertamente una de las causas
que ha conllevado a que no se haya dado inicio a una investigacion penal por la
comision en el delito de adulterio y mas aun, con posterioridad a la entrada en
vigencia del Cdédigo Organico Procesal Penal, es debido a que el proceso actual es de
tipo oral y publico, lo que obliga a las partes intervinientes a someterse a un debate
con la presencia de un publico espectador, y esto es lo que lo hace ser bochornosos
hasta cierto punto. Ciertamente el Cédigo Organico Procesal Penal dispone que el
Juicio podra celebrarse en audiencia privada si asi lo convienen expresamente las
partes, sin embargo, a pesar de ello, las victimas no quieren de ninguna forma
exponerse y menos aun, declarar para asi evitar al escarnio publico. Obviamente, que
la presentacion ante un Tribunal de Juicio con el objeto de celebrarse una audiencia
publica y oral, expondria a las partes al escarnio y a que se le vulnere su orgullo como
ser humano. Debemos tener presentes, que en nuestro pais la colectividad o
ciudadania estd mas pendiente del mal ajeno que del suyo propio.

Gréfico N° 10
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicidn, todos de la Circunscripcién

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 10
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Ejecwitn

s Ho

item 11 ¢Esta Usted de acuerdo conque el delito de adulterio, por no ser
denunciado a instancia de parte, quede totalmente impune?
CUADRO N° 15
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Pablico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 11.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %
Jueces (_je Primera Instancia en lo Penal 6 55 5 45
en funciones de Control
Jueces (_je Primera _I n_stanC|a en lo Penal 4 58 3 42
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal 2 67 1 33
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en funciones de Ejecucion

Flscal.es del Mmls'_[erlq Publico en 9 18 9 82
materia Penal Ordinaria

F|§cgles del Mlnlsterl_o Pl_JbIlco bajo el 1 10 9 90
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

La inmensa mayoria de las personas encuestadas, no estan de acuerdo con la
impunidad del delito, sin embargo, consideran que una conducta tan insignificante
como en la que ha desencadenado la infidelidad en Venezuela y el consecuente delito
de adulterio, no deberia ser penalizado corporalmente, sino que tal conducta de por si

aceptada por la sociedad, deberia s6lo desencadenar en el divorcio.

Gréfico N° 11
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinariay bajo el Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 11

item 12 ;Esta Usted de acuerdo en que debe constituir una causal de

impunidad, el hecho de que ambos conyuges se hayan faltado al deber de fidelidad?
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Cuadro N° 16
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el ambito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 12.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %
Jueces (_je Primera Instancia en lo Penal 10 91 1 9
en funciones de Control
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
; . 7 100 -- 0
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
; . ., 3 100 -- 0
en funciones de Ejecucion
Flscal_es del MInISFeI‘IQ Publico en 10 91 1 9
materia Penal Ordinaria
Fiscales del Ministerio Publico bajo el
b - 10 100 -- --
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

Tanto los Jueces de Primera Instancia en lo Penal, en funciones de Control,
Juicio y Ejecuciéon del Circuito Judicial Penal del Estado Carabobo asi como
los Representantes titulares de ministerio publico, reconocen la impunidad en el
injusto por parte de alguno de los conyuges, toda vez que el Cddigo Penal
Venezolano en su articulo 400, dispone que se exime de pena al conyuge
culpable del adulterio cuando comprueba que el acusador ha incurrido en el
mismo delito en el afio anterior 0 a expuesto a la mujer a prostituirse o
excitado o favorecido su corrupcion. En caso de acusacion de la mujer, el
marido podra comprobar que ella también durante el tiempo arriba indicado, ha
cometido delito de adulterio.

GRAFICO N° 12

Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el @mbito

penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
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ordinaria y bajo el Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 12

item 13 ¢Considera Usted, que el delito de adulterio, deberia desencadenar
tan so6lo en el Divorcio?
CUADRO N° 17
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Pablico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 13.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
X 11 100 -- --
en funciones de Control
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
. .. 7 100 -- --
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
. - i 3 100 -- --
en funciones de Ejecucion
Fiscales del Ministerio Publico en
. S 11 100 -- --
materia Penal Ordinaria
Fiscales del Ministerio Publico bajo el
e o 10 100 -- --
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003
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El 100 por ciento de los encuestados estuvo de acuerdo en que el adulterio o
acto de infidelidad entre las parejas legalmente casadas, es una conducta humana que
no deberia ser inmiscuida dentro del ambito de Derecho Penal Venezolano, y que tal
conducta deberia ser resuelta por los Juzgados de la esfera civil, a través de la
disolucion del vinculo matrimonial.

GRAFICO N° 13
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el @mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 13

Especial

item 14 ¢Considera Usted, que la television Venezolana, ha contribuido en la
perdida de valores éticos y morales, al propiciar no sélo el delito de adulterio como
acto de infidelidad, sino que también muchos otros delitos, es decir, ha instigado de
una manera en la proliferacion de conductas que constituyen delito?
CUADRO N° 18
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito

penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Pablico, en materia penal
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ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 14.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje FI| % F %
Jueces de Primera Instancia en lo 11 100 . .
Penal en funciones de Control
Jueces de Primera Instancia en lo
. o 7 100 -- --
Penal en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo
. . ., 3 100 -- --
Penal en funciones de Ejecucion
Fiscales del Ministerio Publico en
) o 11 100 -- --
materia Penal Ordinaria
Fiscales del Ministerio Publico bajo
. L 10 100 -- --
el Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

La totalidad de las personas encuestadas, coinciden en afirmar que la
Television Venezolana es una fuente anti valores. Es el caso de las telenovelas,
consideran que aparte de dar mal ejemplo sobre infidelidad y muchos otros delitos y
crimenes, quienes las ven muchas veces opinan a favor del infiel o el criminal.
Consideran los encuestados que los espacios televisivos promueven aspectos anti
valores cristianos como el aborto, la infidelidad, el adulterio, el homosexualismo, el
sexo libre, robos, homicidio, corrupcion, chisme, envidia, celos y mucho maés.
Consideran los encuestados que la Television Venezolana ha cambiado la
ideosincracia de la Sociedad, y ha ensefiado muchas conductas que hoy en dia son
legalmente aceptadas, y por ello ahora constituyen una realidad social. Sefialan los
encuestados, que ha sido negligente el Estado Venezolano, en cuanto a los aportes
negativos que hace la television y que nada a hecho por tratar en lo posible de evitar
la transmision de tantos programas de tipo cultural y educativo que realcen los
valores y principios morales.

GRAFICO N° 14
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el ambito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
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ordinaria y bajo el Régimen de Transicién, todos de la Circunscripcién
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 14

item 15 ¢Considera Usted, que existen muchos otros factores que han
incidido en la practica habitual del adulterio en la Sociedad Venezolana?
CUADRO N° 19
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el Item 15.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
; 11 100 -- --
en funciones de Control
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
; . 7 100 -- --
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal
; . ., 3 100 -- --
en funciones de Ejecucion
Fiscales del Ministerio Publico en
) o 11 100 -- --
materia Penal Ordinaria
Fiscales del Ministerio Pablico bajo el 10 100 -- --
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| Régimen Penal Transitorio \

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

Todos los encuestados coinciden en que dentro de la conducta de ser infiel
han incidido muchos otros factores. Coinciden los encuestados que no es sélo el
factor de imposible comprobacion o demostracion de la materialidad del hecho es el
que ha conllevado a la impunidad de este ilicito, entre muchos otros factores
mencionan la problematica social y econdmica por la que atraviesa el pais, el maltrato
fisico por parte del hombre hacia la mujer, la violencia en contra de la mujer, el delito
de violacion, las innumerables indiscriminaciones que se han hecho en contra de la
mujer, el alto indice de desempleo que ha traido como consecuencia la proliferacion
de la prostitucion, etc.. Todos estos factores deben ser hoy en dia tomados en cuenta
tanto por los Juzgadores al momento de decidir y por los legisladores al momento de
promulgar una Ley.

GRAFICO N° 15
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el ambito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicidn, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 15
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item 16 ¢Considera Usted, que atendiendo a esos muchos otros factores, entre
los que pudiéramos mencionar la violacion de Derechos Humanos, la violencia
contra la mujer, la problematica social y econémica por la que atraviesa el pais, etc.,
seria procedente la despenalizacion del adulterio?.
CUADRO N° 20
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el ambito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el Item 16.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %

Jueces de Primera Instancia en lo Penal

; 82 2 18
en funciones de Control
Jueces (_je Primera _In_stanC|a en lo Penal 6 86 1 14
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

; . ., 3 100 -- --
en funciones de Ejecucion
Flscal_es del MII’]ISFEI’IO. Publico en 7 64 4 36
materia Penal Ordinaria
F|§cgles del Mlnlsterlp Pl_JbIlco bajo el 5 60 4 40
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003
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La gran mayoria de los operadores de justicia coinciden en que al existir
muchos factores que han incidido en la conducta habitual del adulterio o infidelidad
por parte de cualquiera de los miembros de una pareja legalmente casada, lo
procedente seria en todo caso dejar en manos de la esfera civil todo lo relacionado a
este tipo de conducta, para que sea resuelta a través del divorcio, y no por medio de
una sancion penal con pena privativa de libertad, que en nada buscaria remediar o
solucionar tal practica constante. Los encuestados reconocen que en la actualidad
existen conductas humanas que se encuentran tipificadas como delito, y que siendo la
tendencia actual, la conducta, al igual que en otras legislaciones foraneas es
perfectamente despenalizable. En cambio, algunos representantes del Ministerio
Publico estan de acuerdo con los Jueces, sin embargo otros, discrepan de la opinion y
eso se debe a que consideran que lo procedente en todo caso, seria reformar la
sancion corporal y en su lugar imponer una sancion menos gravosa.

Cabe destacar, que de acuerdo con el vocablo despenalizar, el mismo significa
suprimir o disminuir cualitativa o cuantitativamente la sancién, especialmente la
privativa de libertad. Ofrece ventajas semejantes a la descriminalizacion, pues el
estigma carcelario, permite que en los casos en que se considere necesaria la pena sea
facilitado el tratamiento penitenciario, y reduce la violencia que significa amenaza
punitiva y ejecucion de castigo.

GRAFICO N° 16
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el @mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 16
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Item 17 ¢Considera Usted, que toda la normativa prevista en el Cédigo Penal
para el delito de adulterio, se ha convertido en letra muerta, es decir, se encuentra en

desuso o desaplicada?

CUADRO N° 21
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Pablico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 17.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %

Jueces de Primera Instancia en lo Penal

: 11 100 -- --
en funciones de Control
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

. .. 7 100 -- --
en funciones de Juicio
Jueces de Primera Instancia en lo Penal

. - i 3 100 -- --
en funciones de Ejecucion
Fiscales del Ministerio Publico en 11 100 -- --
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materia Penal Ordinaria

Fiscales del Ministerio Publico bajo el

Régimen Penal Transitorio 10 100 - -

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

La totalidad de los encuestados coinciden en que la normativa prevista en el
Codigo Penal con relacion al delito de adulterio, se encuentra un desuso y esta
desaplicada desde hace muchos afos, incluso antes de la entrada en vigencia del
actual Codigo Orgéanico Procesal Penal. Desde que el proceso era inquisitivo y ahora
acusatorio, las victimas por este injusto nunca han comparecido ante las instancias
correspondientes a interponer formal denuncia, querella o acusacion privada. Esto a
ocasionado si se quiere la impunidad para este tipo penal. Las causas, para que las
victimas de este delito no hayan acudido ante un Tribunal Penal o ante la Fiscalia del
Ministerio Publico han sido explanadas anteriormente en el item anterior. De todo
ello se puede inferir que ciertamente la normativa legal, esta en desuso y por lo tanto

si constituyen letra muerta dentro del Codigo Penal Venezolano.

GRAFICO N° 17
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito

penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicidon, todos de la Circunscripcién
Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 17
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Item 18 ¢Esta Usted de acuerdo con el criterio de la reduccion de lo penal,
para lo cual habria que seguir las técnicas de despenalizacién o descriminalizacion

propuesta por los grandes especialistas?

CUADRO N° 22
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el ambito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 18.

Alternativas Si No
Frecuencia y Porcentaje F % F %

Jueces de Primera Instancia en lo Penal

X 64 4 36
en funciones de Control
Jueces (_1e Primera 'In_stanC|a en lo Penal 4 58 3 42
en funciones de Juicio
Jueces (_1e Prlmera_ Instza_qcm en lo Penal 9 67 1 33
en funciones de Ejecucion
Flscal_es del MInISFerI(? Publico en 5 55 5 45
materia Penal Ordinaria
Fiscales del Ministerio Publico bajo el 6 60 4 40
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| Régimen Penal Transitorio | | | |

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

Las opiniones de los encuestados a este respecto, estuvieron casi compartidas,
sin embargo un grupo de Jueces de Primera Instancia en lo Penal y Representantes
del Ministerio Publico, consideran pertinente la utilizacion de las técnicas de
despenalizacion o descriminalizacidon propuesta por los grandes especialistas dentro
del Derecho Penal Contemporaneo e impuestas ya en algunos otros ordenamientos
juridicos internacionales, ya que esto propicia un Derecho penal minimo que busca
despenalizar conductas o tipo penales menos gravosas. Han sostenidos los seguidores
de esta corriente que con respecto a otros delitos, que afectan mas el bien juridico
tutelado que protegen, los Cdédigos Penales deberian ser mas severos. Ratifican los
encuestados que existen muchos otros delitos de gran magnitud, pluriofensivos, de
violencia, que merecen una mayor atencion y penalizacion para asi evitar su
impunidad, pero esto también requiere de un Estado que efectivamente cumpla con su
deber y asigne el presupuesto suficiente para ello. El resto de los encuestados si se
quiere parten de estos mismos principios, pero, al parecer consideran al vocablo
despenalizar como algo que no es permitido, ya que si reconocen que la pena
privativa de libertad para algunas conductas deberia ser otra, es decir, disminuida
cualitativa o cuantitativamente.

GRAFICO N° 18
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el ambito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicidn, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 18
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Item 19 ¢Esta Usted de acuerdo conque en otras legislaciones se haya

aprobado la Despenalizacion de delitos como el adulterio, la bigamia, el aborto, etc.?

CUADRO N° 23
Distribucion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y del Régimen de Transicion, todos de la Circunscripcion

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 19.

Alternativas Si No

Frecuencia y Porcentaje F % F %
Jueces c_ie Primera Instancia en lo Penal 7 64 4 36
en funciones de Control
Jueces c_ie Primera _In_stanma en lo Penal 4 58 3 42
en funciones de Juicio
Jueces c_ie Prlmera_ Insta_QC|a en lo Penal 5 67 1 33
en funciones de Ejecucion
Flscal_es del MInISFerI(? Publico en 5 55 5 45
materia Penal Ordinaria
F|§c§1les del Mlnlsterlp Pl_JbIlco bajo el 5 60 4 40
Régimen Penal Transitorio

FUENTE: Mendoza Sanchez. 2003

cxvi




Las opiniones con respecto a este item de igual forma estuvieron
compartidas. Un grupo de Jueces de Primera Instancia en lo Penal y
Representantes del Ministerio Publico, consideran pertinente como ya se dijo la
utilizacion de las técnicas de despenalizacién o descriminalizacion propuesta
por los grandes especialistas con el fin de propiciar un Derecho Penal minimo.
Seflalan estos encuestados que no podemos seguir sumisos ante un Cddigo
eminentemente positivista. Debemos seguir los nuevos lineamientos, directrices
que establece el Derecho Penal Moderno y la Criminologia, estas son las
bases que debe seguir el ordenamiento juridico penal venezolano. Gracias a
estas Técnicas y teorias Despenalizadoras se han logrado grandes avances y
reformas en los Codigos Penales de otros paises, no solo desarrollados, sino
que también se ha implementado en paises latinoamericanos. Venezuela, si se
quiere posee todavia a pesar de la reciente Reforma, un Codigo Penal obsoleto
y arcaico. Los encuestados que orientaron su respuesta a la alternativa “Si”,
reclaman por un Derecho penal minimo y si estan de acuerdo con la
despenalizacion de algunos tipos penales, como hasta ahora ha ocurrido en el
caso del adulterio, la bigamia, la eutanasia, delitos informaticos, el adulterio y
muchos otros. Conocen de las propuestas para la despenalizacion de algunas
conductas relacionadas con el trafico de Drogas. El resto como ya se dijo,
orientan su respuesta es decir “No”, quizas lo hagan porque se sienten
comprometidos, pero reconocen que ciertamente existen tipos penales que

deberian despenalizarse mas no descriminalizarse.

GRAFICO N° 19
Representacion porcentual de las respuestas dadas por los Jueces en el &mbito
penal y por los Fiscales Titulares del Ministerio Publico, en materia penal
ordinaria y bajo el Régimen de Transicidn, todos de la Circunscripcién

Judicial del Estado Carabobo, Valencia, para el item 19
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES, PROPUESTAS
Y RECOMENDACIONES

4.1 CONCLUSIONES

A partir del analisis estadistico de los resultados obtenidos en el desarrollo de
la presente investigacion se formulan algunas conclusiones, las cuales tienen relacion
con los objetivos formulados y sirven de base para la propuesta final.

Que a partir de la entrada en vigencia del Codigo Organico Procesal Penal, los
Jueces en materia Penal del Circuito Judicial del Estado Carabobo, ni los
Representantes del Ministerio Pablico, han conocido de alguna causa por la comisién
en el delito de adulterio.

Que la comprobacidn tanto del cuerpo del delito como de la culpabilidad del
imputado en el delito de adulterio, es de dificil demostracion y que la prueba
testimonial no es suficiente para ello y menos aun puede ser admitida la simple
sospecha como medio de prueba.

Que las disposiciones legales contenidas en el Codigo Penal Venezolano con

relacion al delito de adulterio, violan Derechos expresamente consagrados en la
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Constitucion Nacional de la Republica de Venezuela asi como en los Convenios y
tratados internacionales relacionados con los Derechos Humanos en contra de la
mujer. Asimismo, el delito de adulterio viola Derechos como el de la no
discriminacion y el derecho de igualdad, entre otros.

Que el delito de adulterio, entendido como acto de infidelidad ciertamente ha
pasado a formar parte de la idiosincrasia Venezolana, y por tanto constituye un hecho
social aceptado.

Que aun a pesar de que el delito de adulterio afecta principios morales y
éticos, el deber del pacto de fidelidad que surge en el matrimonio, esto no es un
asunto que deba ser resuelto en el ambito penal, sino que debe ser resuelto en la
esfera civil a través de la figura del divorcio.

Que si es procedente la despenalizacion del tipo penal atendiendo a las
circunstancias ya indicadas y se debe reconocer que el mismo Codigo Penal
Venezolano establece causales de impunidad, cuando ambos conyuges se han faltado
al deber de fidelidad.

Que la Television Venezolana, ha contribuido en la pérdida de valores éticos y
morales y en tal sentido han servido como medio para propiciar no solo el delito de
adulterio como acto de infidelidad, sino que también muchos otros delitos.

Que la normativa prevista en el Codigo Penal para el delito de adulterio, se ha
convertido en letra muerta, es decir, se encuentra en desuso o desaplicada.

Que en Venezuela los encargados de administrar justicia asi como los
representantes del Ministerio Publico estdn de acuerdo con el criterio del Derecho

penal moderno en cuanto al establecimiento de un derecho penal minimo.

4.2 PROPUESTAS

Se propone una nueva Reforma del Codigo Penal Venezolano asi como del
Cadigo Civil, en lo relativo al delito de adulterio. Tal propuesta se hace atendiendo a
que existe una profunda relacion entre la sociedad y el sistema juridico que la

reglamenta, ya que este Gltimo es su conductor.
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Se plantea promover la igualdad juridica de la mujer.

Se plantea y propone la preparacion y capacitacion tanto de Jueces y Fiscales
del Ministerio Publico en materia de violencia sexual y familiar sobre todo, en los
casos relativos a violencia doméstica en contra de la mujer. Estas medidas tienen
como objetivo sensibilizar a los funcionarios en su trato con un problema cotidiano.

Se propone un plan de Igualdad de Oportunidades para las mujeres

Se plantea la creacién de juzgados especializados en materia de violencia sexual
y familiar, procurando garantizar a las mujeres, nifias y nifios, la privacidad, el
respeto a su dignidad y se continte la atencion psicoldgica, para evitar nuevos
episodios de abuso.

Se propone, ademas, que el Estado incorpore la proteccion y ejercicio de los
Derechos Humanos y libertades fundamentales del sector en los principios rectores
del programa general de desarrollo (1998-2000), y que ademas, se pronuncie acerca
de la insistencia de prohibir, bajo pena de sancion, el despido por motivos de
embarazo o licencia de maternidad.

Se debe propiciar que antes de la celebraciéon de un matrimonio, los
solicitantes deben recibir informacién de las obligaciones y derechos que obtienen,
asi como una explicacion de las figuras juridicas de sociedad conyugal, derechos
reproductivos, patria potestad y custodia de los hijos, para prevenir actitudes
irresponsables o violentas entre ellos o contra sus hijos.

Establecer un comité de vigilancia y seguimiento que realice evaluaciones
periddicas; impulsar mecanismos para flexibilizar los horarios de capacitacion y los
de las instituciones que se dedican al ciudadano de hijos e hijas de las trabajadoras,
promover que las mujeres que viven embarazos y se encuentran puedan ser
atendidas durante el alumbramiento fuera de las instalaciones de los reclusorios
0 centros de readaptacion, a fin e que sus hijos no sufran ningun tipo de
estigmatizacion en el futuro.

Dar cumplimiento estricto a lo previsto en la Constitucién Nacional, en lo

concerniente a la igualdad juridica entre hombres y mujeres.

CXX



4.3 RECOMENDACIONES

Penal o no-penal, este es un dilema, parece ser el mondlogo triunfante de toda
la reflexién criminoldgica critica contemporanea, y también, de la de muchos
penalistas y de iusfilosofos de Corte progresista. Pero, ni la critica de lo penal, y ni
siquiera las criticas del control en general son, criticas desmovilizadoras.
Representan, mas bien una instancia tedrica que propicia una nueva y actualizada
discusioén sobre la racionalidad y la humanidad de ese control.

Por eso, la reforma cientifica y humanistica de un Cddigo Penal en la
época que pudiéramos denominar del paradigma de los abolicionismos, es una
tarea ciertamente ardua, porque los abolicionismos penal, judicial, policial,
penitenciario, que representaron en su momento una posicion de franca ruptura
que podriamos sefialar de revolucionaria, en razon de haber pretendido un
cambio radical de paradigma. Hoy cargan a cuestas una serie de debates y
argumentaciones cuyas conclusiones Uultimas no estan aun suficientemente
esclarecidas.

En pro o en contra, de todos modos, estan sobre el tapete importantes
conclusiones que podriamos llamar de “alcance medio”, por haber intentado
reconstruir, a partir de la antitesis del control una sintesis que, como veremos, es a
veces dialéctica. Todas estas conclusiones son tributarias de aquel impulso negador
original, que removid los cimientos de los mitos y las ideologias establecidas en torno
al sistema penal, y que no ha perdido su atractivo intelectual. Por ello tienen su
impronta y por ello, nada de lo que se haga a partir de este momento, puede ignorar
las tensiones e interrogantes que esa discusion suscito.

Asi, pues, aun la defensa del mantenimiento de un sistema penal esta
marcada para siempre con una orientacion fuertemente debilitadora del mismo.
A través de la historia mas reciente, muchas han sido las tentativas de superar
el paradigma penal.

La cuestion se habia planteado desde los mas diversos puntos de partida
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epistemoldgicos, y tanto desde el Derecho Penal, como desde la criminologia y la
filosofia penal.

No podemos obviar, por ejemplo, las coincidencias que los crimin6logos
positivistas y los criminélogos criticos han tenido sobre este punto, aun cuando
los fundamentos de las proposiciones de ambas tendencias hayan sido
fundamentalmente diferentes. “Descriminalizacion”, primero, y “Abolicionismo”,
después, fueron desde el interaccionismo y la fenomenologia, las propuestas
criminoldgicas progresivas del Hulsman.

La sintesis de todo esto la encontramos hoy en las propuestas de Ferraioli y de
Baratta de un “Derecho Penal Minimo”. Sin embargo, la diferencia entre ambos es
significativa: Ferraioli asume su propuesta desde la defensa a ultranza de las
estructuras presuntamente libertarias y garantizadoras del Derecho Penal liberal,
revalorizadas a partir de la presencia creciente, en las democracias occidentales, de un
autoritarismo basado en la administrativizacion de la justicia y de las llamadas “penas
informales”. Baratta lo asume como una postura actualmente estratégica, que se
moviliza hacia una transformacion y abolicion radicales del sistema penal en el
futuro, y sobre la base del respeto de los Derechos Humanos, histéricamente
determinados, como necesidades reales fundamentales.

Es pues, la ansiedad garantista, producto de un analisis contemporaneo de las
nuevas modalidades del ejercicio del poder, lo Gnico que mantiene, aun en el seno de
las discusiones progresistas, la defensa de lo penal.

El rango mas valioso del sistema penal, para estas posiciones, en
consecuencia, seria el efecto negativo, de contencion del poder, que representan las
limitaciones que le oponen el sistema penal; el principio de legalidad, las garantias
procesales, el principio “in dubio pro reo”, el control de la ejecucion de la sentencia.
Los argumentos en boca de algunos parecen ser del mas puro corte liberal, y
enfrentarian, no sin éxito de audiencia no solo los autoritarismos contemporaneos de
todo tipo, que regresan la actividad contralora a manos del Poder Ejecutivo, a través

de la accién puramente policial.- sino también las alternativas positivistas de
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“tratamiento” y “reeducacion” que escamoteaban estas garantias, al confiar el control
a las manos de expertos no juridicos. Porque no cabe duda que los Derechos
Humanos, al menos en la letra de los textos normativos, parecen estar mejor
asegurados en los codigos penales clasicos que en los positivistas.

El problema de aceptar como definitiva esta postura, que esta también
histéricamente determinada por la coyuntura politica contemporanea, es que lo penal
aseguraria su perennidad una vez demostrada su calidad frente a otro tipo de
controles.

Ninguna investigacion ha demostrado que las penas tengan la eficacia
intimidatoria que les asigna una parte de las teorias sobre el supuesto “derecho a
castigar”. Aunque tampoco se ha podido comprobarlo contrario. Sobre este punto se
ha centrado Ferraioli para defender la vigencia del sistema penal. No habria que
confundir, dice las “funciones” con los “fines”. Que las funciones no se cumplan no
quiere decir que los fines no permanezcan. Una doctrina normativa, afirma él para
argumentos puramente asertivos. Sin embargo, es dificil defender un sistema que
nunca ha tenido condiciones historicas para realizarse.

La pena tendria mas bien la funcion de cohesion o integracion social, de
supervivencia del sistema mismo, de afirmacién de valores, de rectificacion de que la
conciencia colectiva sigue siendo comun.

Abolir el sistema penal, puede significar el crecimiento de intervenciones
comunitarias mas insidiosas e invasoras, y tal vez nuevas modalidades de castigo. Y
desde luego una extension desmesurada del control.

Asi salvar el Derecho Penal seria asegurar “menos control”. no estoy segura
de la existencia del derecho penal no implique la desmesurada presencia de otros
controles, formales e informales.

También se ha dicho que el argumento de que el derecho penal es un
instrumento de contencion del poder no es suficiente para justificar su existencia en la
practica, ha actuado mas como autorizacion para castigar que como limitacion del ius

puniendi. El punto a defender no es pues salvar el derecho penal sino salvar sus
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garantias. Cualquier otra rama del sistema juridico, debidamente equipada con estas
garantias, podra ayudar a resolver conflictos hoy solamente solucionados a través de

lo penal.

Asi pues, lo que si parece cierto es que la esfera de lo penal esta hoy cargada
de mitos, de inercia y de sentimiento arcaicos de venganza y castigo disfrazados de
civilidad, a la vez que cumple funciones sociales y politicas que reproducen la
estratificacion mediante los estereotipos que conforman, y la legitimacion del poder
que realiza.

Frente a estas argumentaciones despenalizadoras, somos simultaneamente
testigos de la aparicibn de nuevas fuerzas sociales tendentes a la
criminalizacion. Ellas son producto, también y a su manera de la constatacion de la
selectividad del sistema penal actual. Asi los movimientos ecologistas, feministas,
antimulitaristas, antirracistas y las Organizaciones de vecinos, consumidores y otras
comunitarias de toda indole, han reclamado igualdad, o al menos equilibrio en la
punicion de conductas que afectan bienes sociales actualmente no suficientemente
protegidos por lo penal.

Un mini Cddigo Penal de los Derechos Humanos debe conformarse segun las
directrices de cuatro tipos de criterio orientadores:
| El criterio de la reduccion de lo penal: Para lo cual habria que seguir las técnicas de
descriminalizacion propuestas por los especialistas, y continuar progresivamente
descubriendo otras.
I Los Derechos Humanos como limitacion de la actividad criminalizadora.
Il El criterio del bien juridico como proteccion de derechos humanos: Lo cual
implica hacer un analisis de cuales son las necesidades reales fundamentales en el
momento historico concreto.
IV El criterio de un Codigo Penal como un simple indicador axiolégico.

| El criterio de la reduccion de lo penal.

Hulsman es, sin dudas, quien mejor ha sistematizado las técnicas de
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descriminalizacion. En resumen, y en términos generales, estas serian algunas
directrices, muchas suyas, y otras agregadas por la gran cantidad de literatura sobre el
particular:

- No criminalizar cuando se trata se hacer dominante una concepcién moral
determinada.

- No criminalizar para hacer creer que se ha solucionado, con eso, un problema, o
como forma de provocar catarsis social a una situacion que conmueve profundamente
al grupo. Es el caso de las llamadas legislaciones de emergencia.

- No criminalizar los comportamientos de grupos que son socialmente mas débiles, o
que son descriminados, o que corren el peligro de serlo.

- Priorizar los delitos que se persiguen por accién privada.

- No criminalizar los “delitos sin victimas” ni los comportamientos donde se
considere que sélo hay una lesion al concepto abstracto de los intereses de la
comunidad.

- No criminalizar los comportamientos demasiados frecuentes (adulterio y aborto por
ejemplo), ni aquellos que son propios de grupos subculturales.

- No criminalizar los comportamientos que se realizan solo en caso de desajustes
social o psiquico. Ni los comportamientos cuando son atinentes solo a la esfera
privada de la persona, como el incesto.

- No sélo criminalizar los comportamientos cuando no haya ningln otro medio para
controlarlos, tratando mas bien de procurar indemnizar, o de satisfacer a la victima a
través de otras ramas del sistema juridico, el cual debe ser siempre considerado en su
totalidad. La restitucion es un medio mas satisfactorio que la sancién penal.

- Analizar primero si, por la via penal, se evita la venganza privada, se da
satisfaccion psicoldgica a la victima o se refuerza su sentimiento de seguridad.

- Pesar previamente el dafio que, al pasar un comportamiento a la esfera penal, puede
causar, tanto a la victima como el autor, por estigmatizacion y otras de sus
consecuencias comprobadas.

Il Los derechos humanos como limitacion de la actividad cirminalizadora.
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El llamado proyecto Zaffaroni sobre Derechos Humanos y Sistemas Penales
Latinoamericanos, ofrece una amplia descripcion de técnicas legislativas y de
principios que deben respetarse en una concepcion humanistica de lo penal. En
resumen de las mas importantes recomendaciones, diferentes a las anteriores, que
pudieran orientar una reforma de la parte especial de un Codigo Penal, podria ser el
siguiente:

- Cuidar la redaccion de leyes penales en blanco que puedan remitir la tipificacion
sustancial a decisiones administrativas o a actividades informales.

- Seleccionar un vocabulario explicito y definido para la redaccion de los tipos con
especial atencién del verbo tipico, evitando las ambigiedades, los elementos
subjetivos, éticos o juridicos, no bien definidos, las tipificaciones enunciativas y las
abiertas.

- Reducir los tipos omisivos no escritos al minimo, interpretandose restrictivamente
las fuentes de la posicion de garante.

- Afirmar el principio “nullum crimen sine conducta”.

- Eliminar los delitos que no afectas bienes juridicos o en los que éstos se presuman,
0 que constituyan en bien juridicos la sola autoridad del estado.

- Reducir los de peligro en abstracto.

- El respeto a la libertad de creacion artistica y a los avances de la dindmica, en los
Ilamados delitos de ultraje al pudor publico.

- Limitar los delitos contra la libertad sexual en lo que se presume la ausencia de esta
libertad en caso en lo que ésa libertad pudiera estar presente, como en algunos de los
considerados mentales incapaces.

- Que la legitima defensa de prioridad al valor de la vida humana sobre otros bienes
juridicos.

- El respeto a las pautas culturales o religiosas minoritarias que no atenten
directamente contra la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas.

I11- El criterio del bien juridico como proteccion de derechos humanos.

IV- El Cddigo Penal como un simple indicador axioldgico. La
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criminalizacion, politicamente hablando una afirmacién de valores. Los valores estan
definidos por los objetivos de cada sistema socioecondmico y politico. Pero un
Codigo Penal no es una Biblia ni un elenco de principios politicos, religiosos o
morales. Por lo tanto, no deben estar todos ellos protegidos necesariamente por la via
penal. Tampoco hay que temer a que la desaparicion de tipos actualmente existente,
pueda tener un efecto pedagdgico negativo sobre la colectividad. Esto se ha
convertido a menudo en una coartada para sobrecriminalizar, es decir, para que cada
vez que se reforme un Cadigo, se agreguen delitos, pero no se eliminen tipos penales
existentes.

En todo caso, los valores siguen siendo solo una guia para ciertas decisiones
legislativas. Para la deficiente proteccidn que se ha hecho de estos bienes, tal vez uno
de los valores a seguir es el que, acatando siempre las reglas de reduccion de lo penal,
deberian afirmarse basicamente los delitos que afecten intereses difusos o
generalizables.

Los valores estan también representados por las cuantias de las penas.

La cuantia de la pena no deberia depender de un presunto manipulado o
arcaico “clamor popular”, ni de situaciones politicas emergentes, o0 de
necesidades coyunturales de legitimacion. Esta es tal vez, la mayor tentacion que
debe exorcizar.

Se dice que la gravedad de las penas debe también tener limites en su eficacia,
su proporcionalidad y su oportunidad.

Ni la eficacia ni la oportunidad han podido ser evaluadas a través de la
historia.

La proporcionalidad, por su parte es la mas irreal de las proposiciones.
Imposible saber objetivamente saber cual es la proporcién. Tal vez porque la pena
privativa de libertad, en si misma, no tiene mas sentido que el proclamado por
Pavarini, de poner precio al valor de la libertad, en un sistema de mercado. Este
expreso es absolutamente imponderable.

Por otra parte, investigaciones proporcionadas por la criminologia demuestran
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que los efectos de la prision eliminan los hipotéticos efectos de una pena de larga
duracion. Y que las llamadas técnicas de neutralizacion definidas por Matza y Sykes,
reafirman, mas bien, para sus actores, en valor de la conducta realizada. Con lo cual
la pena tampoco serviria para nada. Asi que la cuantia de la pena, lo Unico que
representa el tedrico, es una aproximacion, absolutamente fantasiosa, al valor que se
le asigna a los bienes juridicos. Pero ellas nunca deberian superar el tiempo de
privacion de libertad que marca los limites entre en mero castigo y la tortura, tal
como resulta de las penas de larga duracion, en la que el deterioro fisico y mental del
encierro prolongado se agrega a los efectos primeros de esa privacion de libertad.

Los valores también estan representados por la ordenacion gque se hace de los
tipos en el texto normativo. Una reforma no tendria tampoco que temer el hacer un
reordenamiento diferente que privilegie los Derechos Humanos y no el sistema, como
sistema en si.

Una rapida mirada al Cdodigo Penal Vigente, nos animaria a sugerir un examen
de las posibilidades de aplicar algunas técnicas de descriminalizacion a algunos
titulos. Todo ello, por supuesto, no como un signo aprobatorio de esa conducta, sino

porgue haria medios més eficaces o, al menos, menos dafiinos, para controlarla.
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