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PRESENTACIÓN

Las VII Jornadas sobre la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente y este libro, que reúne las ponencias presentadas durante el evento, son un homenaje a Margelys Guevara Velásquez y Carmen Isolina Ford Alemán, recientemente fallecidas. Ambas, ejercieron, debido a incuestionables y propios méritos, la función de Juezas de las Cortes Superiores de Protección y Penal, respectivamente. Ambas, formadas académica y profesionalmente según las enseñanzas de la Doctrina de la Situación Irregular, entendieron, inmediatamente, el espíritu de la Doctrina de Protección Integral y desde el comienzo se alinearon con sus postulados, haciendo de ellos profesión de fe. Las dos, antes mismo de la entrada en vigencia de la LOPNA se comprometieron a fondo, desde diferentes trincheras, con su  implementación. Después del 1ro de Abril de 2000 redoblaron su esfuerzo y compromiso que sólo cesaron con la muerte. Su comportamiento en la tierra permite abrigar la esperanza de que, desde la dimensión donde se encuentren, sigan velando por los niños y adolescentes de Venezuela. A ellas, nuestra eterna gratitud.

En estas Séptimas Jornadas se ha querido seguir profundizando la reflexión sobre temas, que se han revelado polémicos y/o difíciles en estos seis años de vigencia de la LOPNA y se ha introducido la discusión de otros nuevos, que aún cuando no emanen del articulado de la ley, como por ejemplo, el debate sobre las uniones estables de hecho y las implicaciones para la LOPNA de la reforma penal sustantiva, son relevantes para el derecho de familia e impactan los derechos de los niños y adolescentes.

En estas Jornadas, se siguió adoptando el formato de las anteriores: el abordaje de temas de interés general para todos los participantes y de temas específicamente importantes para quienes están vinculados o ejercen funciones en los Sistemas de Protección o en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente.

Entre los artículos que tenemos el gusto de presentar, seis desarrollan temas considerados de interés general. Mireya Bolaños presenta en su trabajo denominado "Fundamentación Epistemológica de la Doctrina de la Protección Integral", consideraciones en torno de los principios sobre los cuales se sostiene dicha doctrina, con especial hincapié en su fundamentación histórica, política y jurídica. A Mireya hay que agradecerle haber retomado la reflexión teórica sobre la Doctrina, aspecto del cual las Jornadas se habrían alejado un tanto, debido a la necesidad de contribuir con la aclaratoria y/o solución de problemas de índole práctica, que la aplicación de la LOPNA ha suscitado.

El artículo de Yuri Buaiz vino a llenar un vacío, porque aborda un tema con el cual se estaba en mora: "Los deberes de los niños y adolescentes". El autor pone en el tapete, para el debate, aspectos muy interesantes tales como el sistema de relaciones derecho-deber en los Derechos Humanos. El problema de la correlatividad entre derechos/deberes; la distinción entre sujetos de derechos y sujeto de deberes; los deberes de los niños y adolescentes en la legislación venezolana; la naturaleza jurídica de los deberes de los niños y adolescentes y los elementos para la construcción de un criterio de progresividad en el cumplimiento de los deberes por parte de los niños y adolescentes.

Gloria Perdomo, una vez más, hace gala de su pensamiento denso y de su prosa clara y fluida en el artículo sobre "La participación social como principio rector y garantía de la protección integral de la infancia". Teje agudas consideraciones en torno a los sujetos de la participación; a la sociedad como sujeto de la participación y sobre qué significa participar. De la mayor importancia es su aporte sobre los requerimientos o condiciones que favorecen la participación.

"Las uniones estables de hecho" han sido abordadas por tres autores: Georgina Morales, Haydée Barrios y Cristóbal Cornieles. Morales trata dichas uniones desde la perspectiva de la Doctrina y del Derecho Comparado, desarrollando temas básicos a considerar en el momento de elaborar una ley al respecto: el concepto, los elementos constitutivos; la vida de los compañeros permanentes durante la unión estable de hecho; las repercusiones de la separación de la unión estable de hecho y los aspectos sucesorales. Barrios, en co-autoría con varios profesores de la Cátedra de Derecho Civil IV -Familia y Sucesiones- de la Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela presenta un análisis crítico y exhaustivo de la sentencia dictada el 15 de julio de 2005 por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, relativa a la interpretación del artículo 77 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. El análisis abarca todos los aspectos de la sentencia y en las conclusiones se pone de manifiesto los aspectos controversiales de inconstitucionalidad que presenta el fallo y la desnaturalización del matrimonio versus la formalización de lo informal de las uniones estables de hecho. Cornieles aporta “Algunas ideas para la regulación de las uniones estables de hecho”. Partiendo de que el artículo 77 de la Constitución reconoce la existencia de muchas formas de familias, entre ellas las que se originan en las uniones estables de hecho, considera que éstas deben tener protección jurídica, la cual había sido negada durante la vigencia de la Constitución de 1961, en el Código Civil y aún en la LOPNA. Recomienda que para tomar decisiones jurídicas en torno a las uniones estables de hecho se habrá que tener siempre presente cómo estas afectarían los derechos de niños y adolescentes. Asimismo, hace consideraciones en torno a los requisitos que deben cumplir las uniones estables de hecho, para que produzcan los mismos efectos del matrimonio.

Para los interesados en el Sistema de Protección presentamos el artículo de Nancy Montero denominado "Consejos de Derechos y Políticas Públicas". Desde la óptica que le impone su vasta experiencia en la gestión pública en el área de los niños y adolescentes, la autora se plantea y contesta, con propiedad, una serie de preguntas tendientes a resolver cuestiones tan relevantes como las implicaciones prácticas de la naturaleza pública, deliberativa, consultiva y contralora de los Consejos de Derechos; la relación entre la conceptualización de los Consejos y los pobres resultados en cuanto a la definición de políticas públicas a favor de la infancia; el papel de la participación social para la fijación de políticas públicas en la LOPNA; las razones que han dificultado la formulación de políticas por parte de los Consejos de Derechos. Asimismo, la autora hace un recuento del proceso histórico de definición de las políticas públicas para la niñez en Venezuela, retrotrayéndose al año 1936 y avanzando hasta el momento de la elaboración y vigencia de la LOPNA. Finalmente, relata y analiza la experiencia en la formulación de políticas públicas del Consejo Estadal de Derechos del Estado Miranda y los Consejos Municipales de Sucre y Chacao del mismo Estado, así como del Consejo Metropolitano de Caracas.

Los interesados en los aspectos penales de la LOPNA, cuentan con cinco artículos. José Luis Irazu, con la colaboración de Yumildre Castillo, Daniela Martínez y John Martínez ofrece un hermoso trabajo sobre las "Implicaciones de la consideración del adolescente como sujeto de derechos en el ámbito de lo sustantivo y procesal penal". Luego de hacer una reflexión magistral sobre lo que es ser adolescente el autor desarrolla el tema logrando plenamente el objetivo que se propuso: "resaltar la trascendencia, en los ámbitos sustantivo y procesal penales, de la exigibilidad de responsabilidad penal al adolescente, a la luz de una nueva concepción de tal grupo etáreo; identificar las desviaciones del sistema y sus posibles causas para, finalmente, sugerir los correctivos necesarios".  

Nelly Mata nos presenta el "Análisis de las implicaciones de los decretos de los gobernadores en la libertad personal de los niños y adolescentes". Como el nombre del artículo indica, se trata de un atinado estudio sobre la afectación del derecho a la libertad personal, debido a los dispositivos contenidos en los decretos del Ejecutivo de los Estados Anzoátegui y Carabobo, que prohíben la libre circulación de adolescentes después de determinadas horas y sin la compañía de sus padres o la realización de conductas que supuestamente atentan contra su integridad personal y dignidad humana.

"El alcance de la mayoridad y otros aspectos relacionados con la certeza o no de la edad en los imputados y sancionados sometidos al Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente han venido suscitando serios problemas sobre los procedimientos a seguir y la normativa a aplicar. Por ello, se incluye en estas Séptimas Jornadas dos trabajos que abordan el tema y que por tanto, se complementan en algunos puntos..." Así comienza José Luis Irazu el artículo que escribió, con la colaboración de Jonny Cárdenas, denominado "Algunos aspectos procesales derivados de la mayoridad", en el cual resuelve tres asuntos de la mayor importancia: adolescentes que vienen siendo o han sido juzgados o sancionados en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente alcanzan la mayoría de edad y resultan también juzgados y condenados como adultos; adultos que se hacen pasar por adolescentes y son juzgados y sancionados por el Sistema, estableciéndose posteriormente la verdadera edad y viceversa y adolescentes sancionados por el Sistema, alcanzan la mayoría y son destinados a prestar el servicio militar.

El otro trabajo al que hizo referencia José Luis Irazu es el escrito por María G. Morais sobre los "Efectos de la mayoridad en la ubicación física de los adolescentes en conflicto con la ley penal", en el cual la autora hace especial hincapié en lo que denomina la regla de oro: la separación entre adolescentes y adultos condenados y su principal consecuencia: el traslado del adolescente que cumple 18 años a un establecimiento penal de adultos.

John Martínez escribe sobre "El impacto de la reforma penal sustantiva en las infracciones penales a la protección debida". El autor analiza, específicamente, el delito de violación, previsto en el artículo 374 del Código Penal, lo cual repercute en la aplicación de los tipos especiales -abuso sexual a niños y abuso sexual a adolescentes- hasta ahora previstos y sancionados en los artículos 259 y 269 de la LOPNA.

Finalmente, Carla Serrano, Erna Perfetti y John Martínez presentan, en el artículo "Implicaciones en la implementación del juicio previsto en la LOPNA", un resumen de la investigación realizada por ellos, a lo largo del año 2005, sobre esta importante garantía, establecida para los jóvenes sometidos al Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente. Se trata de un estudio llevado a cabo en el Circuito Judicial Penal del Área Metropolitano de Caracas y que, a través de entrevistas a profundidad, realizadas a fiscales del Ministerio Público, jueces, defensores y adolescentes, permitió revelar la percepción de los operadores y de los destinatarios del Sistema, en torno a la aplicación y eficacia de esta dimensión pedagógica del proceso penal del adolescente.

Una vez más, y como en todos los años anteriores, los autores y coordinadores de esta publicación abrigan la esperanza de que sus reflexiones y planteamientos sean una contribución para la vigencia plena de los derechos de los niños y adolescentes en el país. 

Cristóbal Cornieles

Maria G. Morais

Coordinadores
FUNDAMENTACIÓN EPISTEMOLÓGICA DE LA DOCTRINA DE LA PROTECCIÓN INTEGRAL

Prof. Mireya Bolaños González(
1.- Doctrina de la Protección Integral. Aspectos Generales

La legislación venezolana en materia de niños y adolescentes ha sido objeto de atención a partir de la puesta en vigencia, en el año 2000, de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescentes (LOPNA)
 y dentro de ella el cambio de paradigma que plantea. En este sentido, se señala de manera expresa en la exposición de motivos de este texto legal que “en América Latina todas las legislaciones del mundo se sostenían en la doctrina o paradigma de la Situación Irregular. Después de la Convención Internacional de los Derechos del Niño (CIDN) las nuevas legislaciones deben responder al paradigma de la Doctrina de la Protección Integral (DPI)”  (LOPNA, 2000). Este nuevo modelo refiere un conjunto de instrumentos jurídicos internacionales
 que constituyen su marco referencial (LOPNA, 2000) a partir de los cuales es imperativo “construir  un nuevo derecho para niños y adolescentes, propiciar un cambio en las instituciones sociales a fin de activar ese derecho y pasar del reproche individual de la situación del niño a una consideración estructural del problema” (LOPNA, 2000, p.5). Este nuevo derecho por construir, elaborado en base al respeto de la persona humana, debe orientarse en base “a una serie de principios rectores que constituyen sus pilares fundamentales, a saber: el niño y el adolescente como sujetos de derechos, el interés superior del niño, la prioridad absoluta, la participación y el rol fundamental de la familia en la garantía de los niños y adolescentes” (LOPNA, 2000, p.5).

Tal y como puede observarse lo que se desprende de estos señalamientos de la exposición de motivos de la LOPNA y que subyace al cambio de paradigma aludido, no es más que la implementación por parte del Estado venezolano de un modelo integral que lleva la cuestión de los niños y adolescentes, en toda su dimensión, al terreno de los derechos fundamentales, esto es, al espacio de la axiología jurídica, entendido dicho espacio no sólo como de absoluta actualidad sino también de innegable polémica, en el que se ha obligado a los teóricos del derecho a desempolvar añejas posiciones y críticas en el marco del fenómeno del constitucionalismo del que no escapan los modelos legislativos de las democracias modernas.

Señala la exposición de motivos de la LOPNA que la DPI se apoya en seis instrumentos jurídicos de carácter internacional que abordan la materia y cuyo contenido es menester tener presente a fin de construir un nuevo derecho de niños y adolescentes basado en los derechos reconocidos en tales instrumentos. Así mismo, la DPI acogida en el modelo legislativo venezolano se formuló sobre la base de cinco principios fundamentales que guardan perfecta armonía con los principios contenidos en la normativa internacional.

Ahora bien, cabe reflexionar sobre lo siguiente, a fin de indagar sobre el fundamento último de esta propuesta garantista y protectora de derechos contenida en la DPI: ¿Es pertinente desde el punto de vista conceptual identificar la DPI con los principios que la fundamentan? ¿Atendiendo a la naturaleza cualitativa es posible equiparar doctrina y principios que la sostienen? O en su defecto ¿Cada cual conserva la integridad de su propia condición?

Esto es parte de la propuesta que conlleva el enfoque que quiere darse en este ensayo a la cuestión de la DPI y cuyos principios de fundamentación conocemos bajo la cualidad de principios jurídicos, pero cuyo conocimiento no implica necesariamente el conocimiento de la esencia y cualidad de la naturaleza de la DPI. Sabemos cuales son los textos internacionales sobre los que se sostiene la DPI y los principios jurídicos a que debe atender el derecho  que corresponde hacer a partir de ellos. Sin embargo, más allá de las normas en que ella se exponga detalladamente, la DPI debe entenderse como una filosofía de pensamiento que implica un abordaje estructural de todo cuanto es pertinente al área de niños y adolescentes teniendo como fundamento un conjunto de principios de naturaleza jurídica sistemáticamente articulados que reflejan un modelo social, político y jurídico cónsono con las democracias sustanciales, respetuosa de los derechos fundamentales del sujeto y en abierta orientación garantista.

Estas nociones básicas de lo que debe entenderse por DPI en cierta forma asoman una orientación en la respuesta de las inquietudes antes formuladas, toda vez que delimitan los espacios propios de la doctrina en sí misma deslindándoles de lo que atañe a los principios jurídicos propiamente dichos que le sirven de sostén.

En la idea de conceptualizar la DPI existen distintas perspectivas desde las que esto puede intentarse; una de ellas es la forma conceptual comparativa partiendo justamente de un cotejo entre los principios básicos de la DPI y los principios de la derogada doctrina de la situación irregular. En relación a ello es suficiente señalar que esta última se sostuvo en la discriminación de los sujetos menores de 18 años de edad, generando para ellos categorías excluyentes; el abordaje del sujeto, indistintamente de la situación que se presentara, se hacía sobre la base de la tutela de la que éste era objeto, lo que implicaba una nula participación del mismo en las decisiones a tomar y, finalmente; puede señalarse que la doctrina de la situación irregular fue una evidente manifestación del derecho penal de autor en el que la sola condición del sujeto fundamentaba la criminalización y la consiguiente sanción de la que sería objeto; el papel tutelar del juez se centraba en la aplicación de medidas “proteccionistas”, cuya imposición, indefinida en el tiempo, implicaba en la gran mayoría de los casos, la restricción de derechos. 

A diferencia de esto, la DPI recogida en la LOPNA se erige sobre el respeto de la condición humana, y por consiguiente atiende a los derechos inherentes al sujeto. Esta orientación garantista y respetuosa de los derechos humanos expuesta en la LOPNA, no es sino la materialización, tanto de los principios normativos internacionales como de los principios constitucionales consagrados en la Carta Magna, todo ello, en el marco del modelo político venezolano
 cuya legitimidad pasa justamente por el reconocimiento de tales derechos. En relación a ello valga señalar como muestra de la axiología jurídica recogida en la Carta Magna, los siguientes principios jurídicos: estado democrático y social de derecho y de justicia (art 2º)
; supremos valores del estado venezolano (art 2º); superioridad de normas y principios constitucionales (art 7º); protección de los derechos humanos (art 19º); libertad personal (art 20º ); igualdad ante la ley (art 21); prevalencia en el orden interno de los tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos (art 23º). Siguiendo a Alexy (1997) puede afirmarse que el reconocimiento de tales principios constitucionales implica la incorporación como derecho positivo de las fórmulas principales del moderno derecho racional.

Esta sucinta relación de normas constitucionales muestra la filosofía axiológico-jurídica en la que se sostiene la estructura, naturaleza y funcionamiento del Estado venezolano; lo cual tendrá repercusiones e implicaciones de orden interno y externo en el campo de la aplicación concreta del derecho para la solución de casos singulares. Esto implica que el discurso normativo sostenido con base en el sistema jurídico venezolano no puede desligarse de los valores antes mencionados, puesto que por el reconocimiento de ellos pasa su propia legalidad y legitimidad. En tal sentido “el intérprete sólo puede abrir camino, en el marco de la legalidad, de la mano, a la vista y bajo la presión de los principios y valores positivizados en la Constitución, tratados públicos, y normas rectoras” (Fernández, 1999, p.32).

2.- Sucinta relación de los hechos que dieron lugar a la LOPNA

El proceso de gestación de la normativa que contiene esta doctrina se desencadena a partir de la aprobación de la CIDN por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas en el año 1989
 ratificada por Venezuela en el año 1990
. Esta ratificación, como es sabido, implica la aceptación de dicha normativa como legislación interna por parte del Estado venezolano y trae como consecuencia dos fenómenos jurídicos de relevancia nacional. De una parte, pone al descubierto la necesidad de sincerar desde el punto de vista normativo de la realidad jurídica venezolana en materia de niños y adolescentes y fundamentalmente dentro de esta área lo pertinente al campo jurídico penal. Todo ello en razón de que a partir de la ratificación de la CIDN se produce una doble regulación de la materia, pues tanto la ley vigente para el momento de esta ratificación (Ley Tutelar del Menor)
 como la propia Convención, constituían normas válidas y vigentes en la regulación de la materia, amén de que el artículo 23 de la Constitución venezolana de 1999
 otorga expresamente jerarquía constitucional a la CIDN.

La cuestión aporética en este sentido, viene dada por el antagonismo existente entre un texto y otro. Así, la doctrina de la situación irregular (Ley Tutelar del Menor) contradecía y violentaba los principios consagrados en la CIDN, y a su vez la CIDN tenía rango constitucional. Esta contradicción normativa hacía imposible comprender, interpretar y aplicar dichas normas a los casos concretos, generando un ambiente de caos jurídico.

De otra parte, la ratificación de la CIDN permite que Venezuela haga parte del proceso de armonización normativa que en dicha materia experimentaban, para entonces, los países del cono sur y los países andinos; proceso que permitiría compartir proyectos, planes y prácticas necesarias para abordar y combatir las realidades comunes en esta materia, dando lugar a políticas sociales y criminales más consistentes.

Ambas experiencias trascendieron y dieron lugar a una serie de sucesos y eventos en el marco de los cuales se pretendía dar mayor consistencia a lo preceptuado en la Convención, comenzando por la revisión, análisis y valoración de la realidad venezolana para el momento. Trascurre así, un tiempo en el que Venezuela mostró en distintas oportunidades
  el propósito de asumir el proceso de ajuste normativo requerido, hasta llegar definitivamente a la aprobación del texto que hoy conocemos. Entre tales eventos de interés cabe resaltar (Serrano, 2000): el anteproyecto de Ley Orgánica de Protección del Menor (1995); el anteproyecto de Ley Orgánica de Protección a la Niñez y Adolescencia (Segunda versión, 1996); propuesta del Instituto Nacional del Menor a la comisión especial del Congreso Nacional que estudia la reforma parcial a la Ley Tutelar del Menor (1996); anteproyecto de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (1997 – 1998); proyecto definitivo de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y Adolescente consignado ante el Congreso Nacional (1998 – abril); aprobación definitiva del proyecto antes mencionado por parte del Congreso Nacional (1998 – julio); sanción de dicho proyecto (1998 – septiembre); y finalmente la promulgación por parte del Presidente de la República (1998 – octubre). 

Sin embargo, a pesar de tener este orden cronológico en los eventos que dieron lugar al texto normativo definitivo, esto no nos muestra las razones de fondo por las que se llegó a la DPI. Nos muestra, en cambio, un muy detallado recorrido de cada uno de los pasos que debieron agotarse para llegar hasta allí, pero ¿Por qué para llegar hasta allí y no a otra propuesta? En un intento de acercarse a la esencia de la cuestión, es necesario retrotraer en el tiempo la indagación a fin de esculcar en algunas ideas básicas que permiten tal comprensión. En mi criterio, a la DPI subyacen razones de naturaleza histórica, socio-política y jurídicas que deben revisarse con una conciencia histórica en conexión con los procesos socio-jurídicos que han tenido lugar en la realidad venezolana más reciente.

3.- Doctrina de la Protección Integral

3.1.- Fundamentación histórica

Si nos remontamos algunos años en la historia de la humanidad encontramos que a mediados del siglo XVII se produce un cambio de paradigma en la forma de concebir y acceder gnoseológicamente al mundo. Esta ruptura se origina fundamentalmente en el marco del desajuste del sistema supranacional medieval que implicaba la superación de lo teológico como principio explicativo de la fenomenología universal e igualmente el desequilibrio del modelo feudal como forma organizativa social
. El rompimiento del modelo Escolástico se produce de manera progresiva, pero también de forma radical; trayendo como consecuencia una nueva cosmovisión caracterizada por la sustitución del principio teológico por el principio de racionalidad. Éste no tardó en hacerse de un buen espacio y en comenzar a tener resultados positivos dando respuestas lógicas del acontecer fenomenológico de la realidad. A partir de entonces el principio de razón no ha cesado en la tarea de explicar el devenir de los fenómenos universales
.

Como es lógico pensar, a esta nueva cosmovisión, regida no por el principio de autoridad religiosa sino por el principio de racionalidad, no escapó el fenómeno jurídico. En relación a éste, se tenía a la razón cósmica divina como fuente primigenia del derecho. Este principio indicaba a los hombres el recto camino de la observación de las leyes en función del bien común y de la convivencia pacifica. Es así, como ante el hundimiento del sistema supranacional medieval se procura un sistema racional de normas válidas en todo tiempo y lugar, expectativa que quedó satisfecha con el derecho natural que ocupó un lugar central en el subsiguiente desarrollo de la teoría político-jurídica (Giner, 1997). Esta búsqueda llegaría irremediablemente a plantear la separación entre las normas creadas por el hombre,  y las normas de origen divino, concluyendo que entre ambas podía darse una co-existencia pacífica. Tal separación se tiene como uno de los primeros acontecimientos jurídicos que dentro del imperio de la razón traería consecuencias de considerable trascendencia.

Abandonar el principio de autoridad religiosa para dar paso al principio de racionalidad, planteaba no sólo una nueva propuesta lógica, metodológica y al mismo tiempo gnoseológica, sino que implicaba una nueva postura ontológica del ser del hombre, social e individualmente concebido, lo que se tradujo también en un mayor acercamiento del hombre a su condición humana por el hecho de reconocerse en su mutabilidad; implicó además un autoreconocimiento del infinito potencial que había en su interior y que lo colocó de cara a una nueva moralidad mucho más terrenal enfocada a la propia condición humana.

En este panorama fue apenas natural que la inquietud intelectual dominara el quehacer humano en todas sus expresiones y que la necesidad del saber se hiciera cada vez más connatural a la condición humana, lo que explicó entre otras cosas, que el hombre no cesara de buscar los instrumentos y herramientas que legitimaran su nueva condición social y personal.


Movimientos como el Renacimiento (fines del siglo XIV al siglo XVI) en el que el centro de atención era la vida misma a la que se amaba intensamente al igual que a las cosas terrenas, servirían para impulsar el progreso de las ciencias (Giner, Salvador, 1997); el movimiento de la Reforma, en el que basta con mencionar a Lutero (1483–1546) y a Calvino (1509–1564), quienes plantearon desde la religión una irreverencia casi inaceptable para un ser humano profundamente simple, pero colmado de fe y dueño de su destino, centro del universo y con una prestancia que lo afianzó en el individualismo como fuente de libertad interna; eran el escenario perfecto para un cambio de actitudes. También Maquiavelo (1469–1527) presenció y participó del rompimiento del modelo siguiendo con fuerza las transformaciones de la sociedad de entonces y mostró abierto interés por el poder, su desarrollo, explicación y fundamentación teórica, lo que vino afianzado por el hecho de haber presenciado el fin del principio de la autoridad religiosa al ver que el Papado se había convertido en un reino más y no en la cumbre de la pirámide teológico-feudal.

Así, el pensamiento universal arribó a una época que cubrió aproximadamente el siglo XVI y parte del siglo XVII en la que se perciben con mayor claridad algunos procesos que se gestaron desde siglos anteriores. Shakespeare, Cervantes, Montaigne, De Vitoria, Groccio, Spinoza, Descartes, Pascal y Bodino figuran entre los nombres de quienes protagonizaron la novedad de las ideas propuesta en el marco de profundos y significativos cambios de la humanidad a nivel de todos los sentidos y en dimensiones nunca antes vistas. Estas transformaciones se hicieron sentir en el ámbito jurídico en un proceso que hasta hoy día es objeto de estudio y que marcó la pauta de todo el fenómeno jurídico de la sociedad moderna de aquel entonces, tal es el fenómeno de la positivización. Al abandonar el principio teológico como principio, no sólo de explicación sino también de orden, era preciso hacer descansar la idea de orden en un concepto capaz de sostener el creciente desarrollo de la sociedad de entonces y los constantes cambios y avances que en ella se estaban suscitando como producto de su propia dinámica de gestación. 

Esta idea de orden se hizo descansar entonces, en el concepto de ley, impregnado de la firmeza y la contundencia del recurso que debe dar cuenta de la contingencia de los cambios, de las nuevas experiencias, del crecimiento, de la movilidad social, entre otros; sin correr el riesgo de no poder afrontar la novedad. He allí el nacimiento del derecho positivo, que sirvió para constituir el Estado, para delimitar su funcionamiento y para mostrar los límites del  espacio de los ciudadanos, entre otras funciones. 

La forma como se ve reflejada esta nueva concepción ontológica del hombre en la DPI pasa por la revisión del concepto de persona -jurídicamente hablando-. Si bien es cierto que se trata de procesos históricos, es también cierto que dicho procesos han resultado determinantes para la configuración jurídica de los modelos políticos que nos rigen actualmente, de manera tal que hasta el presente las formas jurídicas de organización de los seres humanos están condicionadas por ése concepto de persona humana que se gestó entonces y que progresivamente fue consolidándose. Y de manera mucho más particular la LOPNA, cuya estructura interna rompe de alguna manera la forma normal de las leyes, incluidas las de carácter orgánico, toda vez que se diseña desde principios normativos que se traducen luego en normas particulares en las que se acoge la singularidad de la materia que se aborda. Tales principios implican los espacios sociales y personales conquistados en aquellos procesos históricos, de manera tal que no está demás advertir el hilo conductor que determina el punto de llegada. No se reconocen en la LOPNA ni en la doctrina que la determina, derechos y garantías sino porque las legislaciones de un sistema como el nuestro están en buena manera condicionadas por razones y procesos históricos en los que se han ido gestando nuevas formas de interacción entre los individuos y el Estado, interacción que viene determinada por el respeto que le debe el Estado a los espacios conquistados por el ciudadano en su máxima expresión social.

3.2.- Fundamento político

En esta nueva sociedad naciente a partir de los profundos cambios sociales que se estaban gestando y dirigida por un nuevo hombre conciente de la fuerza demoledora del principio de razón que le asistía y que recién descubrió, se llevaron a cabo transformaciones de considerable trascendencia. Y fue este el panorama en el que Thomas Hobbes (1588–1679), teórico del absolutismo, desarrolló su propuesta filosófico-política y rompió el paradigma del modelo de Estado hasta entonces conocido
. La filosofía política que Hobbes propuso y que gestó en el marco de la Guerra Civil inglesa (1642) le imprimieron a su planteamiento un evidente matiz vivencial que se percibió tanto en la coherencia lógica de sus ideas como en las soluciones y alternativas de lo que para él fueron las situaciones aporéticas propias para la discusión y el ingenio. Hobbes consolidó su planteamiento teórico en un momento en el que la superación del principio teológico, como principio explicativo de los fenómenos, había traído como consecuencia que Dios y todo lo que a el fuera  pertinente debía ser abordado por la teología y de otra parte, la naturaleza y su conocimiento debían ser abordados por la filosofía. A partir de esta distinción se facilitó el modelo de orden social basado en la ley escrita creada por los hombres. En tal sentido, Hobbes se esforzó en mostrar que el principio de razón, que tan buenos resultados habia aportado en las áreas del saber, generando una sensación de dominio y control sobre todo tipo de acontecimientos, sería también satisfactoriamente aplicado al ámbito de lo social, a la conformación del Estado, así como a su estructuración jurídica.

En este sentido, Hobbes comenzó a replantear la configuración originaria del Estado y propuso desmembrar y separar cada una de las voluntades que la conforman para reagruparlas nuevamente a través de un procedimiento específico que evidencia una nueva forma de orden. El método de reestructuración del Estado que Hobbes propuso va de la singularidad de la voluntad de cada ciudadano hasta la conformación definitiva del Estado, pasando por el convenio que suscriben los intervinientes. Cada participante se encontró en igualdad de condiciones frente a los otros, por tanto nadie está facultado para gobernar, decidir o mandar. Esto es lo que Hobbes llamó el Estado de Naturaleza, entendido como una condición del Estado social en la que no existen limitaciones impuestas por terceros y en la que deben expresarse con la mayor habilidad posible las potencialidades personales para poder sobrevivir. Es la condición social en la que todos tienen derecho a todo y sólo les limitan sus propias capacidades (Hobbes, 1999).

Este hombre precario, de sentimientos egoístas, ambicioso, pasional, que se siente completamente libre, estaba dotado de razón, principio humano que le indicaría que las condiciones del Estado de naturaleza debían ser superadas, por lo que aparece la figura del pacto sostenido sobre la idea de un acuerdo de todos, generando la posibilidad de crear un espacio alternativo a la guerra y al caos. Sin embargo, esta idea no tendría éxito a menos que se hiciera reposar en formas de control ejercido por alguien específico a quien se cediera una cuota de los derechos de la mayoría, las cuales serían manejadas en aras del beneficio y utilidad común.

Ahora bien, quien ejerza el control en beneficio colectivo deberá hacerlo sobre la base de pautas o reglas de conducta de obligatorio cumplimiento que deberán observar todos sin excepción, lo que vendría por vía natural a través de la convicción personal que dicta la recta razón, señalando que este es precisamente el camino adecuado para la obtención de la paz (Hobbes, 1999). Indistintamente del tipo y la forma de contratación que propuso Hobbes a través del pacto, lo importante es advertir que esta propuesta sólo podía funcionar fundamentada en una estructura normativa que estableciera claramente las reglas del juego, tanto para quienes estaban encargados de la administración del poder como para los súbditos; y cuya normatividad estuviera bajo el control humano y no divino. He allí el imperio de la ley jurídica creada por el hombre y que fungiría como instrumento suficientemente contundente para el resguardo de que la voluntad de la minoría sería atendida y obedecida por el todo social. Hobbes es contundente en expresar que no existen dos poderes sino sólo uno, el poder que proviene del Estado (Hobbes, 1999).

Ya el Estado no es creación divina y su funcionamiento no se rige por leyes que vienen impuestas por la voluntad de Dios, esto replanteó además el problema ontológico de la condición del hombre, pues ahora éste se convirtió en el protagonista de sus aciertos y desventuras y se colocó en el centro de la toma de decisiones de los asuntos de su interés
. A partir de entonces las leyes creadas por los hombres son entendidas como dispositivos normativos de naturaleza imperativo-coactiva creadas en forma exclusiva por quien ejerce el poder soberano para el ejercicio del control de la sociedad. A grandes rasgos este proceso es lo que se conoce en filosofía política como la estructuración del Estado moderno, cuya instauración y funcionamiento con base en la ley escrita de origen humano, significó el imperio de lo jurídico así como los primeros pasos de lo que posteriormente se conocerá como Estado de Derecho, teoría cuyo originario desarrollo se ubica históricamente en Alemania.

La propuesta hobbesiana se enmarcó en lo que se denominó una concepción individualista de las libertades que se originan con el iusnaturalismo, que se encarga de sustraer al sujeto del espacio de los estamentos y con base en la igualdad convertirlo en titular de sus derechos. En esta perspectiva, el contrato social es el instrumento de edificación de la sociedad política, proceso que se produjo por voluntad y decisión de los individuos. Esto significó que el Estado que nació de este acuerdo sólo vino a consolidar y a ordenar lo que ya existía, por tanto no es creador de nada y no apareció para fundar nada, sino sólo para reconocer. En este modelo la organización de sujetos políticamente activos conformó en sí mismo un poder constituyente autónomo que precede los poderes que se están creando con el Estado mediante un convenio; de allí que el constitucionalismo moderno asiente sus raíces en la necesidad de garantizar los derechos y libertades reconocidos. 

Esto puede ilustrarse señalando que la relación entre el individuo y el Estado, de igual forma que la relación que se da entre súbdito y amo, se rige por una correlación de fuerzas. De manera tal que si el Estado es respetuoso de derechos y se construye sobre un modelo garantista y protector de espacios reconocidos universalmente como propios de los ciudadanos, significa que en ese Estado el individuo tiene un espacio prudencial en el cual moverse y desenvolverse en su dinámica social y personal; por el contrario, si el Estado es arbitrario, represivo y expresa su razón de Estado mediante la aplicación del máximo control, significa que en ese Estado el individuo cuenta con muy poco espacio de movilidad, no pudiendo expresarse del todo y en la mejor medida posible; significa que la holgura en materia de decisiones es de total dominio y control del Estado. A mayor espacio para el Estado menor espacio para el individuo y viceversa. 

El ocaso del siglo XVII y la llegada del siglo XVIII se producen en el apogeo del absolutismo moderno propuesto por Hobbes (1999) y asumido parcialmente por sus seguidores y con ellos la sustanciación de nuevas exigencias políticas por parte de la ciudadanía, así como de nuevos compromisos asumidos por quienes ejercían el poder soberano. El curso del siglo XVIII estuvo marcado por la cristalización de los planteamientos novedosos que ya se venían gestando desde el renacimiento, y que de manera progresiva fueron tomando forma. Tales planteamientos vieron su expresión jurídica en un momento histórico que se conoce como la Ilustración y que se identificó básicamente por “una considerable reducción en la inhumanidad en el trato de los gobernados, fomento de la educación popular, proceso de igualación de los súbditos frente a la ley, afirmación de la libertad religiosa, limitación de la tortura judicial” (Giner, 1997, p.275). 

En este escenario en el que imperó la razón, entendida como una “energía, una fuerza que no puede comprenderse plenamente más que en su ejercicio y en su acción” (Cassirer, 2000, p.28), son necesarios algunos señalamientos sobre Locke (1632–1704), quien también mostró interés, entre otras áreas, en la cuestión de la formación del Estado y su fundamentación lógico-jurídica. Para entonces, nociones como la irrepetibilidad, singularidad y originalidad se entendían estrechamente vinculadas al concepto de ser humano, dando al hombre una nueva dimensión ontológica. Locke mostró abierto desacuerdo con la pretensión absolutista del poder inclinándose por el régimen burgués representativo (Locke, 1983). Aunque al igual que Hobbes, Locke partió del Estado de naturaleza en el que los hombres son iguales y libres, este Estado de naturaleza no es un estado de guerra. Los sujetos activos políticos se organizaron  y confiaron el ejercicio del poder a algunos pocos que lo ejercían sobre la base de claras limitaciones y por vía de representación. Tal representatividad era producto del libre consentimiento de todos, pero no puede concebirse en detrimento de los derechos de éstos (Locke, 1983). Libertad e igualdad en Locke son estados propios de la condición humana, y sobre ellos estructura este filósofo la fundamentación de la filosofía liberal burguesa
, aunado con su planteamiento sobre el derecho de propiedad al que entendió como connatural a la condición humana traduciéndolo en la capacidad innata que se tiene de transformar cualquier cosa que la naturaleza haya proporcionado, sacándola de su estado original y poniéndola al servicio de la satisfacción de una necesidad personal
 (Locke, 1983). Locke (1983), señaló abiertamente que las razones que llevaron a los hombres a abandonar el estado de naturaleza a pesar de no ser un estado de guerra, fue la preservación de la propiedad. También es de interés resaltar que en la obra de este filósofo (1990) se mostró clara, pero incipientemente, una teoría de la separación de los poderes que posteriormente retomará y desarrollará en su máxima expresión Montesquieu. 

Sin embargo, aunque en materia de separación de los poderes no es Locke el autor que de primer momento se asocia con esta teoría, no por ello puede dejar de reconocerse que fue el “creador de la teoría político-constitucional porque nadie antes de él estableció la distinción de los poderes del Estado” (Costa, 1953, p.89). Esta propuesta de la separación de los poderes estaba estrechamente vinculada con las limitaciones que Locke entendió como necesarias en el ejercicio del poder, pues si el Estado se había instaurado con objetivos muy bien delimitados, era obvio que su ejercicio no podía degenerar en arbitrariedad, más por el contrario debía estar siempre al servicio de los intereses de los súbditos y fundamentalmente del resguardo de sus intereses. De allí que su planteamiento dista mucho del de Hobbes, a pesar de nacer de un tronco común.

En Locke tanto como en Hobbes la constitución del Estado y su funcionamiento se apoyaron firmemente en el recurso de la ley escrita de creación humana y con mayor razón en la propuesta de Locke ella es una barrera de contención ante los excesos del soberano. La ley es entonces no sólo un mecanismo de control sino que su creación es puesta al servicio del control del comportamiento de los individuos y del propio Estado.

En el marco de esta misma filosofía y habiendo recibido la influencia de Hobbes, de Locke así como de otros enciclopedistas, valga comentar algunos aspectos resaltantes de Montesquieu quien comulgó con la idea de entender y comprender la sociedad a partir de los mismos principios explicativos de las ciencias naturales. Montesquieu descubrió que el funcionamiento de las sociedades se manejó por leyes intrínsecas distintas a las del mundo físico y sometidas a la voluntad de los particulares, por lo que advirtió que debían crearse leyes por parte de la autoridad en procura de la paz social.  En su propuesta del gobierno limitado por la división de los poderes se ubicó, según un sector de la doctrina, la semilla del constitucionalismo moderno recogido tanto en la constitución norteamericana de 1776, como en la francesa de 1791. La teoría de la división de los poderes no sólo estructuró el poder sobre la base de la separación de funciones sino que además trajo aparejada una nueva funcionalidad política en la que la asignación de funciones por separado limitó el poder del soberano y garantizó la libertad del ciudadano (Giner, 1997).

Es evidente que en materia de constitución del Estado, tanto Hobbes como Locke y Montesquieu
, entre otros, formularon propuestas filosófico-políticas en las que se abrieron espacios de reconocimiento y respeto de los derechos inherentes al ser humano, individualmente concebido, lo cual no es más que el resultado de todos los procesos antes señalados, reafirmado y consolidado en el marco de la ilustración, en cuyo seno se produjo la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, máxima expresión del reconocimiento de los derechos del hombre en su nueva dimensión.

Así las cosas, ideas como el individualismo; la igualdad natural del hombre, traspolada luego a la igualdad social y por tanto ante la ley; el imperio de la razón que buscaba denodadamente, de una parte la forma en que deben organizarse los hombres para convivir en paz y que desembocó en un contractualismo mejor elaborado y acabado como es el de Rousseau; y, de otra parte, sustituir la infamia y la degradación humana como el único escenario posible de “hacer justicia”, teniendo como base las normas jurídicas en tanto que instrumentos idóneos para establecer controles y regulaciones en sociedades cuantitativamente estructuradas de forma mucho más compleja; la representatividad como la manera en la que se garantizaba la participación de todos; la nueva dinámica socio-económica que fue paulatinamente delimitando su forma con el despertar; y la consolidación de la clase social burguesa, son todos fenómenos que fueron tomando cuerpo con el curso de los años, perfeccionándose y enriqueciéndose con los aportes de unos y de otros, siguiendo el curso natural de aquello que se mostraba con aires revolucionarios, criticando y cuestionando lo existente y pidiendo su sustitución por nuevos modelos que se ajustaran a los cambios vividos. Esta complejidad fenomenológica desembocó, finalmente, en la Revolución Francesa (1789), donde estas ideas vieron cristalizar su más perfecta e insuperada expresión
 en un texto jurídico de inmedible trascendencia histórica para la humanidad.

La LOPNA conjuntamente con la doctrina sobre la que se apoya, son el fiel reflejo de la propuesta individualista en el reconocimiento de las libertades de los ciudadanos, toda vez que delimita de manera clara las formas de respeto del Estado frente al individuo en su condición de titular de derechos y garantías. Las formas políticas de los gobiernos determinan el tipo de legislación sobre la que fundamentarán sus actuaciones y al mismo tiempo tales legislaciones serán legítimas en la medida en que respeten los límites políticos de tales sistemas. En el caso que nos ocupa es preciso señalar que la LOPNA tuviera en cuenta la forma de gobierno democrático, social, de derecho y de justicia que está definido en la constitución del Estado venezolano, de allí su legitimidad y consiguiente validez.

3.3.- Fundamentación jurídica

Los  procesos descritos en los ítems anteriores y que se vinieron gestando desde la Edad Media, consolidándose con el iusnaturalismo y que deviene finalmente en lo que se conoce como constitucionalismo, tiene su forma más notoria en la identificación de la teoría de los poderes cuyo antecedente de mayor peso es la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Tal identidad se mantiene en la actualidad en el plano político y jurídico adicionándose en el siglo XIX la teoría del garantismo en Francia y la del Estado de Derecho en Alemania
. En esta etapa de la evolución social de la humanidad el funcionamiento estatal, así como la vida de los individuos que conforman el Estado, se rige y se resguarda mediante normas. El imperio de lo jurídico-normativo que viene tomando forma desde Hobbes adquiere en este estado de la cuestión la fuerza de lo universal y la contundencia de lo irrefutable.

A partir de entonces, el modelo de la configuración de los Estados con base en los documentos escritos constitutivos de los mismos y fundantes de su legitimidad, se universalizó y es asumido por todos los sistemas políticos del mundo, indistintamente del grado de inclinación que tenga por el respeto de los derechos de sus ciudadanos. Originariamente en el modelo hobbesiano la tarea tutelar del Estado en relación a los derechos del individuo, estaba concentrada en el derecho a la vida extendiéndose luego a otros derechos, dando lugar a las primeras declaraciones de derechos así como a las primeras constituciones que se conocen. Posteriormente, la protección se extiende hasta los derechos políticos y de allí a los derechos sociales, por lo que la historia del constitucionalismo no es sino la historia de esta progresiva ampliación de la esfera pública de los derechos (Ferrajoli, 2001). Así, la lista de los derechos constitucionalizados dejó de referirse a los derechos naturales de la tradición iusnaturalista para pasar a conformar complejas redes normativas destinadas a la protección tanto del interés personal como del interés colectivo. La dignidad humana que es el valor fundamental tanto de la democracia como del Estado Liberal, ya no es el correlato del individuo aislado y soberano absoluto de su espacio vital, sino que se corresponde con una imagen de hombre fundada en el concepto de persona (Baldassarre, 2004).

Tal y como lo señala Ferrajoli (2001) “el paradigma de la democracia constitucional es hijo de la filosofía contractualista […] Las constituciones son contratos sociales de forma escrita y positiva, pactos fundantes de la convivencia civil generados históricamente por los movimientos revolucionarios […] Si es cierto que los derechos fundamentales no son sino el contenido del pacto constituyente, hemos de reconocer a Thomas Hobbes, la invención de su paradigma”. 

A partir de entonces el fenómeno jurídico enfrentó una nueva realidad ontológica que vino dada por la condición de ser “puesto” por la autoridad competente; es el momento que se conoció como positivismo jurídico-clásico, a partir del cual la juridicidad de una norma viene dada por su positividad que se manifestó mediante el principio de legalidad. Sin embargo, más allá de esta nueva connotación de lo jurídico-positivo, es claro que los pactos que fundaron las primeras formas de organización social no sólo estatuyeron formas de control y regulación del quehacer colectivo sino que lo hicieron sobre la base del respeto del nuevo hombre que estaba naciendo. 

Se produjo entonces, una estrecha relación dialéctica entre la nueva realidad ontológica del hombre y su nueva condición expuesta en el estamento jurídico que no sólo le controló espacios, sino que le reconoció y resguardó derechos inherentes a su condición humana. Este reconocimiento de derechos mostró cómo la norma jurídica no se redujo sólo a la forma sino que trascendiendo el “cómo” llega a abordar el “que”; adentrándose en los espacios de lo que se conoce como axiología jurídica. La vida, la libertad, la seguridad, la disidencia, la propiedad, entre otros estados sociales, abandonaron su condición originaria y adquirieron la categoría de valores, entendidos como el sustrato último de la norma jurídica. El reconocimiento de estos valores redujo el espacio del Estado, quien asumió obligaciones de resguardo y garantía frente a los mismos, y consolidó al individuo, reconociéndole como titular de éstos y en consecuencia capaz de hacerlos valer. Lo valorativo impregnó los espacios jurídicos y la norma es el vehículo necesario para garantizar, proteger y reclamar derechos de los seres humanos. El contenido de la norma jurídica traspasó las barreras de lo simplemente puesto por la autoridad competente mediante un procedimiento determinado.

En tal sentido, las constituciones decimonónicas recogieron en sus textos los derechos naturales, inalienables e imprescriptibles del hombre y cuya tutela era indispensable para la constitución de la comunidad pacífica. Tales derechos se entendieron, y aún hoy se entienden, como límites sustanciales vinculantes al ejercicio del supremo poder del Estado. Este principio de la supremacía de la ley implica que en la actualidad todo poder político debe estar legalmente limitado
.

Los aspectos políticamente relevantes de las organizaciones jurídicas modernas son: la separación de los poderes y la garantía constitucional de las libertades. El primero está ligado a las organizaciones jurídicas democráticas y el segundo al surgimiento de las organizaciones jurídico liberales. En una u otra forma de organización la delimitación de los derechos fundamentales pasa por la consideración del valor de la persona humana asumida como fin en sí mismo. En tal sentido, igualdad, democracia, paz y la ley del más débil se debaten, en la actual teoría del derecho, como los cuatro criterios axiológicos que sostienen la noción de derechos fundamentales. Estos criterios se convierten en los fines para cuya obtención los derechos fundamentales son el medio necesario (Ferrajoli, 2001). 

En opinión de Fernández  (1999, pp. 34 y 49) 

“El principio es la apertura al fin de protección y el fin de protección no puede realizarse sino en el marco de los principios o estar en todo caso ajustado a su sentido valorativo primordial. La norma es por cierto el medio para alcanzar el fin superior que representan los valores contenidos en los principios del ordenamiento jurídico […] Un principio rector es una pauta ético política del gobierno jurídicamente administrada, pauta en que se poyan las propias normas de gobierno y desde luego el gobierno de las normas y por las normas.” 

A partir de este planteamiento se pueden conceptualizar estos derechos, tanto desde una perspectiva formal, que refiere cuáles son los derechos fundamentales consagrados en un ordenamiento jurídico, como en una perspectiva material, que refiere cuáles deben ser los derechos que se reconozcan bajo esta categoría. La primera perspectiva alude a la descripción de los derechos que bajo tal calificativo han sido recogidos en un determinado ordenamiento jurídico, mientras que la segunda perspectiva alude a la expectativa que debe quedar cubierta bajo la denominación de derechos fundamentales en dicho ordenamiento jurídico, es decir, los derechos que se deberían incluir bajo tal denominación (Ferrajoli, 2001).

Una y otra forma de conceptualización de los derechos fundamentales aportan enfoques marcados por la temporalidad y la singularidad de un ordenamiento jurídico determinado y más allá de las características tutelares, más o menos favorables de un ordenamiento jurídico en el reconocimiento de los derechos fundamentales, el concepto de éstos debe girar en torno a la condición de generalidad y abstracción y por tanto deben estar al servicio de cualquier ordenamiento jurídico. Por ello Ferrajoli (2001, p.290) se inclina por una propuesta conceptual formal que atiende a la estructura que dicha expresión está llamada a cumplir en relación con la funcionalidad protectora que le ha sido encomendada. 

En este sentido, puede entenderse por 

“derechos fundamentales aquellos derechos subjetivos que las normas de un determinado ordenamiento jurídico atribuyen universalmente a todos, en tanto personas, ciudadanos y/o personas capaces de obrar, siendo rasgos definitorios de su estructura: su forma universal de imputación; su carácter de regla general y abstracta y su carácter indisponible e inalienable en tanto incumben de igual forma y medida a todos sus titulares.”  (Ferrajoli, 2001, pp.291-292). 

Tales derechos en un sistema político como el venezolano deben identificarse únicamente con el ideal de justicia y en ninguna medida con un fin específico que se les atribuya pues en este sentido estarían siendo instrumentalizados en función de la obtención de dicho fin. Cuando los derechos fundamentales se orientan en función de un fin específico, se corre el riesgo de que tales fines no sean, en un momento histórico y en un sistema político determinado, los valores inherentes a la persona humana y la garantía del respeto por sus derechos.

Ahora bien, resta señalar que hoy en día la propuesta normativa de un Estado que se precie de ser democrático, no escapa a la teoría de los derechos fundamentales, entre otras razones, por la universalidad del sujeto titular de tales derechos. El concepto de persona humana trasciende las barreras de cualquier forma jurídica para llegar a convertirse en un concepto definitorio y condicionante de sistemas políticos y dentro de éstos de los sistemas jurídicos. 

Los derechos fundamentales son la base de los sistemas constitucionales democráticos, generando una legalidad por y para los valores o una legalidad constitucional reflejada en un ordenamiento superior cuyos principios fundamentales constituyen al mismo tiempo los parámetros de valor positivo y materiales de la legitimación y medida de la legalidad (Baldassarre, 2004). De esta manera queda superado el modelo de Estado Liberal dando lugar al Estado Democrático Constitucional, cuya condición se refleja no sólo en el limitado ejercicio del poder, sino también en la garantía de la tutela de los ciudadanos en sus derechos fundamentales. 

4.- El modelo de Estado venezolano y la DPI

El Estado venezolano no escapó al modelo constitucionalista de base axiológica a que se ha hecho referencia. Políticamente su funcionamiento se define sobre la base de los principios democráticos y de separación de los poderes y su cualidad se describe en el artículo 2º  (ver infra 3).

Asimismo, en el artículo 3º del mismo texto jurídico
 se señala la garantía del cumplimiento de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución como uno de los fines esenciales del Estado. Una y otra norma –artículo 2º y 3º constitucional- se complementan y el contenido del uno refiere directamente al contenido del otro, pues un Estado no puede pretender la condición de democrático y social de derecho y de justicia obviando el reconocimiento de tales derechos y garantías y eludiendo la asunción de ciertas obligaciones en función de que tales derechos se hagan efectivos.

En la Constitución venezolana de 1999, conformada por principios, como es usual en las normas de naturaleza constitucional, se consagraron directrices que precisaron ser desarrolladas o explanadas en todas sus implicaciones, formal y materialmente, en las legislaciones ordinarias. En tal sentido, es pertinente recordar que los principios jurídico-normativos se inspiraron en las exigencias de la moral crítica o ideal y se han convertido en normas de derecho, bien por la costumbre, ora por su adopción o reconocimiento en el derecho positivo (constitución o ley), ellos son el origen o fundamento de las normas y en definitiva la causa del derecho positivo, a cuya noción es propia la idea de principalidad, es decir, la de primacía de los principios sobre las normas e igualmente, la de dinamismo potencial que les confiere el carácter de valores abiertos que van más allá de la legalidad formal y en cierta manera positivizan los principios de derecho natural, superando los linderos del positivismo jurídico. Son, entonces primeros, prioritarios y principales. El principio ilumina el camino de la norma hacia el fin de la misma en el conjunto armónico del ordenamiento jurídico (Fernández, 1999). 

A tal efecto los principios deben entenderse como las normas rectoras de la ley, es decir, desde su consideración debe dibujarse en la realidad la interpretación, valoración,  implementación y puesta en práctica de la ley, teniéndolos como el supremo valor que trasciende al propio texto de la norma que orienta en todo sentido la interpretación de la misma y que impone la orientación a la que deben encaminarse las políticas sociales, administrativas y penales que sea pertinente tomar. Por esta razón los principios trascienden el plano de lo estrictamente normativo desde la perspectiva positivista para avanzar hacia una visión axiológica y teleológica que les imprime un carácter de supremacía.

En opinión de Fernández (1999, p.47) se entiende que

“En la medida que los principios expresan valores superiores contienen también las razones últimas para actuar y estas razones poseen sentido ético […] el principio deviene fundamentador de todo lo demás en su campo de aplicación e irreductible a otros enunciados generales del mismo campo. Los principios sirven para explicar las normas y las instituciones, así como la práctica, pero no son explicados sino implicados por éstas. El principio no es propiamente la norma sino el lumen que nos permite comprenderla y proyectarla en toda su dimensión dentro del ordenamiento”. 

Adicionalmente, la suscripción de la CIDN y el expreso señalamiento de la Constitución venezolana de 1999 de darle carácter constitucional a dicha normativa internacional, reafirma los principios que rigen la materia. Así, en referencia a la DPI, debe afirmarse que en ella no sólo se desarrollan los principios constitucionales pertinentes al área de niños y adolescentes, sino también los principios del texto normativo internacional. Este desarrollo se hace sobre la base de cinco principios que estando dentro de la LOPNA se explanan luego en máximo detalle en el articulado de la ley. Estos principios constitucionales e internacionales obedecen a la vez a la teoría de los derechos fundamentales.

En tal sentido y en consonancia con lo señalado anteriormente, si la Constitución venezolana de 1999 como norma básica de constitución y definición del Estado venezolano, señala expresamente que Venezuela es un Estado democrático y social y derecho y justicia; se entiende que su legitimidad como tal pasa por el reconocimiento expreso de los derechos fundamentales así como por la creación de las condiciones para que en los organismos e instancias requeridas sea posible consolidar la efectiva materialización de tales derechos. El avance alcanzado por la teoría del derecho y en particular por el constitucionalismo sustancial y dentro de éste por la doctrina de los derechos fundamentales, se convierten primordialmente en la exigencia para los Estados de desarrollar tales posibilidades. 

En el diseño de LOPNA como instrumento normativo especial del área de niños y adolescentes, puede palparse con clara evidencia en qué consiste la limitación del ejercicio del poder del Estado así como la materialización del principio democrático mediante la participación directa de la sociedad y de los niños y adolescentes en las medidas y decisiones que se precisen tomar en relación a ellos. Fenómenos como éste son propios de las democracias pluralistas en las que el proceso de formación de la voluntad política no se circunscribe a los distintos poderes públicos sino que se extiende a una red social en la que operan diferentes grupos de la sociedad civil condicionando de alguna manera las decisiones a tomar. 

En estos Estados, no sólo se institucionalizan formas especiales de justicia política que resuelven conflictos de atribución entre las distintas ramas del poder público sino que también se equilibran las decisiones legislativas con los valores establecidos en la constitución (Baldassarre, 2004). Esto puede percibirse sin reserva en el tenaz proceso de creación y diseño de la LOPNA el cual fue expuesto en una sucinta relación de los hechos que le dieron lugar (supra 2).

En este orden de ideas puede señalarse que el articulado de la LOPNA al tiempo que desarrolló principios constitucionales y principios normativos internacionales también, y por el hecho de constituir en sí misma una ruptura, en relación al viejo modelo de la situación irregular, desarrolló los principios sobre los cuales ella estructura dicho modelo y que leídos de forma integral se conocen bajo el nombre  de “Doctrina de la Protección Integral”; a saber: El principio del niño y del adolescente como sujetos de derechos, El principio del interés superior del niño, El principio de prioridad absoluta, El principio de participación y El principio del rol fundamental de la familia.

A su vez estas normas fundamentales son el desarrollo de los principios consagrados en la CIDN en la cual se recogen derechos fundamentales que pueden agruparse en cuatro categorías; contentiva cada una de ellas de los derechos singulares que les son conceptualmente pertinentes: Derecho de supervivencia, Derecho al desarrollo, Derecho a la protección, Derecho a la participación.

Hechos tales señalamientos es pertinente regresar al punto inicial en el que se formularon algunas interrogantes en la idea de procurar un acercamiento a la esencia del fundamento de la DPI. Evidentemente que no resulta lógico identificar o equiparar desde la perspectiva conceptual la DPI con los principios que la sostienen, toda vez que los principios, siendo entendidos como las directrices que marcan el norte que se debe seguir en la valoración, interpretación, y aplicación de las normas particulares; sirven para mostrar el sustrato sobre el que se apoya el fundamento último o la razón de ser de la DPI, pero no se identifican cualitativamente con ella, porque el principio es la forma en la que la filosofía de pensamiento de la DPI se expresa. Parafraseando a Fernández (1999) en una de las opiniones antes transcritas en relación a que el principio no es la norma sino el sustrato de ésta que nos permite su comprensión y proyección en toda su dimensión, puede señalarse que no es posible equiparar la DPI con los principios que la constituyen, ya que éstos no son sino el vehículo por el cual la DPI se concreta en el mundo normativo, es la forma que ella adopta para mostrarse y presentarse ante los destinatarios de la norma.

Para reafirmar esta idea valga un ejercicio mental en el que supongamos que se agregan, un par de principios más, a los que ya existen en la LOPNA. Podremos percatarnos de que no se producen modificaciones en el fondo o en el sustrato de la DPI. Identificar principios de la DPI con la DPI significa, por ejemplo, identificar derechos fundamentales del ser humano con el ser humano, lo que no es viable desde el punto de vista lógico. Así,  forma de expresión con la materia expresada no tienen identidad lógica porque la primera atiende a la forma y la segunda al contenido.

Finalmente para mostrar la pertinencia de lo que se viene señalando, acotaré la armonía conceptual de los textos normativos a los cuales se ha hecho referencia, a saber: Convención Internacional de los Derechos del Niño, Constitución Venezolana de 1999 y LOPNA.  

· El principio del niño y del adolescente como sujetos de derecho:

· CIDN: artículo 2º, I parte.

· C.V. 1999: artículo 19, artículo 78.

· LOPNA: artículo 10.

· El principio del interés superior del niño:

· CIDN: artículo 3º ord. 1º.

· C.V. 1999: artículo 78.

· LOPNA: artículo 8.

· El principio de prioridad absoluta:

· CIDN: artículo 2, 3 y 4.

· C.V. 1999: artículo 78.

· LOPNA: artículo 7.

· El principio de participación de la sociedad:

· CIDN: artículo 2, 3, 4, y 5.

· C.V. 1999: artículo 62 y 78.

· LOPNA: artículo 6º.

· El principio del rol fundamental de la familia:

· CIDN: artículo 18 y 27.

· C.V. 1999: artículo 75 y 76.

· LOPNA: artículo 5.
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LOS DEBERES DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES. Consideraciones para el debate

Yuri Emilio Buaiz Valera(
“ Lo que el árbol desea decir y dice al viento,

y lo que el animal manifiesta en su instinto,

cristalizamos en palabra y pensamiento.

Nada más que maneras expresan lo distinto….”

“…Por eso ser sincero es ser potente: 

de desnuda que está brilla la estrella…”

Rubén Darío

CANTOS DE VIDA Y ESPERANZA

“Quizá sea el momento de acudir a la cita

con la infancia de veras y sus duendes de nunca….”

Mario Benedetti

DUENDES DE NUNCA

El tema de los deberes de los Niños y Adolescentes reviste importancia doctrinaria, técnica, profesional y relevancia social. Los deberes de los Niños han sido utilizados como una forma de menoscabar los derechos humanos de esta población. Cada vez que un niño o adolescente invoca a sus derechos, los exige, los promueve o los defiende, los adultos suelen anteponer el cumplimiento de los deberes. 

Se dice de los deberes que no han tenido suficiente tratamiento ni promoción como lo han tenido los derechos. Muchos sectores de la vida nacional y en particular aquellos más vinculados a la cotidianidad con el niño, especialmente en la Escuela, reclaman que los derechos de los niños se han convertido en un riesgo para que éstos cumplan con sus deberes y que cada día se hace más difícil convencer a los niños de la necesidad de que asuman deberes para que puedan tener derechos o, finalmente, que los niños no respetan los derechos de los demás, lo cual constituye una falta a sus deberes, y por tanto, una negación de sus propios derechos, por aquella afirmación de que “tus derechos llegan hasta donde nacen los derechos de los demás…”

Alrededor del tema de los deberes de los niños y adolescentes, en fin, se han tejido una cantidad de afirmaciones (y negaciones), propias de la trascendencia que en un nuevo paradigma filosófico y social, adquieren las prácticas de los nuevos postulados. No todas esas afirmaciones (así como no todas las negaciones), y más bien casi ninguna de ellas se corresponden con el propio paradigma universal de derechos humanos de los niños, y gran parte se convierten en lo que la brujería es a la ciencia: meras especulaciones que carecen de explicación y razonamiento sostenible.

Estas y muchas otras confusiones, incluso en el mundo jurídico, justifican suficientemente la necesidad de abordar el tema para encender quizás aún más el debate sobre los deberes, pero un debate que esté centrado más en los derechos humanos de los niños que en la perversidad del castigo o en la especulación de la casuística y de la cotidianidad.

1. El Sistema de relaciones derecho-deber en los Derechos Humanos 


Sin pretender ahondar en las diversas teorías acerca de los derechos y deberes, vista la especialidad de la teoría general de los derechos humanos, es preciso fijar los elementos que permitan analizar el tema de los deberes en el marco de la doctrina particular de protección integral de los niños.


En principio, enunciaremos que los deberes de las personas no son un acontecimiento fáctico o de hecho. Cuando así se les describen constituyen una elección personal, moral, ética, religiosa, filosófica o de otra índole, pero no una obligación jurídica. 

Kelsen,
 ha dicho que la conducta humana, considerada individualmente, está prescripta en función (o, en sus palabras “condicionada”) a otra u otras conductas humanas y que “ tanto la condición como la consecuencia es un acto de la conducta humana”. Asiente, además, que las normas de un sistema social no están enfocadas directa o exclusivamente a la conducta humana, concluyendo que existen normas sociales que prescriben determinada conducta humana en forma incondicionada, son comportamientos uniformes  y categóricos. Así, la producción del derecho, para este autor, es un conjunto entrelazado de hechos y conductas, advirtiendo al interpretar a Moritz Schlick   “Que el sentido subjetivo de los actos  que establecen derechos es un deber, no puede negarse seriamente, cuando esos actos son vistos, según su sentido como actos de mando, imperativos”, por lo que no carecería de sentido  decir que una conducta no es deber, aunque sea frente a un derecho de otro, sino resulta de un imperativo del derecho. Se requiere de una conexión normativa expresa, no de una interpretación causal de la norma. Es decir, la conexión fundante del derecho, que entrelaza las relaciones derecho y deber, no se refiere a los simples actos voluntarios, sino que estos actos, en contraposición a la realidad de los hechos o a la realidad de nuestro pensamiento o de nuestras ideas, no sólo se correspondan a una conexión o ley causal, sino a una prescripción (si se quiere”descripción”) hecha por la norma jurídica. Esta característica del sistema relacional del derecho (derecho-deber), resulta distinto al sistema relacional propio de la naturaleza, y muchas veces, inclusive, de los sistemas sociales.

1.1. El problema de la correlatividad derechos/deberes en referencia a los derechos humanos


No obstante a Kelsen, para los derechos humanos el análisis suscita un interés ulterior y especial, que está centrado en la importancia de definir claramente a los derechos humanos mismos en el sentido de metaderechos constitutivos de condiciones subjetivas de las personas humanas que imponen una contraprestación y le son exigibles al Estado, al margen de su expresión normativa o legal. 

La definición de los derechos humanos traerá consigo el valor de ahondar en el contenido intrínseco de sus normas y principios,  y de sus razones ideológicas, con las relaciones que puedan presentarse entre derechos y deberes. Es decir, si mal definimos los derechos humanos, no tendremos clara noción de los deberes que se desprenden de los mismos.


 En consecuencia, si los derechos humanos constituyen esas condiciones subjetivas de todas las personas humanas, ¿Cuál es la correlatividad entre los derechos que encierran esas condiciones y los deberes que subyacen o que se originan de manera concomitante al reconocimiento de los derechos? Además de la correlatividad, es decir, del carácter determinante de relación mutua entre derechos humanos y deberes, y de cómo se interrelacionan, interesa preguntarse quiénes son los sujetos de deberes y derechos en esa relación. Todo ello conduce a la interrogante acerca de si el reconocimiento o la existencia no reconocida “legalmente” de derechos humanos, al mismo tiempo implican una relación de “obligación” del sujeto beneficiario del derecho humano, es decir, si acaso el mismo sujeto, por el hecho de obtener una condición subjetiva de derechos humanos, está obligado a una conducta determinada concebida como deber jurídico.


Los derechos humanos, como sabemos, son irrenunciables, por tanto, si se impusiera una obligación jurídica correlativa al goce efectivo del derecho, estaríamos en presencia de una teoría del interés jurídico propia del derecho común, y no del derecho especial de los derechos humanos. La irrenunciabilidad, como principio informante de los derechos humanos, permite más que ningún otro entender de manera precisa que éstos no imponen como contraprestación, un deber del sujeto “beneficiario”. A otros derechos, pero no a los derechos humanos, podrá adosarse la característica de ser concomitantes a los deberes.


En consecuencia, no es elegible para el sujeto demandante del derecho el goce del mismo. Penner,
 refiriéndose a la correlación entre un derecho y el beneficiario, al caracterizar la mayor o menor renunciabilidad, dice que existen derechos sujetos al control del tenedor del derecho, y otros que no lo están, por eso se establecen aquellos que interesan al tenedor que sean renunciables, pero los derechos irrenunciables no se pueden dejar al interés del tenedor del derecho. En ese sentido,  considero que todos los derechos humanos están construidos como proceso histórico-social que no se pueden dejar al interés del tenedor del derecho. En el ejercicio de los derechos humanos el tenedor no debería tener libertad de elección.


 Así como el titular o tenedor no puede disponer de sus derechos, el sujeto obligado a cumplirlos, respetarlos o hacerlos efectivos no puede disponer por el tenedor del derecho. Esta indisponibilidad de los derechos humanos está indisolublemente vinculada a la naturaleza de orden público que tienen, la cual impide que, en cualquier caso, entren en el juego de los intereses o de las reglas del derecho privado, de tal suerte que no son los particulares los que definen condiciones, formas, sistemas o conductas de cumplimiento de derechos y deberes impuestos por el sistema jurídico de los derechos humanos. Por tanto, los derechos humanos no son relajables por acuerdos entre particulares y menos aún por acuerdos que los hagan depender de determinadas conductas de hacer o de no hacer por parte del beneficiario o titular del derecho humano, o que los condicionen en su cumplimiento a éstas conductas. En otras palabras, los derechos de los niños por ser derechos humanos, no dependen del cumplimiento de sus deberes, ni puede acordarse válidamente ninguna relación de dependencia entre derechos humanos de los niños y sus deberes.

 La teoría del interés que es adosada a la relación negocial de las obligaciones jurídicas en el derecho común, en nada es aplicable en su mismo sentido a la teoría general de los derechos humanos. En derechos humanos se asumen derechos no como mero interés de quien los detenta, sino como condición subjetiva de derecho inalienable o indisponible, por lo que las posibilidades de identificar una carga específica de deberes al sujeto beneficiario del derecho para el goce efectivo de estos, no forma parte del sistema relacional (derechos-deberes), de la ciencia de los derechos humanos. 

1.2. Distinción necesaria entre sujeto de derechos y sujeto de deberes


La construcción política y jurídica de los derechos inherentes a la persona humana, enfatiza la distinción entre el sujeto de derechos y el sujeto de deberes. Por esa razón, por ejemplo, los niños gozan del derecho a un nivel de vida adecuado (Vg. el artículo 30 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en lo adelante LOPNA), que no constituye de manera alguna una carga de deberes en el niño para procurarse su propio sustento ( por ejemplo, trabajar), sino de unos terceros ( Estado y familia), para que le procuren el sustento al niño como persona en desarrollo. Como denota claramente este ejemplo, procurarse los derechos humanos no es una tarea del beneficiario, sino de unos terceros a quienes se imponen deberes específicos. 


En ese sentido, la relación derecho-deber en el mundo de los derechos humanos es radicalmente distinta a la del derecho común, porque tiene su fundamento principal en las garantías correlativas a los derechos reconocidos, y no en los deberes del sujeto beneficiario. Es decir, que lo que en el derecho común importa en términos de deberes, en el derecho humano importa en términos de las garantías. Si en el derecho común el préstamo impone un deber de pago al acreedor, correlativo al derecho de gozar de la cosa dada en préstamo, en los derechos humanos, para la vida por ejemplo, ese deber reposa en un tercero que brinda las garantías correlativas al derecho reconocido, como sería la de nutrición adecuada, vivienda, vestido, vida física, etc.

 La contraprestación que en derecho común es propia de sujetos de la relación jurídica, en los derechos humanos parte del abstracto “negocial” de un sujeto siempre pasivo en la relación de derecho, cual es el Estado. Las obligaciones correlativas, léanse garantías primarias de hacer (contraprestaciones positivas), o de no hacer (contraprestaciones negativas), o secundarias de restituir el derecho infringido, declarar la nulidad de los actos y sancionar en derechos humanos serán siempre mecanismos de efectividad en forma de deber no imputables al tenedor del derecho. Tampoco se exige una conducta distinta, una conducta de deber imputada al sujeto titular del derecho. El derecho a no ser maltratado o a no ser torturado, valga otro ejemplo, no impone conducta alguna al titular del derecho a la integridad física, mental o moral, pero si impone un deber a los funcionarios policiales, judiciales, a las familias o responsables, entre otros.


Esta afirmación general comporta a su vez una excepción general aplicable a todos y cada uno de los derechos humanos, cual es la que surge de la obligación del sujeto tenedor de derecho a no ejecutar conductas (actos u omisiones), que puedan constituir un riesgo o una acción propicia para la vulneración o amenaza de sus propios derechos humanos. En esta excepción, no debe perderse de vista que a pesar de la conducta del sujeto de derechos, subsiste la obligación del Estado de asegurar las conductas y actuaciones necesarias para prevenir o proteger al individuo frente a su propia conducta. 

No obstante a la excepción indicada, en materia de deberes correlativos a la condición del sujeto de derechos en la relación jurídica de derechos humanos, partimos del principio general de que los derechos humanos son exigibles frente al Estado (sólo cuando este cumple determinadas condiciones objetivas en forma de obligaciones surge la obligación de los padres o familias de coadyuvar en el cumplimiento de esos derechos). En tal sentido, en otra oportunidad
 he afirmado que la contraprestación al reconocimiento de los derechos humanos de los niños en forma de garantía primaria la adeuda el Estado, y que para ello resultan suficientemente claros los imperativos de los artículos 6 y 27 de la Convención Internacional sobre los derechos del Niño, y los artículos 15 y 30 de la LOPNA. También la Convención sobre Derechos del Niño proclama en su Preámbulo que “…la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros, y en particular de los niños, debe recibir la protección y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad”
 Baldasarre
 respecto a la correlatividad entre derechos sociales y deberes establece claramente que “…su contenido no está dado por comportamientos o conductas del titular de los mismos sino por una pretensión jurídica dirigida a otros sujetos (públicos o privados), con el fin de que éstos adopten comportamientos o conductas a favor del titular de los derechos mismos ( prestaciones positivas)”

De modo que el sistema de correlatividad de derechos/deberes en la relación de derechos humanos es, en primer orden entre niños como sujetos de derechos y el Estado como sujeto de los deberes correlativos al reconocimiento de los derechos. En segundo lugar, entre las familias, como sujeto de derechos y el Estado como sujeto de deberes, especialmente en todos aquellos aspectos relativos al cumplimiento de los derechos de supervivencia y  desarrollo, y en tercer lugar, entre el niño como sujeto de derechos y la familia como demandado de deberes. El rol de la sociedad es el de vigilante y contralor social de esta relación, además de coadyuvar con el Estado y la familia en la garantía de los derechos a los niños. Todo lo dicho podríamos graficarlo de la siguiente manera:
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Sobre este sistema relacional de derechos-deberes en derechos humanos, es inequívoco el artículo 7 de la LOPNA, acerca de la prioridad absoluta al obligar a Estado, a la familia y a la sociedad a asegurar todos los derechos y garantías de los niños y adolescentes, en concordancia con su artículo 3 eiusdem que excluye cualquier condicionamiento diferencial en el ejercicio de los derechos.  

2. Los deberes de los Niños y Adolescentes en la legislación venezolana
El artículo 93 de la Lopna, establece que :

“Todos los niños y adolescentes tienen los siguientes deberes:

a.
honrar a la patria y sus símbolos;

b.
respetar, cumplir y obedecer todas las disposiciones del ordenamiento jurídico y las órdenes legítimas que, en la esfera de sus atribuciones, dicten los órganos del poder público;

c.
respetar los derechos y garantías de las demás personas;

d.
honrar, respetar y obedecer a sus padres, representantes o responsables, siempre que sus ordenes no violen sus derechos y garantías o contravengan al ordenamiento jurídico;

e.
ejercer y defender activamente sus derechos;

f.
cumplir sus obligaciones en materia de educación; 

g.
respetar la diversidad de conciencia, pensamiento, religión y culturas;

h.
conservar el medio ambiente;

i.
cualquier otro deber que sea establecido en la ley”


Sin duda que el carácter con que se consagran los deberes de los niños y adolescentes no sería de fácil ni correcta interpretación sino se vinculan en su análisis lógico y en su alcance, a la disposición contenida en el artículo 13 de la misma ley que consagra el ejercicio progresivo de sus derechos y garantías, y la exigencia en el cumplimiento de sus deberes.

2.1.
La naturaleza Jurídica de los deberes de los niños

Para el análisis de los deberes consagrados en la norma transcrita partiré de la tesis explanada acá de que en los niños y adolescentes como titulares de los derechos consagrados en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, en la LOPNA y en los instrumentos internacionales, la regla general es que no existen obligaciones correlativas a los derechos que se les reconocen y de que los titulares no están en la libertad de elección de sus derechos por el interés que detentan en un momento o en una circunstancia determinada, sino que éstos derechos humanos consagrados en ley existen independientemente de la elección que hagan de cumplir o no con sus deberes. Es decir, que el cumplimiento de los derechos y garantías de los niños no están condicionados ni sujetos de manera alguna al cumplimiento inmediato o progresivo de sus deberes. La naturaleza jurídica de los derechos de los niños es así la de derechos-derechos y no la de derechos-deberes. Los derechos humanos de los niños son exigibles bajo toda circunstancia y condición tanto del sujeto beneficiario como de los obligados a darle cumplimiento a estos derechos, los que les hace –insisto- derechos-derechos de estricto e imperativo cumplimiento y sin condicionamiento alguno. El artículo 2 de la Convención sobre los Derechos del Niño (CDN) concordante con el artículo 3 de la LOPNA, acerca de la prohibición de discriminación es un principio que fundamenta la naturaleza jurídica positiva de los derechos de los niños con el carácter de incondicional cumplimiento, sin distinción, discriminación o condición de ninguna índole.

Igualmente, la naturaleza positiva de los derechos humanos, y el carácter integral que les anuncia como principio, precisa de su disfrute de manera ineluctable, como precisa de la orientación adecuada para ejercer derechos y cumplir deberes. Esta orientación adecuada  que da naturaleza de responsabilidad social al cumplimiento de los deberes permite tener una visión desprejuiciada de los mismos, que a su vez permite entenderlos y analizarlos en un contexto jurídico en el que a pesar del hecho de que la legislación nacional los haya titulado como deberes, constituyen verdaderas responsabilidades sociales en una doble dimensión:

a) para los niños y adolescentes de manera progresiva, lo cual significa que están íntimamente vinculados a la evolución de sus facultades; 

b) para los adultos, padres, responsables, familiares, instituciones próximas al desarrollo del niño, de manera inmediata y permanente, por el deber que asumen en garantizar la orientación, educación y contribución al desarrollo de las habilidades de los niños y adolescentes que conduzcan de manera adecuada al cumplimiento de los deberes. 

Esta doble dimensión jurídica de los deberes de los niños y adolescentes es la que, a mi modo de ver, tuvo en cuenta el legislador al afirmar en la exposición de motivos de la LOPNA, acerca del derecho a opinar de los niños y adolescentes calificándolo como el más novedoso, diciendo que “Este derecho se considera un medio idóneo para la formación de personas con capacidad y responsabilidad para ejercer sus derechos y cumplir con sus deberes”, lo cual es además absolutamente coherente con el intelecto de la fuente inmediata de la LOPNA, es decir, con la Convención internacional sobre los Derechos del Niño.

En este marco, la exigencia de los deberes a los niños y adolescentes es, a su vez, una precisa exigencia a las familias y a la sociedad entera, de cumplir con el deber de dar orientación adecuada para que los primeros puedan conducirse con arreglo al cumplimiento de los deberes. Así, cuando por ejemplo un maestro se queja de la conducta inapropiada de su alumno estará revirtiendo sobre si mismo el reproche socio-jurídico de no haber hecho lo apropiado para que el niño asuma sus responsabilidades en el aula y/o que los padres o representantes también han dejado de hacer lo propio.

El carácter progresivo de los deberes establecidos para niños y adolescentes en la LOPNA no parece tener mucha claridad si lo desprendemos de la obligación en que estamos los adultos de orientarlos para su cumplimiento de acuerdo al desarrollo de sus facultades.

Como se ha dicho, un análisis desprejuiciado y conforme a la tesis explanada de la correlatividad entre derechos y deberes, nos conduce, al menos, a dos conclusiones:

1.- La primera, que la correlatividad en el reconocimiento de los derechos humanos a los niños es, sin duda, el goce efectivo de los derechos reconocidos a los titulares (niños y adolescentes), y el deber correlativo de cumplimiento de deberes de hacer o no hacer por parte del Estado, la familia y la sociedad, en cada uno de sus roles.

2.- La segunda, que todos los deberes contemplados en el artículo 93, en lo que a niños se refiere (menos de 12 años conforme al artículo 2 de la ley),  comprometen responsabilidades en el desenvolvimiento personal, familiar y social sin consecuencia jurídica sancionatoria, los cuales podríamos definir como “deberes en blanco”, por carecer del carácter coercitivo que imprime el derecho a través de la sanción, mientras que otros en lo que a adolescentes se refiere (más de 12 años y menos de 18 según la misma norma), comprometen responsabilidades legales, incluso penales, con medidas socio-penales (de carácter socioeducativo). 

3. Elementos para la construcción de un criterio de progresividad en el cumplimiento de los deberes por parte de niños y adolescentes

Cualesquiera que sean los elementos a considerar para la elaboración de un criterio acerca de la progresividad en el cumplimiento de los deberes, por parte de los niños y adolescentes, deben tener como eje primordial que los derechos no son correlativos al cumplimiento de los deberes. Los derechos humanos de los niños y adolescentes son derechos per se o como se ha dejado dicho, son derechos-derechos. No hay norma jurídica que en referencia a los derechos humanos de los adultos, en cualquiera de sus edades, los coloque en dependencia al cumplimiento de los deberes. De consecuencia, si los niños son sujetos sociales de derechos y se les ha reconocido universalmente sus derechos fundamentales, la interpretación y aplicación de los derechos no puede diferenciarse de la que se hace a los adultos. Ningún adulto, por ejemplo, está obligado a cumplir una actividad determinada para que los funcionarios policiales respeten el derecho a la vida, como tampoco lo está para que no sea torturado, o para que, en fin, sea respetado en su dignidad como ser humano.

La razón de que los derechos humanos deban cumplirse indefectiblemente, no supeditados a ninguna condición de los sujetos titulares de estos derechos, no contradice de manera alguna el cumplimiento de deberes fuera del ámbito del derecho de los derechos humanos, como lo es, por ejemplo, el respeto a la vida de los demás y las sanciones correlativas de carácter penal, ante el incumplimiento de este deber. Los deberes de las personas, aquellos a los que la ley da el carácter imperativo, se expresan en normas bien de derecho penal, bien de derecho civil o de las otras ramas del derecho que no son precisamente en la rama de los derechos humanos. El ideal de los derechos humanos no alcanza al ideal del derecho penal sino en cuanto a los derechos de las víctimas y del procesado o del reo, en los que se atiende fundamentalmente a la protección debida por los estados a estos sujetos, por cuanto aún las indemnizaciones que el victimario debe a la víctima, constituye una forma de indemnización civil derivada de un acto ilícito penal.

Insistimos en que los elementos a considerar para la elaboración de un criterio jurídico-social en el cumplimiento de los deberes, deben atender a la noción de inexistencia de  correlatividad entre derechos humanos y deberes de los titulares. Siendo así, el deber correlativo al derecho humano reconocido a los titulares está asignado al Estado, a la familia o a la sociedad, en cada uno de los roles particulares o comunes que les están atribuidos, conforme a la doctrina de derechos humanos de los niños. 

Algunos de los principales elementos a considerar para la elaboración de un criterio en el cumplimiento de los deberes por parte de los niños y adolescentes, son:

3.1. Diferencias jurídico-sociales entre los deberes de los niños y deberes de los adolescentes

Los deberes establecidos en la legislación venezolana para niños y adolescentes no tienen una misma dimensión ni alcance jurídico para ambos grupos de edades, tanto por las consecuencias que se derivan para los adolescentes que difieren de las que corresponden a los niños, como por razón del propio principio de progresividad que expresa el artículo 13 de la LOPNA. En un estricto sentido jurídico, la exigencia en el cumplimiento de los deberes a los niños se distancia de la exigencia a los adolescentes. La ley de la materia, en su artículo 2, define a los niños como toda persona menor de doce años de edad y al adolescente con doce años o más y menos de dieciocho años de edad. Esta norma, en coherencia con las que analizaremos, permiten diferenciar a su vez los deberes asignados a uno y otro grupo etáreo.

3.1.a.
Los deberes en los niños

En lo que a niños se refiere, no puede exigírseles coactivamente la obediencia al ordenamiento jurídico del literal “b” o el del literal “i” del artículo 93 de la ley, por cuanto es justamente en los niños en donde se encuentra comprometida de manera más responsable la acción de los adultos en formar de manera adecuada la conciencia social para el cumplimiento de estos deberes, y fundamentalmente porque la propia ley en el artículo 531 excluye a los niños de la esfera de responsabilidad socio-penal, ordenando en la norma subsiguiente que, a diferencia de los adolescentes, se apliquen a los niños que han cometido delito medidas de protección de acuerdo con los artículos 125 y 126 en concordancia con el  158.

En este marco, en el caso de las personas menores de 12 años (niños), estamos en presencia de verdaderas responsabilidades sociales de carácter progresivo y no en presencia de deberes jurídicos en estricto sentido, por lo que ninguno de los literales contenidos en el artículo 93 de la LOPNA constituyen ordenes de imperativo cumplimiento que puedan arrojar alguna sanción como consecuencia de su inobservancia, exceptuando el carácter amplio del particular “f” de esta norma en el entendido de que en una de las obligaciones en materia de educación está comprendida la adecuada disciplina, cuyo incumplimiento sería sancionado conforme a las disposiciones del artículo 57 eiusdem en concordancia con lo que establezcan los reglamentos disciplinarios de la escuela o instituto de educación. 

3.1.b. Los Deberes en los adolescentes
A diferencia de los niños, las normas jurídicas establecen consecuencias legales para los adolescentes ante el incumplimiento de algunos de los deberes, como el caso de los literales “a”, “b” e “i”, referidos a la honra y respeto a la patria y sus símbolos, cumplimiento del ordenamiento jurídico y cualquier otro deber establecido en la ley, respectivamente. Obvio resulta entender que fijada la responsabilidad socio-penal de los adolescentes, una conducta contraria al cumplimiento de estos tres deberes, podría traer consecuencias penales para el adolescente, si en dicha conducta se configura un acto típicamente antijurídico y culpable, es decir que se encuentre preceptuado  como delito en una ley penal, en cuyo caso la consecuencia para el adolescente sería la aplicación de alguna de las sanciones establecidas en el artículo 620 de la LOPNA, que establece que:

“Artículo 620. Tipos. Comprobada la participación del adolescente en el hecho punible y declarada su responsabilidad, el tribunal lo sancionará aplicándole las siguientes medidas:

a) Amonestación;

b) Imposición de reglas de conducta;

c) Servicios a la comunidad;

d) Libertad asistida;

e) Semi-libertad;

f) Privación de Libertad”

Estas medidas serán tomadas atendiendo a la definición de las mismas que establecen los artículos 623 al 628 eiusdem.

Para los adolescentes, en caso de varias de las medidas socioeducativas por comisión de un delito, se restringen algunos derechos específicos, como en la privación de libertad, el derecho a la libertad personal, conforme a lo establecido en el parágrafo primero del artículo 37 de la LOPNA, o en la semi-libertad, cuya restricción a la libertad personal conforme al artículo 627 eiusdem es parcial, es decir,  durante el tiempo libre de que disponga por no estar trabajando o estudiando.

Lo que interesa significar, en todo caso, es que mientras los literales “a”, “b” e “i” del artículo 93 de la ley no traen consecuencias a los niños por su incumplimiento, dada la abstracción que de ellos se hace de la esfera de la responsabilidad socio-penal; resulta evidentemente distinto en caso de adolescentes, por cuanto el incumplimiento de estas conductas preceptuadas en la norma sobre los deberes, podría eventualmente configurarse en delitos.

Sin embargo, para ambos casos, niños o adolescentes, otra distinción en la que se insiste a lo largo de este documento consiste en no confundir la exigencia de deberes a unos u otros, con el goce efectivo de sus derechos humanos. Es decir, aunque niños o adolescentes incurriesen en la falta a un deber, por grave que sea, no pierden su condición de sujetos de derechos. La distinción hecha es mucho más categórica aún si nos percatamos de que la LOPNA no vincula de manera alguna el cumplimiento de deberes con el cumplimiento de los derechos, diferenciando claramente el papel de los obligados en la relación de derechos humanos, del papel del niño o adolescente respecto de los derechos y deberes. En primer lugar, los obligados que aparecen como garantes en la exigibilidad de los derechos, o en la corresponsabilidad, están expresados en los artículos 4, 5 y 6, en concordancia con los mencionados artículos 15 y 30, y en segundo lugar, los sujetos niños o adolescentes tienen una gama de deberes taxativos que no condicionan el goce de sus derechos, por cuanto no son contraprestación adeudada en materia de derechos humanos. 

A todo evento, los derechos humanos se distinguen legalmente tanto respecto a los sujetos de la relación (titulares de derechos y obligados a cumplirlos), como respecto a los deberes individuales, sociales y legales del sujeto de derechos, que entran en otro campo distinto al del sistema relacional de los derechos humanos. Así, por ejemplo, el deber de no matar que tiene una persona natural, al ser incumplido cometiendo homicidio, entra en el campo del derecho penal y no de los derechos humanos, como el deber que tienen los niños de cumplir sus tareas educativas, entra en el campo del derecho disciplinario y no de los derechos humanos. Los Derechos Humanos, si, se comportan acá como metaderechos que privan sobre el campo del derecho penal y disciplinario, respectivamente, para proteger en ambos procesos al imputado, pero sólo respecto de ello, y justo por ello es que el derecho de los derechos humanos informa al campo del derecho penal con principios garantistas, pero el derecho penal o el administrativo/disciplinario no invaden el campo de los derechos humanos para establecer condiciones en el cumplimiento de derechos de la persona. 

En definitiva, resulta obvia la distinción en el cumplimiento y en la exigibilidad de los deberes a los niños con respecto a los adolescentes, desde el punto de vista jurídico, como resulta obvio que las normas de la LOPNA en su conjunto consideraron la diversidad de edades en relación con el desarrollo, tanto en las diferentes edades del niño, como en la de los adolescentes entre si, y de estos respecto a los niños. Así, es evidente que en coherencia con las teorías del desarrollo, que tiene que ver con la maduración de la persona humana, se concibieron los artículos 531, 532 y 533 de la LOPNA, referidos a la responsabilidad sociopenal de los adolescentes, y la exclusión de ésta responsabilidad a los niños, y a su vez, en la distinción de los adolescentes en dos grupos (uno de doce años hasta menos catorce, y otro de catorce hasta menos dieciocho años) para la aplicación de las sanciones, en concordancia con el literal “f” del artículo 622 que ordena tener en cuenta en la sentencia la edad del adolescente a los mismos efectos de la medida, y el artículo 628 sobre privación de libertad que es expreso al establecer que al aplicarla “…en caso de  adolescentes que tengan catorce años o más, su duración no podrá ser menor de un año ni mayor de cinco años. En caso de adolescentes de menos de catorce años, su duración no podrá ser menor de seis meses ni mayor de dos años”
En ese mismo sentido y en atención al desarrollo, la distinción del grado de madurez tiene que ver con el ambiente familiar, social, educativo y cultural de los niños, pero resulta obvio que los niveles cognoscitivos de los niños respecto de los adolescentes marca la pauta para la progresividad en la exigibilidad de los deberes, y al interior del grupo etáreo de niños, sucede lo mismo. Es evidente que, por ejemplo, para materializar el deber de honrar a la patria y a sus símbolos, no se le puede exigir a un recién nacido que entone el himno nacional, como resultará también que los deberes en materia de educación a un preescolar no son igual de exigibles que a un escolar de 11 años o de éste y el primero respecto a un adolescente de 16. 

Estas distinciones entre niños y adolescentes, y al interior de cada uno de estos grupos etáreos, es necesaria y obligatoria para la exigibilidad en su cumplimiento. 

En este punto, por todo lo analizado anteriormente debemos concluir que la norma jurídica del artículo 93 tiene una especie de carácter dual en el sentido de que estando referida expresamente tanto a niños como adolescentes, prácticamente ninguna (exceptuando la del particular “f”), genera consecuencias legales ni sanciones al niño, mientras que muchas de ellas si a los adolescentes. En otras palabras, los deberes contenidos en esta norma son deberes en blanco en lo que a niños respecta, por no tener sanción alguna su incumplimiento, mientras que son deberes estricto sensu para adolescentes.

3.2. Las Responsabilidades de los Adultos
No cabe duda que deberes de niños y adolescentes se ubican en una dimensión apropiada en lo jurídico y en lo social. Los niños están en un proceso inicial del desarrollo de la vida humana en el que la exigencia de determinadas conductas requiere poner mayor acento en la formación para que éstas sean aprehendidas.

También es cierto que en las diferentes etapas de la vida del niño o del adolescente necesitan del mundo que les rodea para aprender, aprehender y afianzar conductas y modelos. Por esta razón, no resulta descabellado afirmar que a mayor indisciplina de los niños, y a menor disposición en el cumplimiento de sus “deberes”, mayor preocupación debemos tener por la forma en que se está desenvolviendo el mundo que hemos construido y que les rodea. Así, si un niño se educa en un hábitat social de intolerancia, de represión, con ausencia de reglas y prácticas dignas de lo humano, seguramente incumplirá de forma reiterada el “deber” de “respetar los derechos y garantías de las demás personas” establecidos en la letra “c” del artículo 93 de la LOPNA. 

Para una familia, igual que para la escuela, y con mayor razón para la sociedad entera, el motivo de preocupación por el incumplimiento de los deberes por parte de los niños no debería situarse en posición de juzgar al niño mismo, o de juzgar a los derechos que se le han otorgado como culpables de la anarquía y el irrespeto, sino que debería colocarnos en situación de revisarnos profundamente en la ineptitud y el fracaso en que estamos incurriendo por no cumplir el deber de orientarles adecuadamente, en el mejor de los casos, o por la intolerancia, autoritarismo, indiferencia y desigualdad que hemos fundado en nuestras sociedades, en el peor pero lamentablemente más común de los casos.

El carácter taxativo de los deberes contenidos en el artículo 93 de la LOPNA es también taxativo de las responsabilidades familiares explanadas en la ley, y que tienen su expresión general en el parágrafo segundo del artículo 26 que obliga a la familia a ofrecer un ambiente de afecto y seguridad a sus hijos como medio para su desarrollo integral.

 Los adultos tenemos la responsabilidad de garantizarles a los niños una formación adecuada a las diversas edades por las que transita hasta su desarrollo integral. En tal sentido, la formación y educación en derechos y deberes que comprende además el desarrollo de los niños en un ambiente de respeto y dignidad humana, es determinante en la conciencia individual y social de los niños, para atender a la exigibilidad progresiva en el cumplimiento de sus deberes. Si los adultos no cumplimos la tarea, aún estando obligados legalmente por razón del ejercicio de la patria potestad, por ejemplo, los niños tampoco cumplirán la suya.  Será cuesta arriba exigirle a un niño que respete los derechos de las demás personas cuando la familia, la escuela, la comunidad o todos han irrespetado los suyos.

3.3. De la represión y autoritarismo a la disciplina consciente para el cumplimiento de los deberes 

No hay duda acerca de la existencia de una cultura autoritaria de adultos próximos a los niños. Nos hemos acostumbrado al tratamiento autoritario como fórmula para disciplinarlos y para que nos obedezcan, aún en aquellas tareas y actos evidentemente contrarios a la dignidad humana. El cambio paradigmático sigue siendo hoy día un reto en cuanto a las transformaciones culturales e institucionales, que no hemos cumplido aún. La verdadera revolución del paradigma de protección integral a los niños sigue teniendo su fundamento en la necesaria e ineludible transformación de las estructuras ideológica, cultural e institucional, que en ese sentido, lamentablemente ha sufrido tan sólo minúsculos cambios.

La armonía que requieren los deberes con la conciencia individual y social de las personas no es puro asunto ético. Leyes como la LOPNA no pretenden la aplicación represiva de las normas sobre deberes de los niños y adolescentes, sino que apuntan a las responsabilidades de los adultos en la formación de una disciplina consciente en el niño o adolescente que facilite el cumplimiento de la norma. Por esa razón, la práctica de la corrección debida por parte de padres, representantes o responsables no está condenada ni prescrita por la ley. Digamos más bien, que se encuentra autorizada o permitida, entre otros supuestos, de la siguiente forma:

a) En el ejercicio de la patria potestad, especialmente en el deber de educación integral de los hijos, cuya responsabilidad comprende tanto las orientaciones como la práctica cotidiana del respeto a los demás, la obediencia legítima y consciente, pero por igual obliga a los padres al respeto a sus hijos, al deber de escucharlos y atenderles sus peticiones, por ejemplo. Por tanto, en el ejercicio de la patria potestad los padres están autorizados a orientar las reglas y valores en el comportamiento, y por ser una interrelación humana, también los padres están obligados a acatar y cumplir con sus hijos las reglas y valores de comportamiento que respeten la dignidad de éstos. En su más correcta acepción la patria potestad o ejercicio del patrio poder es un derecho-deber, como bien lo define el artículo 347 de la LOPNA, y por tanto, impide la violación de los derechos a los hijos e hijas, so pretexto del deber correccional, es decir, que constituye una prohibición del autoritarismo, de la represión y de las conductas que configuren violación de algún derecho a sus hijos, sin que tengan como pretexto, excusa o excepción el supuesto incumplimiento de los deberes. 

Ante cualquier conducta de parte de los niños que pueda significar el incumplimiento de los deberes en el seno del hogar, se impone a los padres la necesidad de corrección por vía de la educación, la orientación, las reglas precisas y conscientes de conducta compartida, en términos de ejercicio práctico de la igualdad de trato, y de respeto mutuo.

Así como una conducta de irrespeto hacia los padres, por parte de los hijos o hijas (tómese como ejemplo no escuchar a sus padres acerca de los deberes básicos del hogar, o los deberes en materia de educación), es condenable y amerita reglas disciplinarias contundentes para con los hijos, pero de respeto a su dignidad e integridad como seres humanos, también una conducta inapropiada de uno cualquiera de los progenitores, en el mismo ejemplo, no escuchar a los hijos o no cumplir con los deberes del hogar, merece reglas claras y contundentes que, con respeto a la autoridad y dignidad de los padres, disciplinen el error en que incurren al no escuchar ni atender debidamente las justas peticiones de sus hijos. Se trata, insisto, de una interrelación humana, en donde no tiene cabida la negación de los derechos fundamentales y en la que el respeto mutuo se alcanza a través de la conciencia individual y social, es decir, se aprende de manera consciente y no represivamente. 

b) En la disciplina escolar, los educadores están en la obligación de administrar la disciplina de forma respetuosa a los derechos, garantías y deberes de los niños o adolescentes, como lo establece el encabezamiento del artículo 57 de la LOPNA. Los maestros o docentes, o las autoridades educativas en su caso, tienen la obligación inmediata de materializar una educación de principios y valores, que forme en el educando el conocimiento propio del saber humano, de las actitudes y aptitudes para la vida, y en esa tarea se encuentran en una relación cotidiana con los niños, tan próxima a la vida y al desarrollo de éstos como la de los padres. Estas funciones colocan en un alto valor de importancia la misión de los educadores. De allí que si bien los niños y adolescentes tienen derechos, los educadores también son seres humanos, cuyo rol en la vida y formación adecuada de los niños no se puede desmeritar ni subvalorar por el hecho de que los niños y adolescentes le sean reconocidos sus derechos. Esta verdad ontológica debe ser compartida con otra (y no enfrentada como muchas veces se ha pretendido), cual es que el ejercicio de la autoridad en la escuela debe dejar de ser el de un ambiente autoritario en el que se imponen actitudes, conductas, métodos, prohibiciones, y en general, decisiones sin que medie la razón, la participación y el respeto del alumno o alumna. Aún hoy, el ejercicio de la democracia está muy lejos de nuestras escuelas, pues aunque pretenda formar niños para el ejercicio de la libertad, es una realidad que la escuela practica muchas veces la dictadura, por aquello de que “letra con sangre entra”, que se erigió en una fórmula de intimidación no sólo para “el aprendizaje”, sino también para casi todas las actividades de relación Escuela-Alumno, Maestro-Niño.  

En la tarea de disciplinar a los niños es donde la escuela expresa de manera más directa la abierta contradicción entre su objetivo fundamental, cual es el de educar y el ejercicio de serios castigos “disciplinarios”, que incluyen vejámenes físicos o verbales, incluso morales. Una supuesta disciplina basada en el terror, la injusticia, la intimidación, el castigo y, en fin, basada en la violación de derechos humanos, en nada contribuye con la noble misión de educar para los valores de tolerancia, respeto, igualdad y democracia. Por el contrario, una disciplina escolar que tenga como práctica esas conductas se convierte en un modelo de agresión y frustración que seguramente trae como consecuencia respuestas violentas de parte del niño o adolescente, cuando no un motivo más que se agrega a los tantos ingredientes causantes de la deserción y/o abandono escolar.

Por estas razones, el artículo 57 de la LOPNA establece de forma clara las reglas básicas a considerar en el ejercicio de la disciplina, tales como el principio de la legalidad de los actos que constituyen indisciplina y de la legalidad de las sanciones, el acceso e información oportuna a los reglamentos disciplinarios, el ejercicio de los derechos a opinar, a la defensa y a la impugnación de la sanción disciplinaria, la prohibición de las sanciones corporales y colectivas, y de las sanciones por causa de embarazo. Adicionalmente la sanción disciplinaria está obligada a considerar el grado de madurez del niño o adolescente, es decir, la evolución de sus facultades, por lo que se debe gradar la escala de sanciones disciplinarias conforme a la edad, además de los elementos expresamente ordenados por la norma en comento. 

También es necesario dejar asentado de forma inequívoca que en el supuesto de que un niño o adolescente incurra efectivamente en una falta a la disciplina en la escuela, el proceso para imponer la sanción tiene su principal objetivo en contribuir (valga redundar), al proceso educativo y de prevención, más que el de sancionar en si mismo. Por esta razón, la sanción es la “última ratio” en la solución de los conflictos suscitados en la relación escuela-niño. Por esta consideración debe entenderse que de manera alguna el proceso disciplinario sea una venganza del maestro o de las autoridades educativas, o una imposición autoritaria, sino una herramienta apropiada para afianzar en el niño el sentido de responsabilidad individual frente a sus actos. Y en otra dirección, el proceso disciplinario, respetando los derechos de ese niño, se legitima y cumple un rol de prevención para el resto de niños o adolescentes. 

Entendiendo este proceso de interacción y conciencia en la disciplina escolar, los derechos humanos son aliados de las autoridades en la corrección de conductas que configuren incumplimiento de deberes por parte de los niños o adolescentes. Como aliados, la educación en derechos hace del niño o adolescente una toma de conciencia y de posición seria, responsable y respetuosa del mundo que les rodea. Esta educación en derechos debe estar en sintonía con una conducta apropiadamente respetuosa de los niños y de su condición de seres humanos, para que se revierta en respuesta similar de parte de los niños a sus maestros, a sus autoridades y a su escuela, lo cual constituye un honesto ejercicio de socialización que da sentido a la relación de cualquier grupo humano.

Como quiera que se trata de una interacción humana, las reglas de conducta de maestros hacia niños debe estar también claras y en conocimiento de niños y adolescentes. En consecuencia, de igual forma que el incumplimiento de deberes por parte de los niños hacia sus maestros constituye razón para el proceso disciplinario, el de los maestros para con los niños, debe conducir a idénticos procedimientos. 

En conclusión, tanto para el ejercicio de la patria potestad como para la relación maestros-niños, la disciplina es un proceso que depende no sólo del niño y si con mayor énfasis de los adultos, especialmente aquellos que jugamos un rol significativo en el proceso de desarrollo del niño, es decir, en su crianza, su cuidado, protección y educación. Así, el logro de conductas en los niños, comprometida con los deberes que tiene, no es un acto, es un proceso. Por ello, la obediencia no es permanente ni comprometida cuando proviene de una simple orden, o de una orden aislada del adulto, sino cuando esta es producto de un proceso de desarrollo de actitudes mutuas y compartidas, y no de mandatos represivos. Constituye entonces un reto para maestros, padres, responsables, comunidades, programas, etc, lograr la disciplina consciente en el niño, a través de la interacción respetuosa con el mundo que les rodea, incluyendo el mundo adulto. Esta interacción debe estar orientada por el respeto de sus derechos, la práctica de éstos, así como la orientación de los deberes y las prácticas para su cumplimiento. En ese sentido, la participación abierta, libre, colectiva  e individual en asuntos relevantes de su vida, por ejemplo, el juego, la recreación, la alimentación, las decisiones de la escuela o de la familia, constituyen la clave para este fin. De esa manera, la obediencia, entendida en términos de deberes y atendiendo al principio de progresividad de éstos,  pasa de ser un acto de disciplina a una actitud de vida, de carácter consciente. Actuar disciplinariamente con los niños, basados únicamente en la noción normativa de los deberes contenidos en el artículo 93 de la LOPNA, o eventualmente en las disposiciones disciplinarias de un reglamento escolar, desconocería dos aspectos que son fundamentales y concomitantes a la norma jurídica: 1) La progresividad en el cumplimiento de los deberes, y 2)  la Responsabilidad de los adultos en la formación en deberes. Por tanto, la lectura del artículo 93 de la ley, debe hacerse en forma conjunta con la disposición de su artículo 13, y con las responsabilidades derivadas del ejercicio de la patria potestad, respecto de los padres, en el artículo 347,  y en el caso de los educadores, con acatamiento de las disposiciones de los artículos 55, 56 y 57 de la misma ley. 

En conclusión, se trata de superar la represión como una de las prácticas del autoritarismo hacia los niños o adolescentes, lo que en cualquier caso, no es sólo un deber ético, sino con consecuencias legales, incluso penales, pues la LOPNA en el artículo 254 castiga el trato cruel a que sean sometidos los niños o adolescentes por parte de autoridades, guardadores o vigilantes, mediante vejación física o síquica, con prisión hasta de tres años. 

3.4. El incumplimiento de deberes por parte de los niños o adolescentes y las medidas de protección


Todo lo dicho respecto a los deberes en los niños, no pretende dejar a un lado el contexto jurídico normativo que obliga igualmente a asegurar que estos deberes sean cumplidos por parte de los niños, toda vez que un comportamiento progresivo y continuado en un niño que denote el incumplimiento de los deberes puede ser objeto de una medida de protección, entendida como la orden emanada de un Consejo de Protección del Niño y del Adolescente  para preservar o restituir derechos o garantías a un niño o grupos de niños individualmente considerados, conforme a los artículos 125, 126 y 158 de la LOPNA 


En mi opinión, tanto si se trata de la conducta del propio niño o de otro niño, que en incumplimiento de deberes pueda ocasionar la violación o amenaza de un derecho,  la ley consideró apropiado someter al alcance de la medida de protección la situación de hecho para que se ordene al niño el cumplimiento de sus deberes o a los adultos asumir la responsabilidad para con el niño, o inclusive, ambas ordenes en una misma medida. Quizás un ejemplo explique mejor: cuando un niño o un adolescente, de manera injustificada y sin que medie violación del derecho por parte de  la escuela, deja de cumplir sus obligaciones en materia de educación (por dedicarse a juegos de Internet, por ejemplo), ausentándose de manera reiterada de la escuela, es evidente que este deber incumplido por parte del niño lesiona su propio derecho a la educación y podría ameritarse de una medida de protección.


El fundamento de esta medida de protección se encuentra en la necesidad de proteger al niño o adolescente de que se trate a través de la restitución o preservación, según sea el caso, de un derecho violado o amenazado por la acción del niño mismo al incumplir con sus deberes. Los literales “a”, “b”, “c” y “d” del artículo 93 de la LOPNA, abren un amplio margen para que en diversos supuestos se aplique la medida de protección al niño mismo por incumplimiento de sus deberes, o para que se apoye a los padres en el cumplimiento de sus obligaciones de cuidado, orientación y formación integral de sus hijos, o para que los padres asuman las responsabilidades que tienen en ocasión de orientarlos adecuadamente o de facilitar respetuosamente el cumplimiento de los deberes de sus hijos.


De manera alguna la medida de protección puede privar derechos en el niño o adolescente. De lo que se trata es de proveer una acción, una abstención o la aplicación de un programa determinado para que cese aquel incumplimiento de deberes por parte del niño que eventualmente vulneraría sus propios derechos, como en el expuesto ejemplo del niño que abandona las tareas escolares por el Internet, o se ausenta de sus horas de clases, y en esa medida de protección se puede obligar tanto al niño como a los padres o maestros, o a todos, según sea el caso.


Aunque no es parte inmediata del tema que nos ocupa, debemos dejar asentado que también la medida de protección constituye un mecanismo de restitución o preservación de derechos de los niños o adolescentes, cuando a éstos se les viola o amenaza un derecho, so pretexto de una conducta disciplinadora o de una corrección para que cumplan sus deberes. Así, si el maestro, los padres, los vigilantes o cuidadores, o los responsables del niño o adolescente,  incurren en una violación o amenaza de derechos, utilizando como argumento que el niño no cumple con sus deberes, o que le están disciplinando para que lo haga, estarían incurriendo en un acto violatorio, que amerita una medida de protección, que restituya el derecho conculcado y obligue a una conducta distinta al violador del derecho. 

3.5. El equilibrio entre deberes y derechos


La Convención sobre los Derechos del Niño consagra en su artículo 3 el principio del Interés Superior del Niño, que al decir de Miguel Cillero
 es un principio jurídico garantista y una limitación a la discrecionalidad, por cuanto obliga a que en cualquier medida que se tome respecto de los niños, se adopten sólo aquellas que protejan sus derechos y no las que los conculquen. Venezuela desarrolla legislativamente este principio en el artículo 8 de la LOPNA, entendiéndolo como un principio de interpretación y aplicación de la ley, de obligatorio cumplimiento y dirigido a asegurar el desarrollo integral de los niños y el disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantías, es decir, que igualmente lo concibe como un principio garantista y de limitación a la potestad discrecional de los decidores administrativos, judiciales o de otra índole. 

Esa misma  norma de la LOPNA establece que para la determinación del interés superior del niño en un caso concreto ( no en un caso individual, sino concreto que puede ser de derechos colectivos, difusos o individual), se considerarán cinco reglas ( literales “a” al “e” del parágrafo primero), más una regla general de aplicación preferente de los derechos e intereses de niños o adolescentes en caso de conflicto entre sus derechos y otros igualmente legítimos ( Parágrafo segundo). Dos de estas reglas de aplicación del interés superior del niño interesan a los efectos de los deberes de los niños y adolescentes, la del literal “b” que ordena apreciar “la necesidad de equilibrio entre los derechos y garantías de los niños y adolescentes y sus deberes”, y la de la letra “e” que ordena considerar “la condición específica de los niños y adolescentes como personas en desarrollo”. Respecto de éste último hemos abundado en el punto 3.1 al explicar los criterios de distinción entre niños y adolescentes para la exigibilidad en el cumplimiento de sus deberes, por lo que referimos al lector a esas consideraciones, adicionando que frente a cualquier toma de decisión que afecte a niños y  adolescentes se debe apreciar tanto el hecho de que no son adultos desarrollados, sino personas en desarrollo. Además deben considerarse los diferentes niveles de desarrollo entre ambos grupos (entre niños y adolescentes), y los diferentes niveles de desarrollo al interior de cada grupo etáreo (al interior de grupo de niños y al interior del grupo de adolescentes)


En lo concerniente a la regla de apreciación para la aplicación del Interés Superior del Niño acerca del equilibro entre derechos y deberes, es indudable que esta regla constituye una fórmula adecuada para colocar en la balanza unos y otros. 


El legislador, siendo coherente con la doctrina de los derechos humanos, no se refirió en el artículo 8 de la LOPNA a la correlatividad entre derechos y deberes, sino al equilibrio entre éstos, lo cual da el justo significado para acordar, decidir, cumplir, restituir o hacer cumplir derechos de los niños sin recurrir al condicionamiento por el incumplimiento o desconocimiento que los propios niños pudieren hacer de sus deberes. De esa manera, si una institución, un tribunal o cualquier otra autoridad pública u organización privada está colocado frente a la toma de una decisión, al dar prevalencia en esta situación concreta a los derechos de los niños, debe atender también a la ponderación de los deberes que tienen los niños o adolescentes en ese caso en particular, pero sin que de ello dependa de manera alguna el reconocimiento y la aplicación de sus derechos. Este literal  “b” del artículo 8 de la LOPNA remite indudablemente a que en la toma de decisión se consideren prudentemente los derechos que están en juego al disponer alguna medida, al tomar alguna decisión, así como también deben ponderarse con sensatez los deberes del artículo 93 de la ley que estarían en juego en aquella decisión. Algunos ejemplos de esta necesaria ponderación serían: 1) el derecho a la educación frente al deber de cumplir sus obligaciones en materia de educación; 2) el derecho al libre desarrollo de la personalidad, o el derecho a la vida privada e intimidad personal frente al deber de obediencia legítima y respeto a sus padres; 3) el derecho al juego, esparcimiento y recreación frente al deber de cumplir sus obligaciones en materia de educación; 4) el derecho a la libertad de tránsito frente al deber de obediencia legítima a los padres, facultados que están para dar las orientaciones y el cuidado de sus hijos; 5) el derecho a la libertad de conciencia, pensamiento y religión y el deber de escuchar y obedecer las orientaciones de sus padres, representantes o responsables cuando el ejercicio de este derecho contraríe su desarrollo integral o ponga en peligro su vida. 


Un ejercicio de sensatez en el equilibrio entre deberes y derechos, puede transformarse también en una forma de aplicar la norma del artículo 8, literal “b”, de forma que restituyendo derechos, por ejemplo, se indiquen los deberes a cumplir en un caso concreto, o que ordenando el cese a la amenaza de un derecho, se indiquen las acciones necesarias para que el niño no deje de cumplir sus deberes, o también que aplicando una medida de protección para un programa de orientación o de fortalecimiento familiar, por ejemplo, se mejoren las relaciones intrafamiliares y a su vez se orienten las conductas del niño o adolescente para dar cumplimiento al deber de respetar a sus padres en la orientación debida que éstos cumplen en ejercicio de la patria potestad. 


Insistimos en que se trata de equilibrar y ponderar derechos y deberes, y no de forma alguna condicionar el goce efectivo de los derechos al cumplimiento de los deberes por parte de los niños y adolescentes, lo cual ha quedado suficientemente explicado en líneas anteriores.

3.6. El respeto a la cultura propia y los deberes 


El artículo 30 de la CDN consagra que “En los Estados en que existan minorías étnicas, religiosas o lingüísticas o personas de origen indígena, no se negará a un niño que pertenezca a tales minorías o que sea indígena el derecho que le corresponde, en común con los demás miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religión, o a emplear su propio idioma” La LOPNA, por su parte, desarrolló este derecho en los artículos 36, sobre derechos culturales de las minorías, 60 sobre educación de niños y adolescentes indígenas y 550 sobre protección especial en caso de proceso penal a adolescentes indígenas.


Es evidente que la diversidad de culturas, creencias, lenguas, religiones o etnias,  que cohabitan y socializan en un país o en un determinado conglomerado social, interesan a los efectos de la interpretación que cada una pueda hacer de los deberes de las personas. Seguramente que para una cultura puede resultar insignificante y carente de sentido  lo que es deber para otra, bien porque esos valores, conceptos o principios no están integrados a su cultura, o porque ya fueron superados cultural e ideológicamente.


Esta diversidad, si se quiere pluralidad de culturas, determinará también las relaciones de socialización de los niños, que percibirán de manera distinta el mundo con sus obligaciones morales, incluso acerca de sus obligaciones legales. Por ejemplo, el respeto a la propia cultura de los pueblos indígenas, a sus valores ancestrales, a su formas de organización social, pasa también por una lectura distinta de los deberes, ya no a imagen y semejanza de la cultura y educación occidental y colonial, sino con apego a las creencias y convicciones de vida de las poblaciones indígenas. En tal situación, el cumplimiento de los deberes de los niños y adolescentes, deben considerar la diversidad de usos, costumbres, religiones, creencias, y en general, las formas de organización social y de desarrollo de las personas, que podrían hacer distantes y carentes de contenidos muchos de los deberes de la cultura generalmente aceptada, por una parte, o que podrían expresarse como deberes en otros hechos distintos a los que se expresan en la cultura occidental, por ejemplo, la honra a los padres, o a los símbolos patrios, o la obediencia legítima a las disposiciones de los padres, o el cumplimiento de las obligaciones legales. Valga decir, que en algunos pueblos indígenas se obedece a terceros que ocupan un lugar en la comunidad, antes que a los padres. ¿Acaso podría ser esto considerado como un incumplimiento de los deberes de un niño o adolescente, conforme al artículo 93 de la LOPNA?  

3.7.- Los niños y adolescentes tienen el deber de defender sus derechos


 Como lo establece el artículo 93 de la LOPNA en su letra “e”, los niños y adolescentes tienen el derecho-deber de defender y ejercer efectivamente sus derechos. En consecuencia, nada debe extrañar a los adultos que los niños lo hagan efectivamente, nada tienen que reprocharles y nada tienen que prohibirles en la tarea de defender y promover activamente sus derechos. Por el contrario, conforme a la previsión del artículo 5 de la Convención sobre los Derechos del Niño, los padres y la comunidad están obligados a orientar a los niños adecuadamente para que ejerzan efectivamente sus derechos. Por tanto, dárselos a conocer, orientar las vías para hacerlos efectivos, generar un ambiente y un entorno adecuado para tal fin, son algunas de las formas para que los niños cumplan este deber. Así como exigimos a niños y adolescentes que cumplan con el deber de respetar a sus padres, por ejemplo, también debemos exigirles que cumplan con el derecho de defender sus derechos. La defensa de los derechos es así un derecho-deber presente en la vida cotidiana de los niños y adolescentes, de ejercicio directo y personal, que no constituye falta de respeto ni desobediencia a padres o autoridades.

El artículo 86 de la LOPNA garantiza el ejercicio personal y directo de este derecho ante cualquier persona, instancia, entidad u organismo, de tal manera que lejos de prohibirles que promuevan sus derechos y que los defiendan, debemos facilitarles los medios para que lo hagan.

4.- Los deberes como responsabilidades individuales y sociales de los niños y adolescentes


En estas breves consideraciones para el debate he sostenido que los deberes de los niños y adolescentes son responsabilidades individuales, sociales y familiares, que como ha quedado analizado, algunas comportan responsabilidades legales y otras se encuentran más consustanciadas con un proceso de formación integral del niño o adolescente. En esa misma idea, los deberes entendidos como tales responsabilidades son muchos más de los que se encuentran taxativamente en el artículo 93 de la LOPNA, aunque en un estricto sentido jurídico, estos no son enunciativos. El niño, por ejemplo, debe asumir progresivamente el deber de cuidado e higiene personal, que en forma expresa no se encuentra contenido en la norma comentada, o el deber de coadyuvar en las tareas propias del hogar que no signifiquen labores perjudiciales a su desarrollo o discriminación por razones de sexo o de otra condición.

Para finalizar, insistiremos en que el incumplimiento de los deberes tiene muy poco o nada que ver con el hecho de que a los niños o adolescentes se les reconozcan y se les cumplan efectivamente sus derechos. Por el contrario, entendidos como herramienta fundamental para la socialización, la dignidad y el respeto del niño como persona humana, el ejercicio de los derechos son también una excelente oportunidad para formar a los niños en sus deberes. Considerar los deberes  de los niños y adolescentes como un medio de represión y autoritarismo es parte integrante de la visión que considera al niño como un objeto social.

Debemos convencernos de que la mayor responsabilidad en el incumplimiento de los deberes por parte de niños y adolescentes tiene que ver con una dinámica social en donde el niño aprende a odiar y agredir, conoce la violencia y la sufre, para después practicarla tal como el mundo que vive se la ha enseñado. Conoce del irrespeto y el poco valor de la vida humana, porque quienes le rodeamos estamos afanados en practicar la intolerancia y la muerte. Conoce del maltrato y el vejamen porque de amor y comprensión recibe muy poco o muchas veces no recibe nada. Se burla de sus semejantes porque es práctica lúdica en los adultos. Conoce de la injusticia porque somos muy injustos con su vida y con la de nuestros semejantes. Actúa el niño muchas veces inconscientemente porque no hemos sembrado razones ni practicado la conciencia como para pedirle que sea diferente a nosotros. Todo eso se aprende y se reproduce, por lo que los deberes no son entonces un freno automático a las conductas de las personas. 

El reto de los deberes no es del niño en si mismo, porque del mundo que lo abriga depende. No tengo dudas.  
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LA PARTICIPACIÓN SOCIAL COMO PRINCIPIO RECTOR Y GARANTÍA DE LA PROTECCIÓN INTEGRAL DE LA INFANCIA

Gloria Perdomo*
Desde finales de la década de los setenta, la participación social y aún más, comunitaria, es una condición aceptada, sin cuestionamientos, como requisito básico y como “estrategia maestra” (KLISKSBERG, 1994) para la formulación, desarrollo y evaluación de políticas públicas y programas sociales:

 En los últimos años, especialmente desde principios del decenio de 1970, se ha manifestado un interés creciente por los enfoques de desarrollo que contemplan la participación. Este interés se expresa tanto en el ámbito nacional como internacional, y parecen compartirlo personas e instituciones de ideologías y antecedentes muy diversos. En el ámbito internacional, la mayoría de los organismos multilaterales y bilaterales han reconocido la importancia de la participación, como un medio y como un objetivo del desarrollo. Del mismo modo, los planes nacionales de muchos países prestan gran atención a la necesidad de una modalidad de desarrollo con participación (GHAI, 1989: p. 219).

Efectivamente, distintos proyectos de desarrollo abogan porque sean sustituidos los procedimientos gerenciales tradicionales, impositivos o paternalistas por un paradigma centrado en la participación de los destinatarios, afectados o involucrados: 

Las evidencias de los estudios que se han realizado en la materia son totalmente consistentes, los proyectos de lucha contra la pobreza y de desarrollo social que utilizan modelos participatorios tienen resultados muy superiores a los que se basan en estructuras jerárquicas... Los beneficios de adoptar diseños participatorios en la programación, la gestión y la evaluación de programas de salud, educación, vivienda, desarrollo rural, mejoramiento de áreas urbanas marginales, nutrición, etc., son gerencialmente muy concretos (KLISKSBERG, Op. Cit.: p.18)

Ahora bien, al estudiar teóricamente el concepto de participación encontramos que la mayoría de los investigadores que lo analizan declaran su relevancia y ubicuidad: la participación, afirman, es un término de fundamental importancia, es verdaderamente crucial, está presente en todos los ámbitos de la vida social, familiar, cultural y en la diversidad de espacios en los que se expresa lo público. 

Pero de igual forma, estos investigadores de la Participación expresan su preocupación, por la imprecisión y ambigüedad asociada a este término (DE ROUX, 1993), (FADDA, 1990), (GHAI, 1989), (OAKLEY, 1998),  (OMS, 1991), (PEARSE y STIEFEL, 1980), (SÁNCHEZ ALONSO, 1991).  

Ciertamente, podemos demostrar no sólo la pluralidad de enfoques  y propuestas en las cuales la participación social es una de sus premisas fundamentales. Pero ello no significa coincidencia o encuentro entre estas tendencias, sino más bien, discrepancias y hasta contradicciones entre distintas perspectivas que se definen todas como participatorias: Sustentando el principio de participación, encontramos definiciones, políticas, programas y acciones francamente opuestas y hasta irreconciliables; por ejemplo, algunos analistas reconocen formas de participación en los actos de recibir información, aceptar un beneficio, asistir a una convocatoria, votar; mientras que para otros enfoques, participar implica ser sujeto de una acción que te involucra desde el análisis de opciones y la toma de decisiones, es decir, actos o pronunciamientos en los cuales la población, el individuo, deja de ser objeto y actúa como sujeto responsable y gestor, como ciudadano.  

Por supuesto, para clarificar la concepción que se afirma sobre Participación, es preciso considerar condiciones históricas, contextos sociales y económicos y desde esa perspectiva, evaluar por qué en determinadas situaciones, un nivel de Participación que uno valoraría como ínfimo o precario, pasa a ser considerado como todo un acontecimiento o logro, dada las condiciones de privación o exclusión que allí se han sustentado. Por ejemplo, en sociedades en las que ha predominado una visión autoritaria del Estado, o más bien, en las que lo que más se evidencia es la ausencia del Estado o la distancia entre las instituciones, programas y realidades, cuando se conoce la existencia de un servicio, o se nombra a la localidad o sector en un plan oficial, entonces la gente dice: “aquí el Estado nos toma en cuenta”, “ahora sí participamos”; y es que en sentido estricto, el Estado se percibe como muy lejano o extraño, de tal suerte que un nivel primario de participación como recibir atención, o ser incluido en un programa público tiene el significado de concesión, dádiva y hasta de reivindicación. No es imaginable la concepción del Estado y de las instituciones como garantes de derechos y como entes al servicio del pueblo, responsables del bien común. 

Pero además de observar que es deber del Estado garantizar el acceso universal a los servicios y programas sociales, es preciso advertir que esta forma de planificar  programas, inversiones, acciones para la comunidad y no con ella, puede significar hacer cálculos o planes no solo a espaldas sino en desmedro de la comunidad: Por ejemplo, en los planes de ampliación de vialidad en el Municipio Sucre se ha considerado la demolición de comunidades enteras, como es el caso de Vista Hermosa en Petare, por razones estructurales, pero no se han consultado o analizado estos planes con los vecinos, aún cuando claramente son ellos los primeros afectados de esta situación. 

Los más diversos enfoques teóricos (en psicología social, sociología, educación) demandan niveles de participación mayores y más exigentes, y denuncian cómo las formas tradicionales de participación, propias de la democracia representativa, no hacen más que mantener la subordinación y pasividad de la población históricamente marginada. Frente a las realidades de la exclusión, la  opción éticamente aceptable, implica  colocar al ser humano en el centro del debate y exigir a cada enfoque o tendencia, una definición explícita acerca de su concepción de la persona, sobre cómo asume el desarrollo humano, y desde esa postura, qué tipo o enfoque de participación se defiende.

Es decir, en la base de toda propuesta sobre participación está una interrogante esencial relativa a nuestra creencia sobre la capacidad y derecho de todos los seres humanos de intervenir e involucrarse en el control y la dirección de sus vidas; o por el contrario, la vigencia de doctrinas o supuestos para las cuales deben ser las dirigencias quienes conduzcan la ruta de la convivencia social, dado que se subestima, posterga o descalifica la potencialidad de “los dirigidos”, “representados”, o “beneficiarios”: éstos deben ser “protegidos” o “tutelados” por aquellos que se colocan el la cúspide del poder. 

Incluso hay teóricos del tema que aseguran que esta vaguedad y multiplicidad de usos y abusos de la participación, no es inocente, sino que busca vaciar a este concepto de contenido, para servir a propósitos propios del populismo o la demagogia:

Insistir sobre el carácter equívoco del concepto de participación parece, a estas alturas, un ejercicio gratuito. Cada vez mas, la palabra se desplaza a lo largo y ancho de todo el arco político, reivindicada por corrientes tan diversas como el neoliberalismo, el neocontractualismo, la democracia cristiana, el marxismo en sus distintas interpretaciones, la socialdemocracia, el socialismo renovado, el anarquismo y, en general, toda forma de populismo...Por mas que el sustantivo por sí mismo se haya vuelto vacío se lo adjetiva de maneras igualmente equívocas: se habla entonces de participación “plena”, “verdadera”, “integral”, “justa” o “democrática”. Con ello, pareciera que quienes invocan el concepto quisieran mantenerlo en toda su ambigüedad (HOPENHAYN, 1988: pp.19-20).
En conclusión,  frente a la diversidad y hasta manipulación de las declaraciones o proyectos “participatorios”, es indispensable reclamar una clarificación de los supuestos o definiciones que sustentan. En nuestro caso, y a los fines del análisis que aquí presentamos, nos resulta apropiada la definición de Participación que expone Díaz Bordenave:

A participaçao é o caminho natural para o homen exprimir sua tendencia inata de realizar, fazer coisas, afirmar-se a si mesmo e dominar a natureza  e o mundo. Além disso, sua practica envolve a satisfaçao de outras necessidades nao menos basicas, tais como  a interaçao com os demais homens, a autoexpressao, o desenvolvemento do pensamento reflexivo, o prazer de criar e recriar coisas, e,  ainda,  a valorizaçao de si mesmo pelos outros.” (DIAZ BORDENAVE, 1983: p.16)

La participación se  define aquí como una condición inherente a la persona, como el camino natural para que el ser humano pueda potenciar su tendencia innata a realizar, hacer cosas, afirmarse a sí mismo, teniendo capacidad para  dominar la naturaleza y el mundo social. Según el autor, se participa para satisfacer además, otras necesidades no menos básicas, tales como la interacción con los demás hombres, la autoexpresión, el desarrollo del pensamiento reflexivo, el placer de crear y recrear cosas y, también, la valorización o reconocimiento de si mismo por los otros. 

Desde esta perspectiva, presentamos a continuación un análisis referido al significado social y las implicaciones culturales o educativas del principio de participación social que afirman la Convención sobre Derechos del Niño, la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela y la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, procurando aportar reflexiones, interrogantes y preocupaciones a los debates actualmente en curso, en cuanto a cómo adecuar el Sistema de Protección previsto en la LOPNA al modelo de democracia participativa, a la concepción del Estado Social de Derecho, consagrado en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela (CRBV). Para hacer efectivo este análisis, recurrimos a algunas interrogantes que nos resultan orientadoras:

¿Quiénes son los sujetos de la participación?

a) Los niños, niñas y adolescentes sujetos de Derechos Humanos

La Convención sobre Derechos del Niño, aprobada en Naciones Unidas en 1989, se promulga haciendo una exigencia revolucionaria sobre la obligación de la humanidad de respetar a los niños y niñas, declarándolos como sujetos de derechos humanos.

Este pronunciamiento legal supone un verdadero salto en la historia de nuestra “civilización”, que se fundó y estableció considerando la inferioridad, incapacidad  y minusvalía de las personas menores de diez y ocho años de edad. Como lo denunciara Janusz Korczak, médico polaco, precursor del movimiento mundial a favor de los derechos humanos de la infancia, a lo largo de la historia, el niño ha sido irrespetado considerándolo un ser inferior, incapaz de  ser partícipe de su formación y desarrollo:

Pequeño, débil, pobre, dependiente, no es más que un ciudadano en potencia... tratado a veces con indulgencia, a veces con brutalidad, pero siempre y en todas partes con la misma falta de respeto.

No es más que un niño, un chiquillo  que no será hombre sino hasta el día de mañana. Todavía tendrá que esperar para existir realmente... ¿Cómo sabrá desenvolverse el día de mañana si le impedimos vivir hoy una vida responsable? No abusar, no humillar, no hacerlo un esclavo del mañana... (KORCZAK, 1993: p. 21).
La Convención sobre Derechos del Niño hace un alto frente a esta historia continuada de crímenes, explotación y sometimiento a seres humanos, con base a su inferioridad o minusvalía, y otorga a los niños, niñas y  adolescentes la calificación legal de ser sujetos de derechos, consagrando para ellos los mismos derechos humanos que la legislación consagra al resto de las personas, enfatizando la prioridad de su protección integral y garantizándoles derechos novedosísimos, como el derecho a ejercer sus derechos, opinar, a participar, a no ser separados arbitrariamente de sus familias y comunidades, en fin, derechos que implican una ruptura contra todas las formas autoritarias de concebir el papel del Estado, de las familias, de la educación y de la gestión pública para la protección del desarrollo humano.

Entre otras dimensiones, en el ámbito de la familia, supone un cuestionamiento a la concepción de los hijos como propiedad privada de los padres, como objetos obligados a la obediencia, sumisión y sometimiento, a quienes se debe regular, controlar, dirigir, “dada su incapacidad e inmadurez” que los limita como seres impedidos o incompetentes hasta que alcanzan la mayoría de edad: Quienes somos padres, educadores, o sencillamente, quienes nos relacionamos con los niños, sabemos que este tipo de actitudes descalifican y desconocen el comportamiento de niños y adolescentes, y contravienen las orientaciones más básicas de la formación social; por ejemplo, la consideración de los niños como seres humanos con determinadas capacidades en cada etapa o nivel de su desarrollo, y que conociéndolas o partiendo de ellas, se les puede animar a la realización o cumplimiento de determinadas acciones, o a asumir responsabilidades específicas. 

Sabemos que no comprendemos de la misma forma ni nos relacionamos igual, con la conducta de un bebé de un año que golpea a su hermanito, a sí quien golpea a ese bebé es un adolescente de trece años. Es sencillo entender que los niños y adolescentes en cada etapa de su proceso de desarrollo, pueden conocer y obligarse en ciertas tareas y deberes, y que deben ser protegidos en otros casos; que a medida en que crecen, evolucionan y maduran, si se le brindan condiciones, oportunidades, pueden comprometerse y participar en el ejercicio de derechos y deberes; que si le permitimos márgenes de libertad y capacidad de decisión acordes a su edad y madurez, si confiamos en sus capacidades, se involucran en experiencias que los preparan para integrarse en los distintos espacios de la vida social, y les va habilitando para una conducta independiente y responsable. 

En la óptica de la cultura de derechos de la infancia, las familias necesitan superar los modelos tradicionales de formación autoritaria, basadas en la convivencia violenta, y aprender o ensayar el ejercicio de una comunicación y formación basada en el amor, en el respeto, en relaciones protectoras, que viabilizan aprendizajes, comunicación, capacidad de compartir. Se entiende que cuando surgen conflictos, diferencias, cuando no priva la solidaridad sino el egoísmo, el abuso del poder, la agresión, hay un problema que requiere asesoría, diálogo, redefinición de situaciones: las soluciones impositivas o de dominación usualmente  generan conflictos, abandonos y hasta situaciones de violencia que no hacen más que  profundizar la separación, el enfrentamiento y los sentimientos de odio, rencor y dolor.

Con este enfoque que valora las familias como espacios de la socialización, la CDN demanda también que las familias sean respetadas y apoyadas como espacios privilegiados para promover el desarrollo humano, por lo que exige que los niños y adolescentes no deben ser separados de sus padres y familiares sino en condiciones excepcionales, cuando mantenerse vinculados implique una amenaza o lesión a la integridad de los niños y adolescentes considerados.

Desde el punto de vista cultural, esto supone un respaldo a las corrientes educativas que demandan la humanización de los procesos formativos, rompiendo esa tradición escolástica conforme a la cual, el educando es un objeto de la intervención/manipulación del maestro. De hecho, la tradición educativa se afirma en la negación de la capacidad de aportar del alumnado, a tal punto que algunas corrientes educativas definen al niño como tabla rasa, como depósito vacío que hay que llenar de conocimientos, valores, actitudes: los más progresistas reconocían que traía algo, pero “es necesario modelar su comportamiento, se estima que los niños y niñas  son una especie de arcilla, y el educador está allí para ejercer el arte de darle forma, conducirlo, “evitar que se malogre”.  

Los enfoques humanistas y democráticos emergen contra esta concepción y reconocen  al niño como ser humano en proceso de desarrollo, que en cada etapa de su vida alcanza un grado de madurez que le permite intervenir, involucrase en la vida familiar y social, y ser parte de un ambiente social que ayuda a construir, en el que es integrante activo y en el que puede ir ejerciendo derechos y deberes que ayudan a formarse para la paz, la responsabilidad y para la comprensión del mundo en que vive. Estas concepciones rompen la cultura del silencio y el sometimiento en la educación, y los docentes tienen así la oportunidad de promover una formación que responda a las realidades, intereses y contextos en los que actúan, promover una educación para el aprendizaje permanente, formando espíritus críticos, educados para la libertad, para la toma de decisiones, para la responsabilidad, como bien lo exhorta el preámbulo  de la CDN:

El niño debe estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el espíritu de los ideales proclamados en la Carta de Naciones Unidas, y en particular, en un espíritu de Paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad (Convención sobre Derechos del Niño, 1989: p.1)

El principio del niño, niña o adolescente como Sujeto de Derechos ratifica desde el punto de vista legal, la capacidad de todos los seres humanos, en cualquier momento de su proceso vital, de ejercer sus derechos y deberes, y este principio, a su vez, demanda a los padres, educadores, autoridades, a que no se utilicen argumentos discriminatorios, por ejemplo, los que se basan en su inmadurez o incapacidad, para desconocer o vulnerar sus derechos humanos fundamentales.

En lo específico, la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, en el texto de su Art. 78 afirma la obligación del Estado de promover la incorporación progresiva de los niños niñas y adolescentes a la ciudadanía activa, calificándolos como “sujetos plenos de derecho”. Es una declaración inequívoca del compromiso de asegurar la vigencia de los derechos humanos de la infancia, e implica al mismo tiempo, la exigencia de una transformación social y cultural que nos obliga a repensar las formas tradicionales de concebir las relaciones y el trato con los niños por parte de padres, maestros, responsables de programas o servicios y autoridades. 

En la CDN, la CRBV  y en la LOPNA  la participación es un principio rector, y  en estas normas se expresa que es un derecho para todos los niños, niñas y adolescentes. En particular, los artículos 80 al 88 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente aseguran el ejercicio personal y directo de este derecho, para lo cual se insta a los padres, familiares, comunidades, educadores, funcionarios y autoridades a que promuevan esta participación, respetando y atendiendo a los intereses, percepciones, y demandas de niños, niñas y adolescentes, siempre, de la forma que sea más conveniente a su interés superior.

b) La sociedad como sujeto de la Participación
La Convención sobre Derechos del Niño (CDN) es igualmente novedosa y revolucionaria cuando demanda superar los modelos tradicionales en materia de protección, tanto los que han atribuido la protección de la infancia exclusivamente a las familias como los que otorgan todas estas competencias sólo al Estado. 

Entendiendo que la protección del desarrollo humano es una tarea compleja y que requiere dedicación y atención especial de múltiples actores, la Convención desarrolla un enfoque integrador, participativo, que exige la principal y mayor responsabilidad a los padres y familiares, pero claramente obliga a las instituciones y autoridades del Estado y a la comunidad, a ser garantes y copartícipes en la protección integral para todos los niños, niñas y adolescentes. Es decir, si bien la normativa de la CDN establece en su preámbulo y en normas específicas, las  responsabilidades de las familias en la protección de la infancia en sus Arts. 5, 9, 14 y 18, a lo largo de su articulado va marcando obligaciones a los miembros de la comunidad, a las instituciones del Estado, para que se responsabilicen, coadyuven, o actúen directamente en la protección de los derechos de la niñez.  

La CRBV  y la LOPNA, desarrollan una categoría especialmente relevante: el concepto de la Corresponsabilidad Familia –Estado- Sociedad en la garantía de cumplimiento de todos los derechos humanos de la Infancia, y este precepto fundamental promueve una concepción éticamente distinta, novedosa, en materia de promoción del desarrollo humano.

El Art. 78 de la CRBV declara “El Estado, las familias y la sociedad asegurarán, con prioridad absoluta, protección integral” lo que significa que esta norma está comprometiendo no sólo al Estado, sino en especial a las familias, y también a la sociedad, no solo a ser vigilantes sino a cumplir acciones prioritarias, impostergables, para que los niños, niñas y adolescentes logren su pleno desarrollo. Es decir, se declara que la prioritaria, la más importante acción, es la de asegurar la protección integral de la infancia y que este deber es una obligación conjunta, entre el Estado, las familias y la Sociedad.

Igualmente encontramos el carácter imperativo de esta Corresponsabilidad, en artículos bien relevantes, como por ejemplo, el referido al objeto de la Ley (Artículo 1), el artículo siete que consagra el principio de Prioridad Absoluta y el ochenta y uno (Art. 81), que afirma el derecho de participación. El uso recurrente del verbo “deben”, enfatiza en esta normativa,  la exigencia de esta integración, para que sea posible la formación y protección de los niños, conforme al ideal de sociedad y desarrollo humano que consagran los tratados internacionales en derechos humanos, en especial, la CDN y que es ampliado y aún más, desarrollado, en el texto constitucional. Y es que, por ejemplo, no puede ser tarea exclusiva del Estado la garantía de seguridad y la protección del desarrollo para todos los niños: es imposible el logro de esta meta, si contra ella, actúa un ambiente familiar o comunitario en el que impera la formación en egoísmo, violencia o exclusión; lo necesario, más bien, lo imprescindible, es la coherencia e integración de perspectivas, esfuerzos e inversiones.

Ahora bien, es importante detenernos para examinar el Art. 6 de la LOPNA que obliga a la Participación de la Sociedad:

Art. 6.- La Sociedad debe y tiene derecho de participar activamente para lograr la vigencia plena y efectiva de los derechos y garantías de todos los niños y adolescentes.

El Estado debe crear formas para la participación directa y activa de la sociedad en la definición, ejecución y control de las políticas de protección dirigidas a los niños y adolescentes.
Como se aprecia, esta norma enfatiza el deber de intervención de la sociedad para asegurar la vigencia de los derechos, y nótese que el sujeto a quien se formula esa demanda es “la sociedad” sin apellidos, esto es, no es la categoría de “sociedad civil”, que en la visión hegeliana se refiere a las relaciones de particulares vinculados a intereses socioeconómicos (lo privado), que interactúan frente  al Estado (lo público), ni tampoco se condiciona a la sociedad a un requisito de lograr un nivel de organización,  la Ley no habló de “sociedad organizada”. Es decir, no es un concepto restrictivo, que sólo admite la participación de grupos que hayan logrado previamente niveles de experticia, calificación, o que estén previamente preparados para ser admitidos en el cumplimiento del deber de protección a la infancia. No es un derecho restringido a “niñólogos”, ó a grupos o corporaciones privadas, o a sectores, comités, adscritos a determinada institución o instancia gubernamental que dirige sus programas y acciones en esta  materia.

Es claramente, una exigencia que se plantea a quienes no son Estado, a quienes no tienen ingerencia en el Poder Público, en ninguno de los distintos niveles del Estado y en consecuencia, es una norma orientada a potenciar la capacidad de sectores excluidos del ejercicio del poder, con un norte muy claro, como lo es el de “asegurar la vigencia plena y efectiva de los derechos y garantías de todos los niños y adolescentes”.

Observamos entonces que el principio de participación, que la doctrina de protección integral consagra como uno de sus pilares básicos, establece como requisito la presencia de la sociedad en el logro del acceso a los derechos humanos, lo que nos coloca en la concepción de sociedad como pueblo que ejerce ciudadanía, esto es, que deja de ser subalterno, tutelado o dirigido y se posiciona como sujeto social que busca influir en el control y dirección de la gestión pública orientada a la protección de la infancia.

Y es importante reconocer cómo esta participación de la sociedad, implica entonces, la calificación de la sociedad, como sujeto de derechos, esto es, con capacidad para intervenir y gestionar el cumplimiento de su deber de participación, sin representación o tutela de personas que se autodefinan como sus dirigentes, representantes, o voceros: la Participación en esta norma tiene los calificativos de “directa y activa”, sin mediaciones de autoridades del Estado, o de representantes de grupos o corporaciones, o de partidos políticos . Esta participación  se refiere así a una decisión y acción ciudadana que es autónoma, independiente, no subordinada, cuya propiedad es inequívocamente, de la sociedad. 

Una de las nociones mas clásicas de “participación popular” rescata precisamente esta dimensión de auto-organización y auto-gobierno social, al entenderla como: 

“Los esfuerzos organizados y colectivos de los excluidos en defensa de su vida” (STIEFEL/WOLFE, 1994). Las formas de organización y las mediaciones que se establecen tienden por supuesto a variar. Pero el énfasis sigue estando en la obtención desde la base social de espacios crecientes de libertad colectiva y un rol determinante en la vida social” (CUNILL, 1997: pp.73-74).

Con este análisis queremos demostrar la coincidencia de principios y criterios de este artículo seis de la LOPNA con el derecho de participación consagrado en el texto constitucional:

Artículo 62. Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente en los asuntos públicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos o elegidas.

La Participación del pueblo en la formación, ejecución y control de la gestión pública es el medio necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto individual como colectivo. Es obligación del Estado y deber de la sociedad facilitar la generación de las  condiciones más favorables para su práctica. (REPÚBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA, 1999).
En este artículo, la participación social es concebida como un derecho, y en este sentido, la norma se orienta a exigir al Estado que facilite y apoye esa intervención del pueblo, lo que no es otra cosa que demandar al Estado que se transforme, que  rompa su tradición autoritaria, que deje de ser el espacio para el control y ejercicio del poder por parte de las élites políticas y económicas, y que se democratice, haciendo posible la participación libre, no controlada, y directa de la ciudadanía en la formulación, vigilancia y desarrollo de las políticas, programas y acciones dirigidas a lograr la vigencia de todos los derechos para todos los niños. 

Y este derecho, consagrado en el texto constitucional, se extiende a toda la gestión del Estado para la Protección, esto es, no es sólo una norma a tener en cuenta por los órganos del Sistema de Protección sino por todas y cada una de las instancia del Poder Público que tienen competencia en la garantía de todos los derechos de los niños, niñas y adolescentes.

Esta normativa expresa el acuerdo de un país en torno a un modelo de sociedad, de convivencia, basado en la corresponsabilidad, en el compromiso de cada ciudadano, de la sociedad, las familias y del Estado, en respetar y hacer cumplir todos los derechos, lo que a su vez significa asegurar el más alto nivel y la mejor calidad de vida para toda la población. 

Se trata de una concepción revolucionaria, que define a la sociedad como sujeto de derechos, lo que nos obliga a transformar situaciones de injusticia, exclusión, vulneración de derechos mediante un modelo de convivencia que nos impone reaccionar y activar la conciencia social, la ética ciudadana para que seamos vigilantes y gestores del cumplimiento de los derechos humanos para la infancia.

Desde el punto de vista filosófico, es preciso advertir que esta concepción legal asume una convicción humanista, ya que confía en las capacidades de las personas, en la potencialidad y vocación de todo ser humano, de integrarse y participar, de ser responsable y gestor de la protección del desarrollo humano, muy especialmente, de ser sensible y comprometido, en la protección de la infancia. Es decir, define que lo propio de lo humano es ser parte, responsabilizarse, ser solidario y justo, y que la organización social del Estado debe favorecer esta actitud de compromiso activo y de conciencia social. Lo contrario es minimizar o mutilar las capacidades humanas.

Esto obviamente, es un desafío social y educativo, porque esta legislación exige romper con décadas y hasta siglos de una concepción política y social  que sustentó un Estado impositivo, autoritario, que necesitaba y trabajó por modelar un comportamiento dependiente, subordinado, de culto a los detentores del poder, y aquí es importante observar que como sociedad estuvimos sometidos a un largo y por cierto eficaz proceso educativo, mediante el cual, el Estado se organizó para dirigir y controlar todos los espacios de la vida social, se crearon partidos políticos que utilizaron el clientelismo, el asistencialismo y también la represión, para controlar, dirigir y mediatizar la participación social. Estos políticos actuaron como docentes del autoritarismo, y lograron su cometido: forjaron en el pueblo sentimientos de minusvalía, incapacidad, dependencia, conforme a los cuales cada quien aprendió a que los poderosos son los únicos que pueden solucionar los problemas, que es mejor “no meterse”, no participar, porque al final la población aprendió que “siempre los peces gordos resuelven entre ellos y hasta se alternan en la repartición”.

De igual forma, demandar el protagonismo del pueblo en la gestión pública, exigir al Estado que facilite la intervención de sus ciudadanos, expresa una voluntad política de superar formas primitivas y deshumanizadas en la organización social y exige luchar, esforzarnos, por un cambio educativo que altere esas conductas y valores sociales egoístas o autoritarias (los “vivos”, “los que buscan la palanca”, “los padres irresponsables”), para que tengan cabida y se promuevan personas, grupos y comunidades interesadas e involucradas en el logro de la justicia, del bien común y de la paz social. 

Al respecto, la primera parte del segundo párrafo en el Art. 62 de la CRBV,  declara también un enfoque educativo cuando expresa  que es a través de la participación cómo las y los  ciudadanos pueden desarrollar sus capacidades y potencialidades. Es decir, no sólo es que se entiende la importancia educativa de una norma que promueve la responsabilidad social, sino que además declara que la participación es el medio “necesario” para el desarrollo del pueblo en su capacidad para ejercer protagonismo ciudadano: El lema parece ser: “El pueblo aprende a participar participando”.

Pero también la participación social es un deber de la sociedad para que sea posible la protección de todos los derechos humanos:

Art. 132. Toda persona tiene el deber de cumplir sus responsabilidades sociales y participar solidariamente en la vida política, civil y comunitaria del país, promoviendo y defendiendo los derechos humanos como fundamento de la convivencia democrática y de la paz social (REPÚBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA,  2000).

Desde esta perspectiva, el que el pueblo ejerza directamente su deber de participación es un prerrequisito, una condición, para que sea posible la paz, la convivencia y la justicia social. Es decir, que sería limitado o estrecho, concebir la participación social como un derecho, una prerrogativa que se concede a la población: La participación es la única garantía o posibilidad de asegurar la calidad del desarrollo humano y de lograr la protección integral de la infancia.

Esta afirmación es un aserto incuestionable si se analiza la complejidad y relevancia de la tarea de lograr la protección que desde una concepción integral, se compromete con un desarrollo pleno, no mutilado o restringido por razones de origen, condiciones económicas, pautas culturales: Son todos los derechos para todos los niños lo que demanda el cumplimiento de deberes por parte de las familias, las comunidades, las escuelas, las instituciones, las autoridades: no puede haber grupos o personas excluidas de su responsabilidad social con la infancia, ni trabajando en sentido contrario a la protección de su desarrollo. Así que más que derecho, la participación social representa un deber, un compromiso social en atender, vigilar, ser activos, para que la formación y protección de las nuevas generaciones logre los ideales de humanidad, justicia y convivencia social.

Los últimos sesenta años de la historia institucional venezolana son elocuentes en cuanto a cómo el Estado puede enseñar a la población a ser indiferente y hasta contraria al bienestar de los niños. Por ejemplo, en centros del INAM se violaban los más elementales derechos humanos, ante el silencio, y un desconocimiento que hasta puede ser acusado de complicidad, de comunidades vecinas, quienes asumían que a ellos “no les tocaba actuar”, o “es un problema del Estado”. En otro caso, en una de las comunidades de Petare, tres niños murieron quemados, aún cuando todos los vecinos del sector sabían que toda la familia incluida la madre, eran personas con discapacidades y que los niños se quedaban encerrados y solos, preparando a diario su comida: los vecinos sólo llegaron y actuaron cuando la vivienda ardía y reventaron la pared para lograr sacar los cadáveres, ninguno de ellos consideró su deber orientar a esta familia ó comunicarse a tiempo con las autoridades, notificándoles la amenaza que suponía estos niños encerrados bajo llave por la madre “para que no corrieran peligro”. Claro, después se lamentaban: “¡Es que nadie del gobierno está pendiente de las familias en riesgo!”.

¿Qué significa Participar? ó ¿En qué se participa?

En la legislación tutelar la única forma de Participación Social aceptada, era la que regía su Art. 16 en la que el Estado se permitía incorporar o aceptar la colaboración de las instituciones privadas que trabajan con niños en sus planes y programas:

Artículo 16: El Estado promoverá la incorporación de las instituciones privadas a los planes y programas de protección y desarrollo del menor y de la familia (REPUBLICA DE VENEZUELA. Ley Tutelar de Menores, 1980).

Este modelo de participación como se evidencia, es muy limitado,  ya que responsabiliza solo a las autoridades del Estado, de la protección de la infancia; se fundamenta en la concepción tutelar, que no se permite distribuir responsabilidades, poder y control de la gestión pública referida a infancia, es un tema que monopoliza el Estado: conforme a su discrecionalidad, consiente la intervención de particulares pero entendiéndolos como “colaboradores”, invitados en una acción que no es de ellos y  en la que no tienen responsabilidad; el único obligado es en este caso, el INAM, como representante del Estado.

Con la puesta en vigencia de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela y de la LOPNA, el cambio es radical, porque el Art. 62 de la Constitución y el 6 de la LOPNA, abren la oportunidad y el deber de la participación social en los más variados campos y con distintos grados de involucramiento y responsabilidad: es decir, se debe y se tiene el derecho de participar en la definición, ejecución y control de las políticas y se debe asegurar distintas formas de participación directa para lograr la plena vigencia de los derechos y garantías de los niños, niñas y adolescentes: la presencia de la sociedad no es sólo colaborando en la realización de tareas, o en el desempeño de roles irrelevantes, la presencia de la sociedad es una participación activa y directa en la función pública del más alto nivel, cual es la definición, ejecución y control de las políticas de protección dirigidas a los niños y adolescentes.

Ahora bien, es necesario examinar cómo se concretan estas formas de participación social en cada una de esas etapas o formas de la gestión pública de lo social, porque, como hemos advertido, la participación puede ser concebida como una mera incorporación a planes y programas definidos en los centros de poder, donde las ofertas de participación no son más que intervenciones manipuladas, que crean una falsa ilusión de  ser partícipe, de ser tomado en cuenta, pero que en realidad sólo implica aplaudir, o servir de respaldo (hacer bulto) para que una elite ejerza y controle el poder, implica moverse bajo el ritmo y la dirección que preestablece una dirigencia, sobre la cual no se puede influir.

Desde el punto de vista teórico, los análisis nos ayudan a diferenciar el alcance y resultados de los procesos y propuestas de participación, según si estos buscan propósitos de contención social, o si están comprometidos con la transformación y la justicia (GUERRA GARCIA, 1980), si la participación es “marginal”, o se trata de una “participación sustantiva” (OAKLEY, 1997), e igualmente es interesante distinguir los niveles o grados de participación que se permiten o promueven: Arnstein diferencia ocho puntos en una escala de participación en la que ubica  desde las prácticas de “Manipulación” hasta lo que denomina “control comunitario”.

Con estos aportes teóricos, lo que nos interesa resaltar es que  en nuestros países, la participación social ha estado determinada, en forma decisiva, por el modelo  de intercambio y de organización social que fija el Estado. Pero también hay que afirmar que esa concepción impositiva, que instaura y privilegia la existencia de un Estado tan autoritario como ineficiente e incapaz, hizo crisis, de tal forma que la ciudadanía cuestiona este modelo y obliga a pensar en formas distintas de concebir el Estado, el servicio público, la relación con los ciudadanos:

Los programas  verticales y autoritarios estaban históricamente sustentados en la existencia de gobiernos igualmente autoritarios. Pero al cambiar la situación política y social, establecerse la democracia y los derechos individuales y cambiar las condiciones educativas de la población, no es posible continuar con el mismo planteamiento autoritario. (BRICEÑO LEON, Roberto, 1996).

Es decir, nuestra experiencia democrática, aunque incipiente, precaria, ha venido actuando también como escuela de formación ciudadana, de ejercicio de libertades, de responsabilidad social, promoviendo la capacidad de interlocución entre actores públicos y privados, en forma tal que propende al desarrollo de cultura cívica y va consolidando prácticas y espacios institucionales que favorecen el acceso a derechos y el ejercicio de la contraloría social. 

Un ejemplo de ello es el caso del proceso de creación y puesta en vigencia de la LOPNA, en el que se evidenciaron avances en la experiencia de conocimiento y organización social de las comunidades que presionaron y apoyaron la transformación y democratización de la gestión pública, en esta materia de protección integral de la infancia. Sin embargo,  la aprobación legal de la creación de un Sistema de Protección Integral de los derechos humanos de la infancia, que instauran la CRBV y la LOPNA no sólo implican un cambio legal, requiere de un proceso de transformación institucional del Estado tradicional, para que se consolide el “Estado Democrático y Social de Derecho y de Justicia” que es el modelo de organización del Estado venezolano aprobado en la CRBV.

Es decir, estamos actualmente, colocados ente el desafío de desarrollar y sostener un cambio radical y profundo de la organización del Estado, que haga efectivo el respeto a la participación ciudadana y que rompa con su tradición de burocracia, ineficacia y autoritarismo. Y es tiempo entonces de redefiniciones, creatividad, compromisos, de afirmar sobre estructuras sólidas, el surgimiento de un modelo de Estado justo, accesible, de servicio social, que no sólo respete y asegure todos los derechos humanos, sino que valore la dignidad de los ciudadanos, concibiéndolos como sujetos con capacidad para ser responsables y participes en los procesos de desarrollo social y humano que los involucran.  

Este cambio legal, institucional y organizativo, es difícil de concebir e instaurar y requiere de la crítica, el aporte y del  involucramiento de todos los actores. No puede ser pensado y decidido sólo por un grupo que de la forma más conservadora (por no decir, reaccionaria o autoritaria),  imponga su percepción sobre la participación social, sobre la organización del Estado, sobre cómo desarrollar la capacidad de las familias, de los niños y adolescentes como sujetos de derecho. Esto es contrario a lo expresamente establecido en la CRBV.

Sin lugar a dudas, las interrogantes sobre cómo reorientar o concebir la organización del Estado para la protección de la infancia deben fundamentalmente estar centradas en cuestiones referidas a cómo ampliar o profundizar la calidad de la participación social, cómo promoverla, cómo facilitar su desarrollo en lugar de castrar o conducir su prácticas y no pueden aceptarse opciones orientadas a mutilar, restringir o especializar la participación social. O si se hace, ya sabemos que se están traicionando principios fundamentales  en los que se apoya cualquier concepción garantista de derechos humanos.

En este punto es oportuno advertir una aparente discrepancia entre el Art. 6 y el 141 de la LOPNA, ya que este último podría concebirse una distinción entre la sociedad que puede participar, involucrarse, elegir, y la que puede tener un nivel superior de participación cual es la que puede asumir la “representación de la sociedad”, es decir, la que puede ser elegida por la sociedad para desempeñarse como Consejeros de Derechos:

Art. 141.-Representantes de la sociedad.

Los representantes de la sociedad serán elegidos en foro propio, guardando una proporción que garantice la presencia de representantes de organizaciones privadas o mixtas de atención directa a niños o adolescentes, así como de particulares o responsables de entidades o programas dedicados a la protección, promoción, investigación o defensa de los derechos y garantías de los niños y adolescentes.

La sociedad puede igualmente elegir como sus representantes a personas que provengan de otros sectores. (Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente).
Una lectura restringida de este artículo, exaltaría la calificación y compromiso de particulares y organizaciones que se han dedicado a programas, acciones y proyectos dedicados a niños, niñas y adolescentes, decidiendo que sólo estas personas que han mostrado interés y capacidad en el área de protección y desarrollo de la infancia pueden participar asumiendo responsabilidades como garantes de calidad de la gestión pública para esta población. Tal interpretación es claramente equívoca, errada, porque es incoherente con la doctrina de protección integral y con toda concepción referida a derechos humanos, que advierten que la participación y conciencia social, es una garantía para lograr la vigencia de los derechos. 

Y esta concepción democrática estuvo clara también para el movimiento social que luchó muchos años en el país para gestar y hacer posible el cambio legislativo para la creación y puesta en vigencia de la LOPNA. Como todos sabemos, esta Ley puede ser calificada como uno de los textos legales de mayor arraigo social y comunitario, la más participativa, porque es fruto de un amplio proceso de debate y aprendizaje social en el que participaron numerosísimos grupos, comunidades, individuos, que hacían propuestas y analizaban cómo redactar la LOPNA para que sus normas asegurasen la plena protección de los niños, niñas y adolescentes. De esa experiencia surge una amplísima base social que no solo permitió la creación de los Foros Propios y escogencia de Consejeros de la Sociedad,  sino que asumió la creación y el desarrollo de la mayoría de órganos, entidades y Defensorías que ahora tenemos en funcionamiento. Con pleno conocimiento podemos afirmar que toda la experiencia institucional gestada en Venezuela  para activar el Sistema de Protección, surge del empuje, el trabajo y la solidaridad de muchísimos hombres, mujeres, organizaciones de base, que en cada localidad se apropiaron de las metas propuestas por la CDN y la LOPNA y se empeñaron en hacerlas realidad. Así surgieron Defensorías,  Consejos de Protección, Consejos de Derechos, a partir del entusiasmo y la capacidad de acción de luchadores sociales que entendieron la relevancia del proyecto de cambio social que propone la LOPNA, y lograron conquistas relevantes, desde iniciarse en el conocimiento del derecho, de los procedimientos legales e institucionales, hasta convertirse en verdaderos actores políticos, que demandaron la visibilidad del tema infancia ante las autoridades del Estado locales y regionales. Esta experiencia forjó una base social importantísima y más bien sorprende reconocer cómo tuvo tantos y tan rápidos frutos sin la dirección, formación, o promoción que debió sustentarla, pero que nunca apareció. 

Esto fue posible, entre otras razones, porque la convocatoria fue amplia, los Foros Propios y la organización social que se gestó en cada Municipio no ponía requisitos para involucrarse y participar, sólo exigía interesarse y trabajar por la defensa y protección de los derechos de la niñez. Los resultados del proceso en tan corto tiempo demuestran lo que es capaz de lograr un pueblo que asume el desafío de ser protagonista de su historia. Por ello nos parece tremendamente injusto que hoy se acuse a  la participación  popular en el Sistema de Protección, de ser la responsable de la inoperancia y del fracaso del Consejo Nacional de Derechos: el que unos pocos consejeros nacionales hayan secuestrado la representación social en esa instancia del Sistema, y hayan desvirtuado el modelo de participación social que demanda la Ley, no puede ser pretexto para eliminar o mediatizar este derecho de participación social que tantos logros han aportado, en particular, a la ampliación de las oportunidades de protección a la infancia.

En tal sentido, es necesario rescatar el valor de esta participación social, que surge apoyada en los grupos sociales y en los individuos que en cada localidad venían trabajando por la protección de la infancia, pero que entendieron que su labor sería precaria si no ampliaban su base social; ayer y hoy comprendieron que si no comprometen a todos los individuos y grupos que integran sus comunidades, no será posible la transformación social y educativa que implica la responsabilidad social por la infancia. Por ello, las Asambleas de Ciudadanos que conformaron los Foros Propios optaron por no limitar la participación a los grupos que ya realizan programas en materia de infancia. Fue una decisión de la sociedad que se organizó para ejercer sus derechos y deberes, y así lo ratificaron todas las Asambleas de Ciudadanos realizadas en más de 300 localidades en Venezuela.

Cuando fue necesario, la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia confirmó la legalidad de esta decisión: “la sociedad es soberana para decidir los procedimientos democráticos que considera más adecuados, para escoger con independencia a las personas que actuarán como sus Consejeras” (TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, Marzo, 2003). Y más adelante esta sentencia define el Foro Propio como “Asamblea de Ciudadanos reunidos para defender y proteger los derechos humanos de la infancia con plena libertad de actuación y con respeto de la voluntad de la mayoría (Idem, subrayado nuestro).  

Es decir, el Foro Propio no puede desvirtuar su propósito fundamental cual es el de ser un espacio de pedagogía ciudadana que propicie la ampliación de la responsabilidad social de las comunidades en la protección de los derechos de la niñez. La demanda legal es clara, la sociedad debe madurar su capacidad de ingerencia, de autonomía y su compromiso en la protección de los derechos de los niños y no descargar esta tarea tan crucial, sólo o exclusivamente, en organizaciones sociales constituidas o autorizadas por los programas de gobierno, para desarrollar programas a favor de la infancia.

Al respecto, las Asambleas Ciudadanas que conforman los Foros Propios deberían generar procedimientos y modelos de organización social que garanticen su independencia, su autonomía y no subordinación a intereses de particulares, o a mediaciones partidistas o partidarias, o a la imposición o regulación por parte de sectores gubernamentales interesados en utilizarlas o controlarlas.

En este sentido, es importante aclarar que para el fortalecimiento y la calidad de gestión del Estado es imprescindible la vigilancia, intervención y aporte de los grupos sociales y particulares, no para suplantar o restar protagonismo a los actores políticos o dirigencias, sino para hacer más eficaz su labor, mediante la crítica,  la exigibilidad, el reclamo que presione y oriente la intervención pública hacia mayores y más amplios logros en las políticas, programas y servicios destinados a asegurar los derechos de la infancia.

No es difícil percatarse de cuán decisivo para la concreción de las libertades políticas es la existencia de la sociedad civil. Ella configura espacios ciudadanos para la crítica y el compromiso cívico directo. Frente a la vocación administrativa del Estado, y los peligros que ella conlleva -la corrupción y el autoritarismo… Esta tesis llama nuestra atención sobre la importancia fundamental de la disposición del ciudadano común frente a la actividad política. Contrariamente a lo que suele pensarse, su interés por la participación o su renuencia a intervenir en los asuntos públicos genera consecuencias decisivas en lo relativo a la solidez de las instituciones democráticas... Como tantas veces en la historia, el futuro de la democracia está en las manos de sus ciudadanos y no exclusivamente sobre los hombros de la autodenominada “clase dirigente”. Nuestro reto estriba en estar dispuestos a ejercer plenamente nuestra condición de actores políticos. (GAMIO, Gonzalo, 2004).

Requisitos o condiciones que favorecen la participación

· La participación social se desarrolla como un proceso político y educativo, que modela en la población valores, comportamientos y actitudes acerca de la relación con lo público, con el poder. En nuestro caso, el Estado se ha organizado como Estado Paternalista, como poder fuerte, que ha ilustrado a la ciudadanía sobre su capacidad para reprimir, someter y manipular a la población  mediante políticas asistencialistas, controladoras y hasta de represión y dominación política, lo que ha forjado en determinados grupos que se organizan para acceder al poder o a los bienes públicos, ciertas conductas dependientes, de subordinación, o también de clientelismo, egocéntricas y centradas en la búsqueda de beneficios particulares.

· Los “mesías” y benefactores, esto es, los líderes que han venido protegiendo y tutelando a la población para “llevarles” mejoras y beneficios, también han contribuido a este modelo educativo autoritario, porque aunque inundados de bondad o generosidad, han trabajado para la población pero no CON ella; su desempeño justiciero ha dejado enseñanzas que son castrantes del desarrollo humano, tales como enseñar a la comunidad y a los individuos que ellos no pueden, no saben, que deben confiar en quien les ofrece ayuda, que no les toca más que pedir y agradecer, que hay que fiarse de un poderoso bueno, de esos benefactores con poder para hacerles cumplir la Ley, que pueda obligar a las instituciones a responder y cumplir. 

· Por el contrario, el modelo de participación social que demandan la CDN y la CRBV necesita forjar y construirse mediante una transformación cultural y educativa, que es radical: privilegia nuestros mejores valores de solidaridad, responsabilidad y compromiso, lo que implica no sólo cambiar de liderazgos, sino ante todo cambiar el estilo, construir formas de organización popular para el logro de beneficios colectivos, transformar las prácticas sociales para ampliar y profundizar la democracia y para que toda la población acceda, por sus obras, al disfrute de sus derechos ciudadanos. 

· Este modelo de participación social no se decreta, no se hace realidad milagrosamente, cuando aparece declarado como ideal en una Ley, ni siquiera en una norma constitucional. Surge de procesos de organización y participación ciudadana, del ejercicio progresivo de derechos, que va formando a los individuos y a las comunidades mediante prácticas que no sólo solucionan problemas, conquistan derechos, sino que a la vez, van abriendo espacios para acceder a la gestión pública, para ganar voz y capacidad de interlocución con los actores políticos, y quizás lo más importante, va forjando conciencia social acerca de nuestras capacidades como promotores de convivencia social, con relevancia para asegurar la protección y el bienestar de nuestras familias y comunidades, esto es, con capacidad para dirigir nuestros destinos, conforme a nuestros intereses y realidades. 

· Tal como lo establece el texto constitucional, el Estado debe promover y facilitar la participación de la sociedad en la gestión pública referida a infancia. Esto es necesario frente a una sociedad marcada por las huellas del autoritarismo y la negación de derechos. La participación social demanda en primer lugar de una inequívoca voluntad política expresada por autoridades y actores políticos que reconozcan y animen la participación social en la gestión pública, porque si la población se organiza y participa y de ello solo resulta la negación continuada de derechos, el acaparamiento de las decisiones en manos de unos pocos poderosos, pues la gente sigue aprendiendo que no vale la pena comprometerse, ser responsable, pues la única forma de asegurar beneficios y derechos es ocupar cargos, llegar al poder, en criollo, “tener una buena palanca”.

· Pero también la participación requiere de recursos, de una logística  y condiciones que faciliten su desarrollo, para lo cual, tal como lo expresa la norma constitucional, el Estado debe facilitar, promover la participación mediante políticas y programas orientados a su desarrollo, lo que no debe confundirse con su control o captación. Esto es, es obligación del Estado, por ejemplo, animar programas de formación que socialicen el saber sobre presupuesto público, sobre planificación de proyectos, el conocimiento sobre los procedimientos institucionales, para así superar la brecha de conocimientos acumulados por expertos en administración y políticas públicas, asegurando la calidad de la participación social en la gestión pública.

· La participación social  si bien puede estar motivada hacia la búsqueda de reivindicaciones o la restitución o a la defensa de derechos, busca y logra al mismo tiempo objetivos de desarrollo psicosocial, de madurez de los actores que se involucran en estos procesos, que se concretan en su autoafirmación y en su capacidad creciente para controlar las condiciones, factores o instancias que afectan o influyen en sus vidas. En este sentido, uno de los principales propósitos de la participación social es “que actores sociales usualmente privados de voz o no escuchados abandonen el papel de espectadores pasivos y silentes receptores de políticas públicas” (MONTERO, Maritza, 2003). 

· La participación social no puede ser de exclusividad o monopolio para determinado grupo o sector de las comunidades, debe propender al desarrollo cívico, la responsabilidad y el ejercicio de derechos de toda la pluralidad de personas, grupos o sectores que integran las comunidades: ancianos, padres y representantes, maestros, las personas de las comunidades tradicionalmente excluidas, en especial, los niños, niñas y adolescentes.

· Es preciso que las autoridades y los políticos de oficio dejen de temer la participación popular. En particular, este miedo a la participación surge cuando perciben la organización social como una amenaza a la exclusividad del poder que detentan. El rechazo o adversión a los grupos y sectores no identificados o adeptos con los funcionarios,  surge del desencuentro, de la falta de comunicación y en muchos casos, de la distancia entre la cima del poder y el saber o trabajo concreto que se realiza en las comunidades. Al respecto, la experiencia democrática demuestra que tanto organizaciones y grupos sociales como autoridades públicas deben  superar sus prejuicios, o las percepciones ideológicas que los incapacitan para ampliar o potenciar su capacidad de mutua influencia, y admitir que la relación sociedad-estado no siempre esta sellada como enemistad irreconciliable, que es necesario ensayar  formas de articulación con el Estado, sin claudicar en relación a los derechos  por los que se lucha, y al contrario, que la crítica, la exigencia y la contribución social es un mecanismo para garantizar el logro de las metas y compromisos cruciales de cualquier gestión de gobierno. Que la autoridad que se atreve a contar con una base de apoyo amplia y plural en torno a metas y logros destinados al bien común y a la mejora de la calidad de vida, tiene asegurado el respeto, aplauso y respaldo de la comunidad con la que trabaja (no es el político acaparado por sus benefactores y partidarios).

· En la tarea de protección a la infancia no sólo es posible, sino necesario, el trabajo conjunto y hasta la asociación con las instituciones y autoridades del Estado, pero esto no significa que deba haber identificación y menos aún subordinación, porque la sociedad deja entonces de aportar su principal y mejor contribución, cual es la capacidad de crítica desinteresada, su posibilidad de “imparcialidad” y exigibilidad de derechos sin ataduras o mediaciones. En sociedades complejas, en las que las instituciones públicas disponen de tantos bienes y recursos para distribuir a los colaboradores o partidarios, la participación social genuina, la no comprometida o identificada con el gobierno o con sectores partidistas, parece ser uno de los pocos recursos o mecanismos para lograr calidad en la gestión pública, para hacerla accesible y dinamizarla, para liberarla de compromisos con individuos que se consagran como líderes incuestionables, se burocratizan y hasta pueden ser presa de la corrupción, o de la tentación de actuar como salvadores, negando a la población su capacidad de desarrollarse como ciudadanía activa.

· En el caso de la participación social por la infancia, habría que clarificar los procedimientos de acceso a los cargos políticos, y promover acuerdos de ética y convivencia social, para que los políticos de oficio o los oportunistas de siempre, no manipulen los espacios de organización social. En tal sentido, la organización de las asambleas ciudadanas debe preservar el Foro Propio como ámbito de acción de la sociedad no interesada en participar en cargos del Estado, no comprometida con partidos políticos, con independencia de intereses partidarios, para así asegurar los requisitos básicos de la participación y organización social: su autonomía, su legitimidad para luchar por los derechos de los niños, niñas y adolescentes sin ataduras o compromisos; su capacidad para construir, apoyar y vigilar, un sistema de protección para el logro de la vigencia plena de todos los derechos de la infancia. 

· La participación debe ante todo, hacerse efectiva para potenciar el peso específico de los grupos y organizaciones sociales, en actividades y niveles de desempeño de lo público en los que se definen y concretan las políticas, programas e inversiones orientadas a la restitución de derechos. Cuando la convocatoria a participar se limita a la ejecución o perfeccionamiento de programas y acciones calculadas en los altos niveles de decisión, la propuesta de participación es claramente utilitaria, manipuladora y revela claro, la falta de voluntad democrática de sus gestores, y también hay que decirlo, su tentación totalitaria, su arrogancia para erigirse en los que saben, los que conocen, los que deben controlar los procesos sociales. En este tema nos es necesario denunciar cómo en la actualidad, los obligados por Ley a consultar y debatir con la ciudadanía la formación de las leyes o sus reformas, convocan y animan a la participación de los grupos y sectores sociales para que opinen en cuanto a cómo aumentar la cobertura o como hacer más eficaz la  atención de los servicios y programas que ejecutamos, por cierto con nuestros recursos y esfuerzos, pero se esconden para decidir ellos solos, cómo van a reformar de la LOPNA, justo en lo que más nos toca y afecta, justo en este tema de participación social, y luego nos informan sobre cómo es que las Defensorías, programas y entidades van a participar, bajo la dirección y control del Poder Ejecutivo. Esto es una clara contravención de las normas constitucionales y de las declaraciones políticas en torno al tema de la participación social y de la promoción del protagonismo ciudadano.

· Es necesario respetar los ritmos, particularidades, la diversidad de la participación social: Una política o voluntad de promover la participación y organización social debería reconocer que la fortaleza de la participación social esta en su diversidad, y que todo intento de homogeneizarla o uniformarla implica una imposición que aliena y encasilla sus manifestaciones, coarta las capacidades de creatividad y responsabilidad social, subordinándolas en una dirección prefijada, que si bien permite su control o canalización, le resta motivación, arraigo y autenticidad.

· Para potenciar el peso específico de los individuos y organizaciones sociales, para que la sociedad que lucha por los derechos de la infancia tenga fuerza y sus propuestas logren viabilidad política, deben encontrarse y articularse con los numerosos grupos, activistas y  organizaciones comunitarias que en todo el país han logrado que en tan poco tiempo se siembren y se hayan multiplicado los servicios, programas, los líderes sociales que luchan y se han apropiado de la meta de lograr la vigencia de los derechos humanos de la infancia. Hay que dedicar esfuerzos a conocernos, vincularnos, dejar de trabajar aislados. Tomar conciencia que igual o a veces, más importante que atender la protección de los niños y realizar nuestra labor de formación o protección, es conformar las redes sociales que nos permitirán tener voz fuerte y lograr condiciones, recursos, voluntades para que la infancia sea visible en las políticas públicas y para que logremos el desarrollo de políticas públicas para la protección integral de la infancia.

· En este último sentido, también es importante reconocer la necesidad o prioridad de sistematizar, documentar la experiencia desarrollada en el país en materia de protección a la infancia. Todos estos años de trabajo han implicado un enorme esfuerzo, mucha dedicación y compromiso, un trabajo de solidaridad social que reivindica nuestras convicciones sobre la capacidad de trabajo, de lucha y la vocación humanista de nuestro pueblo. Sin embargo, ese trabajo ha sido callado, anónimo, no se ha hecho para lucirse o salir en Televisión, se hizo para servir, para proteger a los niños, para que cumplirle a la conciencia y al corazón. Pero de esa labor hay muchos aprendizajes que derivar, acciones o logros que valorizar y en este sentido es necesario, más bien, urgente, animar el registro, socialización, el intercambio de esos saberes, para que apoyen la reflexión sobre el camino que vamos transitando y las posibilidades y opciones que tenemos a mano.

Conclusiones

Después del aprendizaje social producto de tantas décadas de asistencialismo y partidocracia, de subordinación al poder de sectores políticos y económicos que acaparan y controlan la exclusividad del uso de recursos públicos que deberían garantizar bienes colectivos, no podemos más que afirmar nuestra convicción en la prioridad y relevancia  de la participación social, para lograr la transformación del pueblo en ciudadanía, de marginados a incluidos, de objetos de ayuda y asistencia, a sujetos sociales, que participan activamente en la defensa y promoción de sus derechos humanos.

El modelo de participación que afirman la CDN, la CRBV y la LOPNA es inequívoco en su intencionalidad y compromiso con un modelo de organización social del Estado que no sólo acepta sino que requiere de una participación ciudadana, consciente de sus derechos y deberes y definitivamente comprometida con el logro de la convivencia democrática, entendida como vigencia plena de todos los derechos humanos para toda la población, sin discriminación de ninguna índole.

La participación es un principio rector de la Ley pero es también una obligación ética, y un compromiso con nosotros mismos; implica valorar y confiar en la capacidad de todos los seres humanos y en especial, en la potencialidad de las nuevas generaciones, para superar nuestros modelos de convivencia y lograr un desarrollo social y humano construido con solidaridad, justicia y paz.
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CONSEJOS DE DERECHOS Y POLÍTICAS PÚBLICAS

Nancy Montero*
El escaso impacto social que en los casi seis años de vigencia de la LOPNA han tenido las políticas públicas, que en materia de protección a niños, niñas y adolescentes han diseñado los Consejos de Derechos del Niño y del Adolescente, así como también el escaso número de Consejos que se han arriesgado a hacerlo es motivo suficiente para una revisión de la que ha sucedido a lo largo de estos años en esta materia. Son múltiples las preguntas que pueden hacerse en torno a lo sucedido y nuestro esfuerzo en el curso de la reflexión que ahora iniciamos está dirigido a evidenciar posibles causas de la situación planteada, con la esperanza de que el mismo constituya un aporte para su superación.

I.- ¿Existe alguna relación entre la conceptualización de los Consejos de Derecho en la LOPNA y la pobreza de resultados en cuanto a la definición de políticas públicas a favor de la infancia?

Revisemos el asunto. Cuando, en el artículo 117 de la LOPNA, se definen los objetivos y funcionamiento del Sistema de Protección del Niño y del Adolescente, del cual forman parte los Consejos de Derechos, se dice que éste:

Es el conjunto de órganos, entidades y servicios que formulan, coordinan, integran, orientan, supervisan, evalúan y controlan las políticas, programas y acciones de interés público a nivel nacional, estadal y municipal, destinadas a la protección y atención de todos los niños y adolescentes…

Según el contenido de este artículo, corresponde al Sistema de Protección del Niño y del Adolescente, la formulación de políticas públicas relacionadas con la protección de la niñez y adolescencia, que entendemos se refieren a la protección integral que los niños, niñas y adolescentes requieren para que se les garantice el pleno desarrollo de su personalidad y el disfrute pleno de todos sus derechos en el ámbito nacional, regional o municipal. 

Más adelante, el artículo 133 de la LOPNA al definir los Consejos y fijar sus objetivos establece que:

Los Consejos de Derechos son organismos de naturaleza pública, deliberativa, consultiva y contralora, que con representación paritaria de entes del sector público y de la sociedad se encargan, de acuerdo a su competencia geográfica, de velar por el cumplimiento de los derechos difusos y colectivos de los niños y adolescentes consagrados en esta Ley. 

Tal como fue definida la naturaleza y objetivos de los Consejos de Derechos, respondiendo al reclamo de la sociedad, éstos responden fundamentalmente a la necesidad de control de las acciones que el Estado o la sociedad declaran realizar a favor de la niñez y adolescencia. La formulación de políticas públicas es, en este caso, una consecuencia de la naturaleza deliberativa de los Consejos de Derechos y forma parte de la acción orientadora que desde los Consejos se hace al Estado, la sociedad y la familia, para modificar las situaciones que amenazan o violan los derechos de la población infantil juvenil. De esta manera, la ley busca asegurar que las garantías y derechos que se le reconocen al sector de la población menor de 18 años, se conviertan en realidad. 

El diseño de políticas públicas a favor de la niñez y adolescencia, de acuerdo con la ley, es visto como un medio para la obtención de objetivos (ver artículo 118 de la LOPNA), que pueden ser compartidos con otros organismos del Estado y así lo expresa el mencionado artículo cuando dice:

El Estado y la sociedad tienen la obligación compartida de garantizar la formulación, ejecución y control de estos medios y es un derecho de niños y adolescentes exigir el cumplimiento de esta garantía.

Como se observa, la ley se refiere al Estado en general y no sólo a los Consejos de Derechos. Posteriormente, el artículo 78 de la Constitución de 1999 le asignó al Sistema de Protección Nacional la rectoría de la protección integral de niños, niñas y adolescentes en el país, con lo cual se fortalece su condición contralora, deliberativa y consultiva en la materia.

En el literal a del artículo 137 de la LOPNA de nuevo se asienta dentro de las atribuciones de los Consejos, la de:

Formular la política y planes nacionales así como los lineamientos generales del Sistema de Protección del Niño y del Adolescente.

Esta atribución ratifica que en el tiempo en que fue redactada la Ley, se consideró que la formulación de las políticas públicas y planes nacionales por parte de estos Consejos era un medio para garantizar la vigencia de los derechos reconocidos al sector de la población menor de 18 años y que una vez definida la política, otros la ejecutarían y los Consejos de Derechos se limitarían a controlar su correcta ejecución.

Lo expuesto indica que los Consejos de Derechos fueron conceptualizados como organismos deliberativos, consultivos y contralores, que tienen una atribución fundamental en el área de formulación de políticas públicas la cual, como dijimos, fue fortalecida a partir de 1999, con el carácter de rector de la protección integral que le concedió la Constitución al Sistema de Protección del Niño y del Adolescente. Rectoría, que por su rango constitucional, pasa a ser una atribución indelegable de los consejos de derechos, que los obliga a velar por la correcta y oportuna formulación de las políticas sociales básicas (salud y educación) o las asistenciales a favor de la niñez y adolescencia que se formulan en otras instancias del Estado (que forman parte del Sistema de Protección)

II.- Pero: ¿Qué significa, en la práctica, que los Consejos de Derechos sean órganos de naturaleza pública, deliberativa, consultiva y contralora?

Para responder la pregunta nos atendremos al significado de las palabras que los definen.

Público: que no es personal, que pertenece al pueblo, que es notorio. Es decir se trata de un conjunto de personas que actúan de manera notoria a favor del pueblo menor de 18 años.

Deliberativo: que considera detenidamente el pro y el contra de una resolución antes de tomarla o que resuelve algo con premeditación.

Contralor: según el diccionario en algunos países de América es el funcionario encargado de examinar la contabilidad oficial. Como esta palabra es derivada de la palabra control también puede significar el que comprueba, verifica, inspecciona, revisa, gobierna, domina, dirige.

Consultivo: Se aplica a corporaciones establecidas para ser consultadas por los que gobiernan.

Esto quiere decir que los Consejos de derechos nacieron para trabajar en forma notoria (ojalá que también sea notable), a favor de niños, niñas y adolescentes, considerando detenidamente los pro y los contra de las decisiones que toman, lo cual exige comprobar, verificar, inspeccionar, revisar, dirigir, y gobernar las acciones que otros realizan en relación a la niñez y adolescencia. Su accionar, está consustanciado con un saber  que induce a los que gobiernan a consultarlos en la materia de su competencia. Nacieron para promover y definir políticas, y para guiar u orientar y más específicamente para prevenir que las políticas públicas en general ya sean sociales básicas, asistenciales, de protección especial o de garantías procesales y de ejecución, desvíen sus objetivos o se formulen contra las garantías y derechos de los niños, niñas y adolescentes. Además por su naturaleza, están destinados a defender derechos humanos colectivos de los menores de 18 años, por lo que pueden ser considerados organismos fortalecedores de la democracia.

Para abundar en este aspecto diremos que las acciones que caracterizan a un organismo contralor en  administración son: 

· Conocer políticas y planes a controlar.

· Opinar previamente sobre políticas y planes en la materia.

· Reglamentar, supervisar y evaluar el funcionamiento y creación de instituciones, programas y servicios para garantizar su eficacia, eficiencia y efectividad.

· Coordinar acciones con entes del sector al que pertenece y con participantes en la ejecución de acciones en la materia que controlan.

· Formar y capacitar recursos humanos para su tarea.

· Conocer y divulgar las normas que rigen el ámbito de su competencia.

· Sancionar el incumplimiento de las normas.

Lo señalado muestra, como algunos pudieran argumentar, que la formulación de políticas no es necesariamente una tarea que caracteriza a los organismos contralores, y es una tarea típica de los organismos ejecutores. Más, ya hemos dicho que es la naturaleza deliberativa de los Consejos la que les concede tal atribución pues, al considerar los pro y los contra de las situaciones que les ocupan, están en la obligación de definir el rumbo que se debe tomar para modificar la situación cuando ésta amenaza o viola los derechos que ellos contribuyen a garantizar. Y eso no es otra cosa que definir una política pública. De hecho la LOPNA da una definición de política que así lo da a entender en su artículo 120: 

La política de protección y atención al niño y al adolescente es el conjunto de orientaciones y directrices, de carácter público, dictadas por los órganos competentes, a fin de guiar las acciones dirigidas a asegurar los derechos y garantías consagrados en esta ley.

Esta política debe fijar las orientaciones y directrices en materias tales como la asistencia, comunicación, integración, coordinación, promoción, evaluación, control, estímulo y financiamiento. (Negrillas nuestras)

Comparto con Javier de Nicoló, Ardila, Castrellón y Mariño (1981, p. 232) una definición de política que expresa que, política es “el compromiso responsable de transformar la realidad en la cual se vive”. Un organismo así definido tiene por misión, comprobar que efectivamente la realidad se está transformando, según lo establecido por los organismos ejecutores y que la formulación de las acciones destinadas a transformar la realidad es respetuosa de la condición humana y ciudadana de los niños, niñas y adolescentes. Por lo tanto, no creo que el problema del deficiente impacto social de las políticas públicas definidas por los Consejos de Derechos se relacione con la forma como fueron conceptualizados estos en la ley sea la causa principal de su deficiente desempeño en esta materia y así lo demostraré a lo largo de esta exposición.

III.- ¿Qué requisitos previos es necesario tomar en cuenta para la formulación de políticas?

La formulación de políticas para que alcance la efectividad deseada, exige básicamente dos requisitos previos:

· Conocimientos acerca de la realidad que se quiere transformar y

· Concertación de voluntades, para hacerlo. 

Los prerrequisitos nombrados se traducen en la práctica en la necesidad de promover la realización de un diagnóstico, que requiere la coordinación de esfuerzos para conocer la realidad, e inventariar recursos, normas y compromisos existentes; tarea que no se logra a cabalidad sino movilizando la participación social y la voluntad política de los actores significativos o líderes de una comunidad, región o nación. 

IV.- ¿Qué papel tiene la participación social para la fijación de políticas públicas en la LOPNA? 

La LOPNA en su artículo 121 establece que:

El Estado y la sociedad son los responsables por la formulación, ejecución y control de las políticas de protección del niño y del adolescente, de conformidad con esta Ley

Y en su artículo 122:

Las políticas adoptadas conforme a esta Ley tienen carácter vinculante para todos los órganos integrantes del Sistema de Protección del Niño y del Adolescente, dentro de su respectivo ámbito de competencia.

La LOPNA, no definió la forma como los Consejos de Derecho formularían las políticas públicas a favor de la niñez y adolescencia pero sí estableció la vinculación obligatoria entre las políticas formuladas por los Consejos de Derechos y los órganos integrantes del Sistema de Protección, entendiendo en su artículo 117 que éste:

Funciona a través de un conjunto articulado de acciones intersectoriales de interés público o desarrolladas por entes del sector público, de carácter central o descentralizado, y por entes del sector privado.

Siendo la LOPNA una ley orgánica, prevalece por su jerarquía sobre las normas especiales que se propongan realizar, por ejemplo, un diseño del proceso necesario para la formulación de políticas públicas. Y en el sentido que venimos hablando es necesario resaltar que cualquier organismo público, entiéndase por ejemplo Ministerio Participación y Desarrollo Social, o los Ministerios de Sanidad o Educación en lo que atañe a la población menor de 18 años está obligado a consultar y deliberar con los Consejos de Derechos sus propuestas de políticas públicas referentes a niñez y adolescencia. Lo cual es una razón para comprender por qué la Ley declaró dichos Consejos organismos autónomos de los demás órganos del poder público. En otras palabras, la corresponsabilidad de la sociedad en la gestión pública a favor de la niñez y adolescencia es enorme, como también lo es la responsabilidad de todo el Sistema de Protección. 

V. ¿Qué consecuencias trae para los Consejos de Derechos el que el principio de participación, establecido en la Convención Sobre los Derechos del Niño, esté tan precisamente vinculado con su atribución de formular políticas públicas en la LOPNA?

A nuestro entender, uno de los fines que el legislador persiguió al marcar de manera indubitable el principio de participación de la sociedad en la gestión pública a favor de la niñez y adolescencia, fue el que la corresponsabilidad de la sociedad en la protección, no sólo se constituyera en una garantía de sus derechos sino que además, lo hiciera a partir de una profundización de la gerencia democrática de la Administración Pública que se ocupaba de la materia. La consecuencia inmediata de ello es que para la formulación efectiva de políticas públicas los Consejos de Derechos:

· Tienen que generar espacios de intercambio entre el Estado, la comunidad y las familias para que del ejercicio de una ciudadanía activa que dialoga con las burocracias tradicionales, se derive una corresponsabilidad que promueva un mejor control y una mayor eficacia y eficiencia de la administración pública, y también un fortalecimiento de la ciudadanía en el ejercicio de sus derechos.

· Tienen que ser integrados a otras instancias del Ejecutivo en las que se recaba información sobre la realidad procedente de la participación social y se formulan como consecuencia de ello políticas públicas. Sería el caso de que representantes de los Consejos de Derechos estén integrados a los Consejos de Planificación y Coordinación de Políticas Públicas, y al Consejo Federal de Gobierno. En este último caso, la representación del Consejo Nacional de Derechos estaría constituida sólo por representantes de la sociedad organizada a favor de la niñez y adolescencia,  por cuanto la integración del Consejo Federal de Gobierno fue definida en el texto constitucional en cuanto a los organismos públicos que los constituirían.

Por limitaciones propias del conocimiento que tengo a mi alcance sobre el accionar del Sistema Nacional de Protección, no haré una exposición de los resultados de la formulación de políticas públicas a favor de la niñez y adolescencia en todo el país. Ello requeriría un trabajo de investigación de mucho mayor alcance que la exposición que ahora realizo. Me referiré sin embargo, a dos acciones que conozco bien. Una realizada por el Consejo Estadal de Derechos del Estado Miranda y otra por el Consejo Municipal de Derechos del Municipio Sucre del mismo Estado. Ambas destinadas a crear ese espacio de intercambio entre el Estado y la sociedad en el que se ejercita la corresponsabilidad en la protección integral de la niñez y adolescencia y se definen lineamientos de políticas públicas. Las mismas ilustran algunas dinámicas que se dan en ésos espacios y podrían servir de ejemplo para orientar en el futuro nuevas acciones de esta naturaleza.

VI.- Un método participativo para generar políticas públicas

Para Enero del año 2001, el Consejo Estadal de Derechos del Estado Miranda había aprobado un Proyecto de Políticas Públicas y Plan para la Protección de los Niños y Adolescentes del Estado  Miranda elaborado en la Unidad de Apoyo Técnico del Consejo, que constituyó un modelo de metodología a desarrollar para generar el espacio de intercambio del que hablamos. El proyecto tenía como corresponsables en su ejecución a la Gobernación del Estado y al Consejo Estadal de Derechos del Niño y del Adolescente. Se esperaba del Ejecutivo Estadal apoyo político para dinamizar el proyecto, pero el peso específico sobre su ejecución recaía sobre el Consejo de Derechos. Los objetivos del mismo eran:

· Definir en coordinación con el gobierno estadal, los gobiernos locales y la sociedad organizada los lineamientos de políticas públicas y del Plan Estadal Intersectorial de Protección Integral a los niños, niñas y adolescentes del Estado Miranda.

· Promover el ejercicio de la corresponsabilidad de los distintos actores sociales que participaban en la protección integral de la infancia y adolescencia para consolidar una cultura democrática que facilitara la superación de las situaciones de amenaza o violación a los derechos de la niñez y adolescencia en el Estado.

La coordinación intersectorial, intergubernamental y de la sociedad, la capacitación de recursos humanos de la gobernación, alcaldías, juntas parroquiales, miembros de organizaciones comunitarias, integrantes de grupos familiares y niños, niñas y adolescentes para la participación en el proceso de elaboración del plan y definición de políticas, eran las estrategias fundamentales para crear ese espacio inexistente hasta la fecha (año 2000). La ejecución del proyecto, exigía de un buen esfuerzo por parte de los consejeros de derechos para promover o facilitar la conjugación de la voluntad política y voluntad social a favor de niños, niñas y adolescentes del Estado, lo que significó que la ejecución del proyecto se concibiera en fases, tal como se observa en la Tabla I

TABLA I

	
	Etapas de Desarrollo del Proyecto

	Fase 1
	Elaboración y promoción del Plan para la formulación de las Políticas Públicas para la Protección de la Niñez

	Fase 2
	Ejecución de acciones formativas para la formulación del Políticas y del Plan

	Fase 3
	Diagnóstico de la situación de la infancia y adolescencia en los municipios 

	Fase 4
	Realización de encuentros municipales sobre políticas públicas para la protección de la niñez y adolescencia

	Fase 5
	Elaboración del Análisis de la situación de la infancia y adolescencia de la entidad

	Fase 6
	Realización del encuentro estadal de políticas públicas para la protección de niños, niñas y adolescentes 

	Fase 7
	Sistematización de los resultados del encuentro Estadal

	Fase 8
	Divulgación de las Políticas Públicas definidas

	Fase 9
	Ejecución y control de las Políticas para la Protección de los niños, niñas y adolescentes


Fase 1. Destinada a la promoción del Plan para la formulación de las políticas públicas. Perseguía garantizar la incorporación de todos los actores corresponsables en la ejecución de los diagnósticos de la situación y en la formulación de las políticas y plan respectivo. Esto significaba, por una parte, dar a conocer a la máxima autoridad del Estado y de cada uno de los municipios el proyecto, y la manera como cada uno de ellos se podía integrar en el mismo; que no era otra que coordinar con el Consejo las acciones a realizar, entre ellas la designación de las personas de su equipo que les mantendrían informados, asistirían a las actividades formativas y participarían en la elaboración del diagnóstico de la situación y definición del plan. Por la otra, tomar contacto con la sociedad del municipio, bien fuera con los integrantes de los Foros propios recién constituidos y con los integrantes de los sectores sociales organizados que trabajaban local o estatalmente por la niñez y adolescencia, para explicarles también a ellos el plan y motivarlos a participar en las actividades formativas y en el proceso de diagnóstico y formulación de políticas. Esta actividad, que era responsabilidad fundamental de los Consejeros de Derechos se realizó en un lapso aproximado de dos meses y medio.

Fase 2. Culminada la promoción del Proyecto, se iniciaba el proceso de capacitación para la elaboración del diagnóstico, bajo directrices metodológicas y uso de instrumentos comunes en todos los municipios, con el objeto de facilitar la consolidación de los datos en un conglomerado regional. Se aprovechaba este encuentro formativo para conformar los equipos que efectuarían el diagnóstico, designando por consenso al coordinador del proceso, definiendo los mecanismos de comunicación entre el coordinador y facilitadores y la fecha o fechas de reunión para evaluar el desarrollo de la actividad.

Fase 3. Correspondió a la ejecución del diagnóstico sobre la situación de la infancia y adolescencia en cada municipio, lo cual significaba determinar las variables propias del mismo, recabar los datos inherentes a la situación de la niñez y adolescencia y la consolidación de éstos, a partir de la información proveniente de las diferentes parroquias existentes. Durante la ejecución de las actividades el coordinador del equipo municipal y los integrantes de los equipos, recibían apoyo por parte de un Coordinador Regional del CEDNA Miranda contratado específicamente para esta tarea. 

Fase 4. Realización de los Encuentros Municipales sobre Políticas Públicas para la Protección de la Niñez, presididos por el Alcalde y el Consejo de Derechos, con la presencia de la sociedad organizada en foro propio, y representantes de sectores del Estado y la sociedad que participaron en el diagnóstico. El encuentro se iniciaba sometiendo a discusión de la asamblea el diagnóstico logrado, para luego formular los lineamientos de políticas y en plan de acción local.

Fase 5. Elaboración del Análisis de Situación de la Infancia y la Adolescencia de la entidad federal, al consolidar en la Unidad de Planificación y Apoyo Técnico del Consejo de Derechos los resultados de los diagnósticos municipales.

Fase 6. Realización del Encuentro Estadal sobre Políticas Públicas para la protección de niños, niñas y adolescentes con participación de: Consejo Estadal de Derechos, Consejos Municipales de Derechos, Gobernador del Estado o sus representantes, Alcaldes o sus representantes, participantes en foros propios de cada uno de los municipios, organizaciones sociales y comunitarias que trabajan por la infancia y organismos internacionales y nacionales financiadores del proyecto.

La metodología de trabajo empleada era la participación en mesas de trabajo por grupos de derechos (derecho a la vida, al desarrollo, a la protección especial y a la participación) después de presentado y debatido el diagnóstico estadal, el cual contemplaba la diferenciación del diagnóstico por áreas rurales y urbanas. Se previó que en el encuentro estadal participarían no menos de 84 personas en representación de los 21 municipios del Estado. Su asistencia sería financiada por el Consejo Estadal de Derechos (cuatro por municipio: dos pertenecientes al Estado y dos a la sociedad que hubiesen participado en el diagnóstico). Los resultados de la discusión en las mesas de trabajo se presentaban en asamblea plenaria y se debatían de nuevo, haciendo recomendaciones sobre aspectos a priorizar, estrategias a utilizar, objetivos y metas a cumplir.

Fase 6. Sistematización de los resultados del Encuentro Estadal, lo que implicaba documentación del proceso realizado y sobre esta base la formulación de las Políticas y el Plan de Acción Estadal para la Protección integral de la Infancia.

Fase 7. Difusión del documento definitivo que contenía las políticas y el plan para que todos los actores participantes en el proceso se apropiaran de él.

Fase 8. Seguimiento por parte del Consejo Estadal de Derechos del desarrollo del plan y la ejecución de las políticas.

VI. 1. Resultados de la aplicación del método descrito

VI.1.1. El trabajo con los actores políticos

Participé directamente  en el proceso de promoción del plan y puedo decir que en principio, ninguna de las autoridades contactadas se mostró abiertamente resistente a la propuesta. Algunos lo sintieron como un apoyo para su gestión la cual se iniciaba, en la mayoría de los casos, frente a una expectativa grande debido al momento político que se vivía en el año 2001.

Ante ésta circunstancia, cuidamos dejar claro que nuestra acción estaba movida por un interés político a favor de la niñez, independientemente del signo partidista al que respondiera la autoridad frente a la que actuábamos. No interesaba competir en su campo de acción, queríamos que apreciaran la utilidad de nuestro servicio. Teníamos la intuición de que la entronización de la variable partidista, podía echar por tierra cualquier esfuerzo que nos propusiéramos hacer en la materia. Recuerdo que la alcaldesa del Municipio Cristóbal Rojas (Charallave) se mostró muy interesada y quiso que nuestra explicación se hiciera en una reunión en la que congregó a sus principales colaboradores, se debatió la metodología y tomó decisiones sobre las personas que participarían por el ejecutivo local en el diagnóstico. Algo parecido ocurrió con los alcaldes del Municipio Simón Bolívar (San Francisco de Yare) y Lander (Ocumare del Tuy). La aceptación del proyecto sin mayor discusión, siempre representó para nosotros una preocupación y el tiempo corroboró que estaba más cercana esta actitud a la indiferencia o pobre compromiso con el tema, que a un compartir genuino de opiniones. En el municipio metropolitano (Sucre) el contacto con el alcalde fue prácticamente imposible y fuimos remitidos al encuentro con la Directora de Desarrollo Social, la cual abarrotada de trabajo, más parecía sufrir nuestra presencia, que atendernos. Esto significaba una gran limitación para que a la acción se le concediera la importancia que merecía. No fue sino dos años más tarde, por la participación de una representante de la dirección de desarrollo social como consejera de derechos y la acción consistente de los consejeros de la sociedad del municipio, que se logró un primer encuentro municipal de políticas públicas, que utilizó en parte la metodología descrita. De esta primera fase concluimos, que el trabajo de promoción de la actividad generadora de un espacio de intercambio entre el Estado y la sociedad para generar políticas públicas a favor de la niñez y adolescencia dentro del marco de la LOPNA, exigió en ése momento:

· Tener presente  la aguda sensibilidad de los actores políticos para todo aquello que a su juicio pueda amenazar o competir con su poder. 

· Estar consciente de la escasa formación de algunos actores políticos relacionada con la formulación de políticas públicas, por lo que planteamientos de la naturaleza de los que comentamos los ponen en guardia y casi los hacen rechazarlos instintivamente, pues sólo creen en la eficacia del voluntarismo personal en la acción de gobierno.

· El acceso a los alcaldes de los municipios de mayor desarrollo (altos mirandinos y metropolitanos) siempre resultó más difícil por la poca disposición de tiempo del alcalde para atender a los consejeros. 

VI.2 El trabajo con la sociedad

Hemos dicho, que sólo en parte, se aplicó la metodología diseñada por el Consejo Estadal en el Municipio Sucre, pero también ocurrió lo mismo en diversos municipios, aunque es necesario reconocer, que la misma fue adoptada con más rigor en los municipios más pobres o menos desarrollados, quienes por ésta misma razón se mostraban más abiertos a una ayuda que valoraron positivamente. Por ejemplo, en el Municipio Sucre del Estado Miranda, no se logró la participación de la parroquia Leoncio Martínez que tiene mejor nivel de vida y posiblemente mayor nivel educativo, ni aún por parte de los sectores organizados de la sociedad. El diagnóstico fue realizado por participantes de las comunidades pobres y barriadas de la parroquias Petare, Mariche, La Dolorita y Caucagüita que recolectaron datos directamente en sus sectores, algunos de los cuales sin embargo no pudieron ser incluidos en el análisis de la situación, por estar incompletos o no ser comprensibles. La calidad de la recolección de datos evidenció voluntad de participar, y también la necesidad de reforzar el nivel educativo de la población para la tarea. 

Un asunto que merece especial mención, porque habla de la poca transparencia de la Administración Pública y que tuvo que ser realizado por participantes de la sociedad con formación profesional, fue la recaudación de datos en las oficinas públicas de los distintos sectores relacionados con la atención de la niñez y adolescencia. Los miembros de la sociedad de más bajo nivel educativo, y de las comunidades pobres se quejaban del trato que se les daba en tales oficinas. Los profesionales que actuaron en sustitución de ellos, emplearon un promedio de cinco visitas por oficina para obtener los datos solicitados. En el fondo, la ineficacia se debía a que no existe una cultura del procesamiento de datos estadísticos municipalizados, de modo que cuando los datos existen no se encuentran actualizados, lo que significa que la solicitud de los mismos obliga, cuando existe la voluntad de proporcionarlos, a hacer un trabajo que está atrasado porque no se dispone personal para esta tarea. Como es lógico pensar, el solicitante de estadísticas oficiales no es bien recibido: es sólo un portador de trabajo extra. Finalmente, la calidad de los registros existentes también deja mucho que desear. 

En general y a pesar de la formación impartida en talleres para la ejecución del diagnóstico de la situación, el proceso llevó más tiempo del programado para su realización. Dos fueron las causas fundamentales del retraso: 1) la dinámica interna del Consejo Estadal, en la que hubo varios cambios de dirección ejecutiva y problemas con el otorgamiento oportuno de recursos para movilización de los facilitadores de los talleres de formación en el área, debido a diferencias importantes y desconfianzas de los consejeros, y 2) la débil formación de los equipos para la tarea, lo cual exigió un monitoreo estrecho por parte de los técnicos del Consejo Estadal. No fue sino hasta marzo del 2002, debido a la perseverancia de la Unidad de Planificación y Apoyo Técnico de este Consejo, que se logró concretar la mayoría de los diagnósticos y los encuentros municipales programados. La labor requirió diez meses, en contraste con los dos meses y medio que se pensaba eran suficientes para lograr resultados.

El trabajo relacionado con el estímulo a la participación social en la definición de políticas públicas demostró como un aspecto a tomar en cuenta; la escasa o débil formación de la comunidad para asumir la corresponsabilidad que la Constitución y la LOPNA establecen en la formulación de políticas públicas. Debilidad que no es de extrañar si tomamos en cuenta más de una centuria de cultura de dependencia y autoritarismo practicada por los actores políticos en el país.

También evidenció la pobre cultura del Estado en la recaudación y procesamiento de datos estadísticos, así como el ocultamiento de su ineficacia en la materia tras el maltrato y descalificación de los actores sociales que demandan información. Sin embargo, el esfuerzo realizado demuestra cómo el ejercicio de la ciudadanía activa, puede contribuir a mejorar la eficacia y transparencia de la Administración Pública.

La dinámica interna de los consejos perturba seriamente la gestión de los consejos en la definición de políticas públicas, cuando se partidiza la acción de los consejeros, asunto al cual contribuye en alto grado la  representación del poder ejecutivo en los mismos. Estos consejeros, en algunos casos, asumen que están allí para defender la gestión del gobernante al que creen que sirven, sin darse cuenta que su deber es para con el pueblo menor de 18 años que requiere protección. 

VI. 3 Resultados o análisis de las políticas definidas

Consejo Estadal de Derechos del Estado Miranda

Del proceso emprendido por el Consejo Estadal de Derechos del Estado Miranda queda un saldo trágico. Para mayo de 2002, se había logrado consolidar la información de los municipios en un análisis de la situación de la niñez y adolescencia del Estado. Al parecer, los resultados obtenidos no convencían al cuerpo de Consejeros presentes para la fecha, para algunos no parecían favorecedores de la gestión gubernamental, para otros era necesario tratar el asunto con más rigor científico y decidieron, para superar las dudas, solicitar el auxilio de la Universidad Católica Andrés Bello (UCAB), para que procesara de nuevo el material obtenido, lo que retrasó la realización del Encuentro Estadal de Políticas Públicas hasta agosto del año siguiente (recuérdese los trámites administrativos necesarios para la contratación de la UCAB, el tiempo que tomaron para realizar el análisis y el tiempo para preparar el encuentro). Una vez realizado el encuentro Estadal de Políticas Públicas en agosto de 2003, la Unidad de Planificación y Apoyo Técnico del Consejo, sistematizó como estaba previsto, los resultados del mismo y concretó las propuestas de políticas formuladas en el encuentro, presentándolas a la consideración del Consejo. El equipo de consejeros responsable de la ejecución del proyecto no tomó decisión al respecto, a pesar de que dejó sus cargos en julio de 2004. Las dificultades de interacción entre ellos prevalecieron sobre el Interés Superior del Niño. Los nuevos consejeros electos, tampoco logran hasta el presente acuerdo al respecto. La propuesta es de la gestión anterior, y es posible que no se valore de manera apropiada el esfuerzo realizado previamente. Al parecer también dificultades de interacción por razones de índole personal persisten. La cultura de convivencia entre el Estado y la sociedad aún no termina de nacer.

Consejo Municipal de Derechos del Municipio Sucre del Estado Miranda

En el Consejo Municipal de Derechos del Municipio Sucre se culminó con éxito el trabajo y la Gaceta Municipal publicó la Decisión Nº 048-2003 aprobada en sesión ordinaria del Consejo Municipal de Derechos del Niño y del Adolescente en fecha 03-11-2003, refrendada por un acuerdo de la Cámara Legislativa. Existe una Agenda Municipal, producto del trabajo realizado en la definición de políticas públicas en el Municipio. La Agenda contiene metas en cuanto a los derechos a la salud y nutrición, identidad, educación, protección especial y participación. La Agenda, no establece las políticas o el cómo hacer para alcanzar los objetivos, pero si dice claramente lo que el Consejo espera que se logre para que se garanticen los derechos a niños, niñas y adolescentes en el Municipio Sucre del Estado Miranda. Sería demasiado largo exponer el contenido de esta Agenda, sólo diremos que es ambiciosa y posiblemente difícil de cumplir en dos años, pero muy orientadora para cualquier gobernante sobre lo que necesita hacer para garantizar derechos a la población menor de dieciocho (18) años. Destacaremos sólo que en ella se solicita “definir dentro de la estructura de Planificación Municipal un sector infancia”, diseñar en el Municipio “un sistema de información u Observatorio sobre la situación de la infancia y la gestión pública”, e “incorporar representación del sector infancia en los Comités Locales de Planificación Pública”. En el área de participación se plantea “Fortalecer la organización social para la protección de niños, niñas y adolescentes, oficializando mediante Ordenanza Municipal la Instalación del Foro Propio del Municipio. 

En éste caso, la dificultad ha estado del lado del Ejecutivo Municipal para proceder a definir la política social básica y ejecutar las acciones contenidas en la Agenda. Se ha partido de la opinión que el diagnóstico que dio origen a la misma estaba errado, se desconfía de él porque su resultado fue preocupante, por no decir demoledor. Los gobernantes, no ven el diagnóstico como un punto de partida para la acción, sino que tienden a interpretarlo como una crítica a su gestión. Recientemente se realizó con éxito un segundo encuentro municipal partiendo de un nuevo diagnóstico, que para algunos resulta bastante deficiente. Se esperan los resultados de esta acción.

Consejo Municipal de Derechos del Municipio Chacao del Estado Miranda

Comentaremos dos casos más de definición de políticas públicas por parte de Consejos Municipales de Derechos, que ilustran otras formas de definición de políticas públicas. La resolución Nº 008/04 del Consejo Municipal de Derechos del Municipio Chacao publicada en Gaceta Municipal de esta jurisdicción en fecha 15 de julio de 2004 se relaciona con la política municipal en materia de niños, niñas y adolescentes en situación de calle. En ella se hace referencia al documento “Sobre situación de la Infancia en el Municipio (2004)”, lo que indica la existencia de un diagnóstico previo, en el que se constató que los niños, niñas y adolescentes en situación de calle que se observan en el mismo, no  residen en él. El Consejo de Derechos con base a los principios de Interés Superior del Niño y Prioridad Absoluta y de conformidad con lo establecido en los artículos 133 y 147 literal a de la LOPNA y de la Ordenanza Nº 001-01 para la Protección Integral de los Niños, Niñas y Adolescentes del Municipio Chacao dictó una política guiada por el principio de cooperación con los otros Consejos Municipales de Derechos del Área Metropolitana de Caracas. En ella se plantea que para modificar la situación observada, el Fondo Municipal de Protección del Niño y del Adolescente establecerá en sus prioridades del Plan de Acción y Aplicación, el apoyo para proyectos que desincorporen a niños y adolescentes en situación de calle, aún cuando no residan en el Municipio, estando obligados los Institutos Autónomos y las direcciones del sector social adscritas a la Alcaldía a desarrollar en forma coordinada programas de asistencia, apoyo, orientación, formación, adiestramiento y capacitación para niños, niñas y adolescentes en situación de calle. Paralelamente se dictan lineamientos acerca de las características que deberán reunir los programas de atención a los niños y adolescentes en la situación mencionada y se crea un comité operativo para hacer eficaz la política, constituido por el Consejo de Derechos y otros organismos públicos del Municipio. 

En este caso, es el Estado el que fundamentalmente asume la responsabilidad por la garantía de los derechos de estos niños, niñas y adolescentes, y la participación ciudadana en la formulación de la política se restringe a la aprobación de la misma por los consejeros representantes de la sociedad y a su ejecución por parte de la organización del sector social que trabaja a favor de la infancia. Después de esta definición, el Fondo de Protección del Municipio ha aprobado proyectos destinados a la ejecución de la política diseñada y se ha abierto la cooperación de las direcciones del sector social a la atención de niños, niñas y adolescentes en situación de calle que viven en otros municipios. 

Consejo Metropolitano de Derechos de la ciudad de Caracas

Recientemente, en Enero de éste año, el Consejo Metropolitano de Derechos, realizó también una acción para definir una política pública para la protección y atención de los niños, las niñas y adolescentes que habitan en la calle. En su formulación fueron convocados los Consejos Municipales de Derechos del área metropolitana y los sectores organizados en sociedad civil que operan en el área metropolitana en la materia de atención al sector de la población menor de 18 años que habita en la calle.

El Consejo Metropolitano de Derechos se ha propuesto:

1. Brindar atención y protección eficaz

2. Equiparar oportunidades (de género, y medidas ajustadas a sus necesidades)

3. Fortalecimiento de los factores de protección (prevención)

4. Fortalecimiento familiar

5. Participación ciudadana

6. Fortalecimiento institucional 

7. Uso racional de los recursos

8. Cooperación técnica y financiera

9. Promoción de cambio cultural en relación a los niños, niñas y adolescentes que habitan en las calles.

La formulación de la política se ha realizado con participación de la ciudadanía que forma parte de los denominados sectores sociales involucrados en acciones a favor de la infancia (ONG y sector privado). La participación ciudadana está concebida en el documento divulgativo de las políticas formuladas, como una política y no como una estrategia. Lo que supone, que quienes definieron la política, conciben la participación como parte de la habilidad que ellos o ellas manejan para alcanzar un fin. Si hubiese sido concebida como estrategia significaría que consideraron que sin la participación, el logro no es posible. La diferencia entre las palabras utilizadas es sutil, pero significativa y es posible que los redactores de la política no se hayan detenido a considerar el asunto. Pero cuando se concibe la participación social como política y no como algo intrínseco a la acción en sí misma, lo que está por medio es  la manipulación de la voluntad de los participantes para un fin, que puede ser muy noble, pero que no justifica la forma de lograrlo. Es frecuente oír que “el fín justifica los medios”, opino que en el asunto que venimos tratando, los medios son el fin. La propuesta de políticas supone en el caso que comentamos, entre otras, la promoción de redes sociales para el fortalecimiento de la familia y del tejido social y la promoción de la contraloría social en la gestión pública y privada de las acciones destinadas a la protección de los niños, niñas y adolescentes que habitan en las calles.

Estos resultados, demuestran que las políticas diseñadas buscan  producir cambios sustantivos en las situaciones que amenazan o vulneran los derechos de niños, niñas y adolescentes. Los procedimientos utilizados para la formulación de políticas tienen un rango de participación de la sociedad variable, que va de la búsqueda de la más amplia participación a una participación restringida o quizás manipulada. Las causas de tal variabilidad tienen relación, con el desarrollo de la participación comunitaria en los municipios y la voluntad o capacidad política para promoverla en un determinado momento. 

En conclusión, la formulación de políticas públicas por parte de los Consejos de Derechos necesita ser reconsiderada, no sólo desde la perspectiva de lo apropiado o no de la conceptualización y conformación de los consejos de derechos en la Ley, sino dentro del contexto de la cultura política nacional, regional o municipal existente, la cual con demasiada frecuencia promueve personalismos incompatibles con el diseño de organismos pensados para actuar dentro de una democracia auténticamente participativa.

VII. ¿Qué otra razón o razones  han hecho difícil la formulación de políticas por parte de los Consejos de Derechos?

A nuestro juicio, y como hemos expuesto, la razón fundamental de las dificultades en la formulación de políticas por parte de los Consejos de Derechos, ha residido, por una parte en la débil experiencia democrática que aún prevalece en la Administración Pública, la cual como dicen Bresser-Pereira, Cunill Grau, Garnier, Oszlack y Przeworski (2004) “es un actor político que requiere de más democracia para ser controlado” y por otra, en la débil formación ciudadana para actuar activamente en defensa de sus intereses. Asunto importante si partimos del conocimiento de que tenemos por primera vez un marco constitucional que incorpora el principio de la participación de la ciudadanía en la formación, ejecución y control de la gestión pública, considerada ésta como el medio necesario para lograr el completo desarrollo tanto individual como colectivo (artículo 62 de la constitución). Ante la afirmación previa, detengámonos un poco más en el marco legal en el que se desenvuelve la LOPNA y comprenderemos mejor otras razones que condicionan las dificultades que señalamos. 

Nuestra Carta Magna establece que corresponde a los Poderes Públicos la competencia de fijar las políticas nacionales (artículo 156 numeral 23 de la Constitución) y la Ley Orgánica de la Administración Pública sancionada el 18-9-2001, un año y cinco meses después de la entrada en vigencia de la LOPNA le asignó, en su artículo 63, la rectoría de las políticas públicas de un determinado sector, al Ministerio al que se le atribuye la competencia del mismo, determinando así que corresponde a los ministros, la autoridad en esta materia.

En Venezuela, a pesar de los intentos de definir y consolidar un sector infancia, juventud y familia realizados a partir de 1977, no se ha logrado este objetivo y los asuntos relativos a la población menor de 18 años y su familia, quedan englobados dentro del gran rótulo de “desarrollo social”. Lo que determina que cualquier forma de organización e institucionalidad existente y relativa a éste sector, es vista sólo una actividad dentro de éste sector.

También la Ley Orgánica de la Administración Pública, al establecer las atribuciones de los ministros o ministras con despacho, consagra en el numeral 1 del artículo 76 que es competencia de los ministros o ministras:

1) Dirigir la formulación y la evaluación de las políticas sectoriales que les correspondan

Significa esto, que no se trata sólo de que los ministerios se ocupan de formular las políticas, sino que también les corresponde una función contralora de la formulación realizada. El mencionado artículo 63 de la Ley Orgánica de la Administración Pública también establece que cada ministerio contará con una unidad estratégica de seguimiento y evaluación de políticas públicas adscrita al despacho, la cual estará conformada por un equipo interdisciplinario. Entendemos que tal evaluación responde a la acción contralora interna que siempre ha existido en los despachos ministeriales e institutos autónomos y la misma no sustituye a la sana contraloría externa, a la que necesitan estar sometidos todos los organismos de la Administración Pública. Más adelante el numeral 12 del artículo 76 citado antes, establece que también le compete al ministro o ministra:

12) Ejercer la rectoría de las políticas públicas que deben desarrollar los institutos autónomos, empresas y fundaciones del Estado adscritos a su despacho...

Y el artículo 70 de la Ley que comentamos establece que:

Artículo 70. El Presidente o Presidenta de la República podrá crear consejos nacionales con carácter permanente o temporal, integrados por autoridades públicas y personas representativas de la sociedad, para la consulta de políticas públicas sectoriales que determine el decreto de creación.

El decreto de creación respectivo determinará la integración de la representación de los sectores organizados, económicos, laborales, sociales y culturales y de cualquier otra índole, en cada uno de los consejos nacionales.
Abundaremos en el contenido de esta Ley pues el texto de sus artículos 73 y 74 junto con los ya citados, facilitan la comprensión de algunas de las resistencias de actores políticos frente a los Consejos de Derechos y también de algunas de las propuestas contenidas en reformas de la LOPNA que se discuten en la Asamblea Nacional, al momento de redactar esta exposición.

Artículo 73.- Los sistemas de apoyo técnico y logístico de la Administración Pública Nacional están conformados por la agrupación de procesos funcionales, procedimientos administrativos y redes de órganos coordinados, cuyo propósito es ofrecer asesoría estratégica y suministro de insumos institucionales a los órganos sustantivos, garantizando las condiciones organizacionales necesarias para su adecuado funcionamiento y para el logro de las metas y objetivos esperados por la Administración Pública Nacional.

Artículo 74.- Los órganos o entes rectores de los sistemas de apoyo fiscalizarán y supervisarán las actividades de los órganos que integran los respectivos sistemas de apoyo institucional de la Administración Pública Nacional, para lo cual estos órganos permitirán el acceso a documentos, expedientes, archivos, procedimientos y trámites administrativos y suministrarán cualquier información que les sea requerida.

Los órganos o entes rectores de los sistemas de apoyo evaluarán la información obtenida y ordenarán a los órganos de apoyo la corrección de las deficiencias detectadas. Los órganos de apoyo deberán efectuar las correcciones señaladas y en caso de incumplimiento, el respectivo órgano o ente rector formulará la queja correspondiente con copia al Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva.
Constatamos, que la rectoría ministerial se extiende a institutos autónomos, a consejos nacionales con carácter permanente o temporal integrados por personas públicas y personas “representativas” de la sociedad, pudiendo éstos últimos ser consultados sobre las políticas públicas sectoriales que se relacionen con lo que determine el decreto de su creación. En éste último caso, el Consejo Nacional de Derechos del Niño y del Adolescente que nació antes de la entrada en vigencia de ésta Ley, parece haber sido retratado en el artículo 70 de ella, en donde expresamente se hace referencia a su carácter consultivo.

Luego, el artículo 73, habla de sistemas de apoyo técnico y logístico de la Administración Pública entre los cuales se pueden encontrar algunos conformados por redes de órganos coordinados, determinando que su propósito es ofrecer asesoría estratégica y suministro de insumos institucionales a los órganos sustantivos, es decir a los que tienen existencia real, independiente, individual, entiéndase los ministerios. Este artículo plantea una diferencia sustancial entre la concepción de Sistema de Protección contenido en la LOPNA y la de Sistemas de apoyo logístico del que habla esta ley, porque si bien el Sistema de Protección está conformado por redes de órganos coordinados, algunos de estos órganos, pueden corresponder a instancias ministeriales que se ocupan de asuntos relativos a la población menor de dieciocho años, lo que lo ubica no como un sistema de apoyo técnico y logístico de un Ministerio, sino como un sistema independiente de ellos, y con una función distinta.

El artículo 74, de la Ley Orgánica de la Administración Pública, establece que ante la presencia de deficiencias en el funcionamiento de los organismos de apoyo institucional de la Administración Pública, los entes rectores harán recomendaciones correctoras de su actuación, que de ser incumplidas serán denunciadas ante la Vicepresidencia de la República. En éste artículo, desaparece cualquier similitud que pudiera establecerse con el Sistema de Protección del Niño y del Adolescente creado en la LOPNA, el cual está facultado para evaluar y controlar todas las acciones relacionadas con niños, niñas y adolescentes que se ejecuten en la Administración Pública, independientemente del nivel tenga el organismo público en cuestión. Y ante el incumplimiento de las recomendaciones que el o los entes rectores del Sistema de Protección hagan a cualquier entidad pública involucrada en amenazas o violaciones de derechos de los niños, niñas o adolescentes, el procedimiento que corresponde, no es la denuncia ante la Vicepresidencia de la República, sino la Acción de Protección. El Sistema Nacional de Protección del Niño y del Adolescente, no fue concebido como un sistema de apoyo técnico y logístico para un Ministerio de la Administración Pública, sino como un sistema defensor de derechos humanos de niños, niñas y adolescentes, los cuales eran y aún son altamente amenazados y vulnerados por las familias, la comunidad y el Estado.

Uno de los debates más fuertes ocurridos cuando se redactaba la LOPNA, se relacionó precisamente con la solicitud de adscripción del Sistema de Protección que se hacía desde el INAM. En aquella oportunidad, era nuestro argumento que la falta de adscripción le restaba fuerza administrativa al Sistema, y además se proponía que los Consejos de Derechos fueran definidos como institución autónoma, con personalidad jurídica y patrimonio propio independiente del fisco nacional. Desde distintos sectores de la sociedad se esgrimió el argumento, de que la adscripción lo sujetaría a la voluntad del político de turno al cual estuviese adscrito el Sistema y eso se debía evitar, porque sino se entorpecería su función contralora.

Después de esta disquisición, debemos concluir, que en la visión de la Administración Pública Nacional, contenida en la Ley Orgánica que la rige, la competencia para dirigir la formulación de políticas públicas, independientemente de la participación social que se pueda promover en su diseño, es potestad del Ejecutivo. Debido a ésta concepción  es posible que para algunos los Consejos de Derechos podrían estar en abierto conflicto con las estructuras ministeriales, a las que se atribuye la competencia del sector para el cual se pretenden adscribir a los Consejos de Derechos. Olvidan o desconocen, quienes así piensan, que justamente el Sistema de Protección de niños y adolescentes nace debido a la invisibilidad del sector de la población menor de 18 años. Todo el esfuerzo realizado durante los años en que se discutió la redacción de la LOPNA, tenía que ver con la necesidad de hacer visibles para el Estado y la sociedad a éste sector de la población. Y se crea un Sistema de Protección con ése objetivo.

Es probable, que la razón de una propuesta de reforma de la LOPNA sea la solución de un conflicto que no existe. La pretendida adscripción del Sistema de Protección al Ministerio de Participación  y Desarrollo Social, de nuevo promovería la invisibilidad del sector, y al hacerlo se desconoce el debate público que se dio en el pasado y la aspiración fundamental de la ciudadanía de contar no sólo con un sector específico que se ocupe de la niñez y adolescencia, sino con un sistema contralor del Ejecutivo en sus acciones a favor de éstas. El asunto es comprensible más no aceptable, si entendemos que quienes hacen de la política su oficio, y logran acceder a altos cargos dentro del aparato gubernamental, aspiran a generar las transformaciones por las que luchan. Pocos políticos están dispuestos a compartir ése poder, independientemente del signo del partido en el que militen y ésa es una de las razones más fuertes que hemos encontrado para que los Consejos de Derechos sean desestimados en sus acciones contraloras de la formulación y ejecución de políticas sociales básicas o asistenciales y en sus pretensiones de formular políticas, de protección especial, aún cuando las mismas surjan del seno de las comunidades. La no dependencia directa de la persona del político, por parte del órgano que controla o  formula políticas, se vive como una  amenaza a su proyecto, aún cuando se pueda actuar en coordinación estrecha con él. Quien alcanza el gobierno por medio de elecciones libres y democráticas, lo hace siempre presentando una opción al electorado. La confirmación de que tal opción es aceptada por la mayoría es el triunfo electoral. El poder Ejecutivo está pues allí para desarrollar el proyecto que ofreció y este punto no es objeto de negociación. Pero es el caso, que en la encrucijada actual, el proyecto político por el cual se votó mayoritariamente contempló la democracia participativa y dentro de ella la contraloría social como un desideratum, y en eso tampoco existe disposición a negociar, pues es necesario no sólo tomar en cuenta la evolución histórica que como pueblo hemos alcanzado en la formulación de políticas públicas, sino también respetarla.

VIII. ¿Cómo ha sido el proceso de definición de políticas públicas a favor de la niñez y adolescencia en Venezuela?

El primer Plan Nacional de atención a la niñez y adolescencia que existió en Venezuela, el cual determinó la vida del Consejo Venezolano del Niño y sus políticas (C.V.N.) por más de 20 años, se formuló en 1938 y es conocido como Plan Vegas, porque fue la obra de una persona: el Dr. Rafael Vegas médico psiquiatra de niños y adolescentes. No fue la obra de un funcionario gubernamental, sino la acción de un ciudadano común que preocupado por la situación de los niños, niñas y adolescentes del país, dirigió una comunicación al Ministro de Obras Públicas del momento para ilustrar al funcionario sobre la manera de tratar un asunto y criticar unos planes que según sus propias expresiones, copiaban servilmente planos de instituciones extranjeras, para construir correccionales que servirían para internar a niños y niñas abandonados.

Su propuesta, aunque acogida oficialmente, tuvo un éxito relativo en la práctica, pues nunca llegó a ejecutarse plenamente. Mereció el respeto no sólo del sector profesional del país, que para la época era relativamente escaso, sino también de la población, que angustiada pedía, haciendo uso de una libertad hasta ése momento desconocida, que se hiciera algo a favor de la niñez desamparada. Quien formulaba la propuesta gozaba de un prestigio nacional en la lucha antigomecista y la población, sumida en el analfabetismo y la enfermedad, depositó su confianza en la honestidad y saber de éste venezolano.

El segundo Plan que se elabora es producto de una nueva ampliación del sistema de libertades, que empieza a disfrutar el país a la caída de la dictadura perezjimenista. Se conoce como Plan de Defensa Social de la Infancia,  y es redactado en 1960 por un equipo interdisciplinario de profesionales presididos por los doctores Gustavo H. Machado, Lya Imber de Coronil, y Hernán Méndez Castellano. De nuevo el país clama por la atención de la niñez abandonada y el Poder Ejecutivo, ya no tiene que ser ilustrado acerca de cómo se pueden hacer las cosas, sino que confía en que cuenta con una institución donde existe un saber que necesita ser respetado.

Este Plan, institucionalizado dentro del Plan de la Nación, hace énfasis en la acción preventiva y rige el rumbo de la atención a la infancia hasta 1977 cuando se aprueba la creación de un sector de infancia, juventud y familia planteada desde diversos sectores de la sociedad y desde el Instituto Nacional del Menor (INAM). Sin embargo, no se logra definir un nuevo plan o política pública coherente  o como un todo, sino hasta 1991 con el desarrollo de la Conferencia Nacional de los Derechos del Niño, que da pié al Programa Nacional de Acción por los Niños. Nuevamente el país ha sido movilizado por los sucesos políticos de 1989, los planteamientos de la Comisión para la Reforma del Estado (COPRE) insisten en la necesidad de ampliar la participación de la ciudadanía en la Administración Pública Nacional y la doctrina de la protección integral que fundamenta la recién ratificada por Venezuela Convención Sobre los Derechos del Niño, contempla entre sus principios el de la participación ciudadana como requisito fundamental para alcanzar la verdadera protección.

La Conferencia Nacional Sobre los Derechos del Niño es el primer intento de hacer confluir a todos los sectores involucrados, incluyendo a la sociedad civil organizada en la definición de políticas públicas y planes a favor de la infancia. El golpe de Estado de 1992 detiene provisionalmente la marcha de este proceso, que es retomado con más fuerza a partir de 1995 y culmina con la redacción de la LOPNA.

Resumiendo, la formulación de políticas y planes públicos a favor de la niñez y adolescencia en Venezuela ha seguido un proceso continuo de desarrollo que se inicia con la propuesta unipersonal, pasa por el equipo interdisciplinario de profesionales y alcanza un modesto grado de participación social hacia 1991, el cual crece y se fortalece con la redacción de la LOPNA.

IX. ¿Cuál es el rumbo de la formulación de políticas públicas en la actualidad?

Como consecuencia de lo establecido en los artículos 62, 70, 182 y184 de la Constitución, se han elaborado dos proyectos de ley para hacer efectiva la participación de la ciudadanía en la formación, ejecución y control de la gestión pública. Estos proyectos son: La Ley de Reforma de la Ley de los Consejos Locales de Planificación Pública aprobada en primera discusión el 24 de Enero de 2006 y la Ley de los Consejos Comunales aprobada en segunda discusión el 7 de Abril de 2006. El proyecto de Ley de Reforma de los Consejos Locales de Planificación Pública y la Ley de Consejos Comunales orientan sobre las tendencias actuales en relación a la formulación, ejecución y control de las políticas públicas.

Para la comprensión de lo que se trata mostramos en la tabla II el objeto del proyecto de Ley en discusión y de la Ley aprobada, la naturaleza o definición de los órganos a crear, su integración y funciones directamente relacionadas con la formulación, ejecución y control de políticas públicas.

TABLA II

COMPARACIÓN DE CONTENIDO DE LEYES SOBRE  FORMULACIÓN, EJECUCIÓN Y CONTROL DE POLÍTICAS PÚBLICAS

	ITEM
	Ley Consejos Locales
	Ley Consejos Comunales

	Objeto
	Desarrolla la concepción y principios constitucionales sobre el consejo local, parroquial, y comunal de planificación pública, su función, atribuciones, competencia, organización, así como las bases para la transferencia de recursos, su administración y control.
	Regula y desarrolla la conformación, integración, organización y funcionamiento de los Consejos Comunales y su relación con el Estado, para la formulación, ejecución, control y evaluación de las políticas públicas

	Naturaleza
	El Consejo Local, Parroquial o Comunal de Planificación Pública son los órganos encargados de dirirgir el proceso de elaboración, ejecución del plan de trabajo, coordinación de políticas y acciones, para el desarrollo del proceso de descentralización y transferencia de competencia y recursos del municipio a las parroquias y comunidades; así como dirigir el proceso de asunción consciente de la soberanía por parte de la comunidad.
	El Consejo Comunal es un órgano de participación y protagonismo del pueblo, de articulación e integración entre las diversas organizaciones comunitarias, grupos sociales y los ciudadanos y ciudadanas que conforman y hacen vida en una comunidad determinada

	Integración
	 El Consejo Local de Planificación Pública estará presidido por el alcalde o alcaldesa e integrado por una comisión salida del seno de la Cámara Municipal, los presidentes o presidentas de las juntas parroquiales y representantes de las organizaciones vecinales y otras de la sociedad organizada
	El Consejo Comunal está integrado por:

1) La Asamblea de ciudadanos y ciudadanas, como órgano de decisorio

2)Un número variable de comités de trabajo, cada uno con sus respectivos voceros y voceras, como órgano ejecutivo.

3) La unidad de gestión financiera como órgano económico financiero.

4) La unidad de contraloría social como órgano de control.

	Funciones
	1.Recopila, procesa y prioriza las propuestas de las comunidades organizadas.

2. Impulsa, coadyuva, orienta y presenta dentro del Plan Municipal de Desarrollo las políticas de Inversión del presupuesto municipal de conformidad con los lineamientos del Plan de la Nación, los planes y políticas del Consejo Federal de Gobierno y del Consejo de Planificación y Coordinación de Políticas Públicas, con las propuestas de las comunidades organizadas.

3. Presentar propuestas y orientar el Plan Municipal de Desarrollo

4.Instar y facilitar la cooperación equilibrada de los sectores públicos y privados para la instrumentación, en el municipio, de los planes suscritos.

5. Controlar y promover ante el Consejo de Planificación y Coordinación de Políticas Públicas o el Consejo Federal de gobierno los programas de inversión para el Municipio.

14. Coordinar con el Consejo de Planificación y Coordinación de Políticas Públicas y el Consejo Federal de Gobierno, planes y proyectos que éstos elaboren en el marco de sus competencias, tomando en cuenta los planes y proyectos locales.

16. Interactuar con el Consejo Municipal de Derechos, en todo lo atinente a las políticas de desarrollo del niño, del adolescente y de la familia.
	1.Ejecuta las decisiones de la Asamblea de ciudadanos y ciudadanas.

2. Articula con las org. Sociales de la comunidad y promueve nuevas organizaciones si es necesario, en defensa del interés colectivo y el desarrollo integral, sostenible y sustentable de la comunidad.

3. Elabora planes de trabajo para solventar problemas que la comunidad pueda resolver con sus propios recursos y evaluar sus resultados. 

5. Formaliza su registro ante la respectiva Comisión Presidencial del Poder Popular.

6. Organiza el sistema de información comunitaria.

7. Promueve la solicitud de transferencia de servicios, participación en procesos económicos, gestión de empresas públicas y recuperación de empresas paralizadas mediante mecanismos auto y cogestionarios.

8. Promueve el ejercicio de la iniciativa legislativa y participa en los procesos de consulta en el marco del parlamentarismo social.

9. Promueve el ejercicio y defensa de la soberanía e integridad territorial de la nación.

10.Elabora el Plan de Desarrollo de la Comunidad a través del diagnóstico participativo, en el marco de la estrategia endógena.

Las demás funciones establecidas en el Reglamento de la Presente Ley.


En la integración de los consejos locales de planificación, se prevé la existencia de representantes de organizaciones vecinales y  de la sociedad organizada, los cuales serán elegidos en asamblea de ciudadanos de la comunidad o sector respectivo con la presencia de un representante de la Defensoría del Pueblo, de su jurisdicción, quien testificará en el acta de la asamblea de ciudadanos los resultados de dicha elección. Una ordenanza determina la forma como se organizan los sectores involucrados de las comunidades organizadas y el mecanismo de elección de sus representantes.

En el numeral 2 del artículo 4 de la Ley de Reforma de la Ley de los Consejos Locales de Planificación Pública referido a la elección de los representantes de la comunidad organizada se establece que:

Los representantes en el ámbito municipal de los distintos sectores de la sociedad civil organizada: educación, salud, cultura, deporte, producción y comercio, transporte, ecología, servicios y todos aquellos que, en general, respondan a la naturaleza propia del municipio (léase instituciones, programas y servicios de atención a la infancia y adolescencia que no se nombran, lo cual habla de la persistencia de su invisibilidad), serán elegidos en asamblea de las comunidades organizadas del sector respectivo, mediante elección en los términos que establezca la ley orgánica que regula la materia (en este caso la LOPNA)

Los Consejos Comunales están conformados por Asambleas de ciudadanos y ciudadanas, máxima instancia de decisión del mismo la cual está integrada por los habitantes de la comunidad mayores de 15 años.

X. ¿Qué significado tienen éstas nuevas propuestas de leyes para la formulación de políticas públicas a favor de la niñez y adolescencia?

1. Se está buscando que los ciudadanos y ciudadanas a partir de los quince años asuman, desde los Consejos Comunales, la corresponsabilidad en la formulación de diagnósticos sobre lo que la comunidad aspira a ser como tal. Sobre la base de estos diagnósticos, la comunidad de la que no sólo participan los ciudadanos y ciudadanas, sino también las organizaciones civiles surgidas para trabajar por un interés particular que los congrega (salud, ambiente, niñez y adolescencia u otros), elabora proyectos a ser presentados a las autoridades competentes que son las:

· Alcaldías porque el artículo 14 de la propuesta de Ley de reforma establece que: “las Alcaldías están en la obligación de darle curso a los proyectos que los Consejos Local, Parroquial o Comunal de Planificación Pública y comunidades organizadas presenten”

Suponemos que las Alcaldías entregan copia de los proyectos que les presentan los Consejos Comunales a los Consejos Locales de Planificación Pública pues éstos según establece el numeral 1 del artículo 5, recopilan, priorizan y procesan las propuestas de la comunidad pero recopilar y recibir no son sinónimos.

De éste modo, el gobierno local, regional y nacional tiene la oportunidad de conocer, cuales son las necesidades y aspiraciones de todas las comunidades que se organicen con el propósito de participar en la gestión pública, lo que facilita el diseño de políticas más ajustadas a la realidad nacional y a las aspiraciones de los ciudadanos y ciudadanas.

2. La función de los Consejos Comunales y Locales de Planificación Pública, no se relaciona directamente con la formulación de políticas públicas. Pero, los Consejos Locales de Planificación Pública pueden  influir en su formulación cuando se les permite impulsar y orientar, dentro del Plan Municipal de Desarrollo, las políticas de inversión del presupuesto municipal de conformidad con los lineamientos nacionales, regionales y de las comunidades (Art. 5 numeral 2). Su acción más directa se relaciona con la coordinación de políticas y acciones relacionadas con el proceso de descentralización y transferencia de competencia y recursos del municipio a parroquias y comunidades. Esta descripción de su relación con las políticas públicas los hace aparecer más como un agente técnico intermediador de la aprobación de proyectos y asignación de recursos financieros a los planes locales que como una instancia participante en la formulación de las mismas. En verdad, es posible que en ésta función, puedan contribuir a la formulación de políticas, pero diríamos que su acción en este aspecto es de segundo grado. Esto quiere decir por ejemplo tal como ocurría con la elección del presidente de la República por el Congreso Nacional, cuando el voto no era directo y secreto. En un sentido la propuesta representa un avance con respecto a lo que se venía haciendo en Venezuela hasta 1991, pero no supera en cuanto a democracia directa, lo propuesto en la LOPNA en 1998.

3. El Consejo Local de Planificación Pública, en su acción mediadora, interactúa con el Consejo Municipal de Derechos, la pregunta es: ¿Para qué lo hace? ¿Para darle a conocer los planteamientos de las comunidades en relación con la niñez y adolescencia? ¿Para conocer su opinión sobre proyectos de la comunidad? ¿Para ambas cosas? ¿Para decidir las propuestas de políticas de inversión del presupuesto municipal en lo relativo a la población infanto-juvenil? ¿Para orientar el Plan Municipal de Desarrollo? La ley no lo dice. Como tampoco dice si el resultado de esta acción es vinculante para el Consejo Local de Planificación, lo que transforma esta disposición en un mero saludo a la bandera en asuntos del interés del sector niñez y adolescencia.

Un aspecto preocupa, sobre las propuestas de ley en mesa que puede complicar el normal funcionamiento de la participación ciudadana en la formulación de políticas públicas y hacer que su formulación quede mediatizada por una distribución de recursos centralizada en el más alto nivel de gobierno. Se trata del paralelismo de funciones que se observa entre algunos organismos existentes en la Ley de Consejos Locales de Planificación Pública existente y el proyecto de Reforma de la misma y los creados por la Ley de Consejos Comunales, porque nos retrotraen a la inveterada práctica del paternalismo de Estado,  con la consiguiente descalificación de las iniciativas y acciones de los líderes propios de las comunidades y regiones.

Se trata de que a los Consejos Locales de Planificación Pública como ya se ha dicho se les asigna, en el numeral 1 del artículo 5 de la propuesta de ley que los regula, la función de recopilar, procesar y priorizar las propuestas de las comunidades organizadas y en la propuesta de Ley de Consejos Comunales se crea una Comisión Nacional Presidencial del Poder Popular, que evalúa el desarrollo de los Consejos Comunales en todo el país y que también recaba y prioriza los diversos proyectos aprobados por los consejos comunales y tramita los recursos técnicos, financieros y no financieros necesarios para la ejecución de tales proyectos. Esta Comisión Nacional Presidencial del Poder Popular designa una Comisión Regional Presidencial del Poder Popular por cada estado y una Comisión Presidencial Local del Poder Popular previa aprobación del Presidente de la República. Imaginamos que estas comisiones tendrán las mismas funciones que la Nacional en sus respectivas áreas geográficas pues el proyecto no aclara esto.

Los Consejos Comunales, se registran ante la Comisión Presidencial Nacional del Poder Popular y una copia de éste registro se consigna ante el Consejo Local de Planificación Pública para articular con el Sistema Nacional de Planificación Pública. ¿Cuál es entonces el papel del Consejo Federal de Gobierno? ¿Cuál el papel de los Consejos de Planificación y Coordinación de Políticas Públicas?¿Cuál es el papel real de los Consejos Locales de Planificación? ¿Por qué definir normas que crean tanta dependencia de la Presidencia de la República? ¿Ignoran acaso los proponentes que existe una ciudadanía que aspira dialogar cotidianamente con un interlocutor gubernamental accesible y sensible a sus planteamientos? ¿Qué le espera entonces a las políticas públicas formuladas desde los Consejos de Derecho Nacional, Estadales y Municipales, que sólo tangencialmente son tomados en cuenta por los Consejos Locales de Planificación Pública, y se encuentran absolutamente excluidos de todo este sistema de planificación?

X. Conclusiones y Recomendaciones

Existen actualmente unos organismos públicos a los cuales se les atribuye la rectoría en la formulación de las políticas públicas en materia de protección integral a la niñez y adolescencia: los Consejos de Derechos del Niño y del Adolescente y un Ministerio, el de Participación y Desarrollo Social. Este Ministerio tiene la rectoría de las políticas sociales asistenciales de distinta naturaleza que atienden a sectores excluidos de la sociedad, para promover su desarrollo y por lo tanto no son políticas universales. La pretensión de adscribir el Sistema Nacional de Protección del Niño y del Adolescente considerándolo un Sistema de Apoyo Técnico y Logístico de la mencionada instancia Ministerial significa volver a la concepción de que la atención de la niñez y adolescencia responde a la voluntad benefactora del gobernante, concepción que dio origen al C.V.N., conocido después como INAM y no al derecho legítimo de los ciudadanos menores de 18 años a exigir condiciones que les garanticen su pleno desarrollo. Es replicar el modelo de la doctrina de la situación irregular disfrazado con otra terminología.

Los Consejos de Derechos que han formulado políticas públicas, lo han realizado con compromiso social y promoviendo en mayor o menor grado la participación ciudadana. Sus lineamientos carecen de impacto social por falta de apoyo político debido a que para la cultura política dominante todo lo referente a la formulación de políticas es una competencia fundamental y exclusiva del Poder Ejecutivo en sus más altos niveles. 

Algunas de las dificultades que han tenido los Consejos de derechos para formular políticas de protección especial y orientar la formulación de políticas sociales básicas o asistenciales se relacionan con:

· La débil cultura de recolección y procesamiento de datos estadísticos sobre infancia y adolescencia existente en los distintos niveles de la Administración Pública, especialmente en el nivel municipal.

· La insuficiente formación de los funcionarios del Estado y de las comunidades para la formulación de diagnósticos sobre la situación de la infancia y carencia de técnicas para la elaboración de la política.

· Las presiones que ejercen sobre las decisiones de estos organismos, los representantes del poder ejecutivo, quienes tienen garantizados la mitad de los votos y generalmente también cuentan con representantes de la sociedad que militan en las filas de los partidos de los gobernantes, lo cual no pocas veces han convertido la acción de los consejos de derechos en defensa de niños, niñas y adolescentes en una utopía y genera dinámicas intrainstitucionales destructivas.

Los Consejos de Derechos son organismos públicos autónomos sin adscripción a ninguno de los poderes públicos existentes, lo cual constituye una debilidad estructural del sistema, que genera su descalificación para actuar con propiedad en las materias de su competencia. Nacieron sin adscripción a ningún órgano de la Administración Pública por exigencia de la sociedad que deseaba contar con un Sistema de Protección del Niño y del Adolescente no ejecutor, y fundamentalmente defensor de sus derechos humanos. 

Para superar esta debilidad recomendamos que se defina dentro de la estructura del Poder Público Nacional un sector de infancia adolescencia representado por el Sistema Nacional de Protección, con un nivel similar dentro de la Administración Pública al que tienen los Ministerios. Se integre su representación en el Consejo Federal de Gobierno, en las Comisiones Nacional, Estadales y Locales Presidenciales del Poder Popular, en los Consejos de Planificación y Coordinación de Políticas Públicas y en los Consejos Locales de Planificación Pública, actuación que fortalecerá no sólo su atribución de formular  y orientar la formulación de políticas públicas para la infancia y adolescencia en general, sino también su misión contralora, deliberativa y consultiva, con la consiguiente repercusión positiva en cuanto a la vigencia de los derechos de niños, niñas y adolescentes en el país. De no ser así, las políticas públicas definidas por los Consejos de Derechos continuarán siendo inexistentes en la práctica y la garantía de derechos que consagra la Constitución de la República a niños, niñas y adolescentes continuará siendo sólo una expresión de buenos deseos.
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LAS UNIONES ESTABLES DE HECHO EN LA DOCTRINA Y EN EL DERECHO COMPARADO

Georgina Morales*
Introducción

En la época actual la cohabitación sin los lazos del matrimonio es un asunto corriente, quedaron atrás los tiempos en que la convivencia sin matrimonio era, no sólo mal vista, sino prohibida y hasta perseguida penalmente, para pasar a unos tiempos en los cuales, habiendo evolucionado las costumbres familiares, los concubinatos no se esconden, sino que se toleran y se festejan. Por diversas razones las sociedades han venido asimilando y favoreciendo las uniones entre parejas heterosexuales y más recientemente, aunque con menos intensidad, también a las homosexuales. Esta evolución ha sido tan trascendental que el Derecho de Familia moderno entiende la necesidad de elaborar una noción de “pareja” que abarque las diferentes modalidades de convivencia no matrimonial, ante una  notoria importancia cuantitativa, sobretodo del concubinato
. 

El legislador ha guardado siempre una tradicional reserva sobre el concubinato o las uniones de pareja fuera del contexto de un matrimonio. Esta reserva se extiende desde una ausencia de definición de este fenómeno familiar, hasta los derechos que eventualmente pudiesen surgir de una relación extra-matrimonial. En las últimas décadas, como consecuencia del cambio de la consideración social del fenómeno, han venido presentándose numerosas peticiones en los tribunales reclamando derechos surgidos de relaciones terminadas que han generado interesantes respuestas jurisprudenciales; igualmente, han venido apareciendo en los países iniciativas legislativas que pretenden juridificar lo que, hasta época bien reciente era solamente una realidad fáctica extraña al derecho; también, en los últimos veinte años hemos visto surgir una copiosa producción doctrinaria extranjera sobre las uniones de hecho, lo que nos lleva a considerar si no estaremos ya frente a una categoría, o institución jurídica  nueva y con perfil propio en el Derecho de Familia.

Así como el matrimonio es único y solamente reviste la forma jurídica que el derecho le ha dado, las uniones de hecho se caracterizan por ser múltiples, por tener numerosas variables en su configuración. Pueden existir diversos grados de relaciones fuera del matrimonio, desde aventuras pasajeras, hasta uniones sólidas de toda una vida, pasando inclusive por relaciones estables que coexisten con el matrimonio de uno o de ambos compañeros. Pareciera, que lo que nos aproxima a una unión que genere interés para el derecho, es aquella que se trate de cohabitaciones con intención de estabilidad y duración pero fundadas al margen de lo jurídico. Ahora bien, hasta ahora el derecho no ha elaborado un status de concubinato generador de consecuencias jurídicas para los compañeros de vida, lo que ha habido es una suma de soluciones fragmentarias y dispersas con variados efectos de derecho, de acuerdo a las circunstancias específicas de cada caso.

Tanto la doctrina como la legislación venezolana y extranjera se han caracterizado por una pluralidad terminológica amplísima cuando se van a referir a las uniones de hecho, encontramos así términos como, unión libre, parejas de hecho, concubinato, convivencia “more uxorio”, uniones extramatrimoniales, uniones maritales de hecho, convivencia mutua, parejas estables, etc. Entre nosotros, la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela de 1999 puso punto final a la diversidad de nomenclatura cuando en su artículo 77 las calificó como “uniones estables de hecho”, de manera que esa será la calificación que preferentemente le daremos en este trabajo y nos referiremos a los protagonistas de la relación como “compañeros permanentes”
. 

En Venezuela las uniones estables de hecho han tenido una tímida aparición en la legislación, siendo su mayor protagonismo en leyes de contenido social, tales como, en materia laboral, de seguridad social y agraria. En el vigente Código Civil se encuentran las dos disposiciones que actualmente regulan los efectos jurídicos de las uniones estables de hecho, a saber, la contenida en el artículo 211 que consagra una presunción de paternidad que favorece al hijo habido en una unión concubinaria y la contenida en el artículo 767 que contempla una presunción de comunidad patrimonial entre concubinos. En la Constitución de 1999, dándose un gigantesco salto en materia de regulación jurídica de las uniones estables de hecho, se consagró la equiparación de los efectos del matrimonio a las uniones estables de hecho, cuando el artículo 77 estableció: “Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, el cual se funda en el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los derechos y deberes de los cónyuges. Las uniones estables de hecho entre un hombre y una mujer que cumplan los requisitos establecidos en la ley producirán los mismos efectos que el matrimonio”  Una primera aproximación a la disposición pareciera indicarnos que el constituyente se ha inclinado a favorecer las uniones estables de hecho otorgándoles la protección jurídica del matrimonio, cuando se trate de uniones que reúnan determinadas condiciones, descartándose para la equiparación aquellas que no se consideren como estables. Disposición constitucional que obliga en consecuencia la promulgación de una ley que establezca los lineamientos básicos que perfilen las uniones estables de hecho en nuestro país. Encontrándonos en esta situación de espera legislativa, el pasado 15 de julio de 2005 la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia dictó una sentencia que pudiésemos considerar como la pionera en este camino hacia una moldura jurídica de las uniones estables de hecho en el derecho venezolano
. 

Si bien el matrimonio se estructura y orienta hacia el futuro, considerándose nacido a partir del momento de su celebración, perfectamente establecidos sus efectos y claramente determinados sus mecanismos de terminación; con las uniones estables de hecho, precisamente por ser situaciones al margen de una regulación legal, la situación es distinta, su iniciación, vida y disolución es incierta, los compañeros permanentes quedan expuestos en sus intereses tanto durante el curso de la relación como cuando ella se acaba. Es por ello que la equiparación entre ambas instituciones familiares es realmente difícil. Ante realidades distintas: régimen de encierro vs régimen de libertad, la igualdad constitucional estará llena de dificultades que solamente una ley de uniones estables de hecho y una jurisprudencia generadora de soluciones justas y equitativas podrá aproximarse al sueño constitucional. 

El presente trabajo tiene como objetivo conocer los planteamientos que se han desarrollado por la doctrina nacional y extranjera en relación al tema de las uniones estables de hecho, así como revisar las legislaciones de varios países que las hayan regulado. En ese orden lo presentaremos.

I. La doctrina de las uniones estables de hecho

La disposición contenida en el artículo 77
 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela nos ha colocado en posición de estudiar detenidamente la doctrina que en el país y en el extranjero se haya producido en materia de uniones estables de hecho, dada la imperiosa necesidad de elaborar una ley que haga efectivamente posible la protección constitucional. Entonces, una ley que defina, regule y delimite los alcances de las uniones estables de hecho, tal como han elaborado otros países, es requerida con urgencia para que el artículo 77 de la Constitución pueda tener verdadera eficacia. La tarea no es nada fácil puesto que se trata de regular la situación de un universo de personas que desean disfrutar las ventajas del derecho pero sin haber querido someterse a sus formas y exigencias
.

Consideramos oportuno, antes de pasar a exponer nuestro estudio sobre la doctrina de las uniones estables de hecho, transcribir las conclusiones del X Congreso Internacional de Derecho de Familia realizado en Mendoza, Argentina en 1998 y tomados de la obra “Uniones de hecho” de Jorge Azpiri:

1.- El derecho a contraer matrimonio reconocido por convenios internacionales y por las constituciones de los diferentes países, importa también el derecho a no hacerlo. En este sentido, la convivencia entre hombre y mujer, cualquiera sea su denominación, no contradice los valores culturales de la comunidad, en razón de que las funciones familiares asumidas por la pareja son similares a las matrimoniales.

2.- A efectos de asegurar el cumplimiento de los elementales principios de solidaridad y cooperación familiar, corresponde regular los efectos de estas uniones.

3.- Se propicia la regulación de las convivencias en aquellos países cuyos ordenamientos mantienen una posición abstencionista sobre esta materia, conforme con las siguientes pautas:

a) Establecer la prestación alimentaria en caso de necesidad;

b) La vivienda familiar debe ser tutelada durante la convivencia, haya o no hijos de la unión, teniendo como premisa la salvaguarda del interés familiar. Asimismo, deberán fijarse pautas para la atribución de la vivienda en caso de ruptura;

c) La inclusión de un nuevo orden sucesorio;

d) La legitimación activa para reclamar indemnización por la muerte del conviviente;

e) Reconocer los beneficios de la seguridad social y del régimen fiscal;

f) Determinar el régimen patrimonial al que quedarán sujetos los convivientes, el que se aplicará salvo pacto entre las partes.

De seguidas vamos a destacar los temas básicos que deben ser considerados para dar ropaje jurídico a las uniones estables de hecho. 

1.- El concepto de las uniones estables de hecho

En la vida corriente todo el mundo sabe lo que es una unión de corte concubinaria, son unas personas no casadas que viven juntas. En el plano social esta simple definición es suficiente, nadie confunde como concubinos a una pareja de amigos, a un padre con su hija, etc. aún cuando compartan un apartamento. Tampoco nadie califica como concubinos a unos amantes de ocasión. La frontera simbólica es clara: el concubinato o la unión estable de hecho representa un tipo particular de lazo humano: la pareja.
Dada la diversidad de supuestos que comprenden las uniones estables de hecho, encontrar una definición no es tan fácil. En la doctrina extranjera y en las legislaciones que han regulado la convivencia en pareja encontramos dos sistemas para concebir la regulación jurídica de las uniones estables de hecho: en primer lugar un grupo que responde a una concepción estrictamente fáctica de la unión, estableciendo una serie de consecuencias jurídicas que descansan en la existencia de una convivencia more uxorio entre dos personas. En segundo lugar, encontramos otras que la regulan a partir de una decisión negocial de los convivientes, que algunos consideran como más respetuoso del principio de libre desarrollo de la personalidad, veamos de seguidas algunas definiciones que responden a una y otra concepción:

“Fenómeno social expresado por el comportamiento de un hombre y una mujer cuando, sin compromiso jurídico ni sanción social, mantienen una convivencia estable y al estilo marital, susceptible de producir efectos jurídicos”

“La unión marital de hecho es la constituida por un hombre y una mujer que conviven en aparente matrimonio...Esto significa que deben convivir bajo un mismo techo y mantener una cierta estabilidad, y que la relación debe ser singular y perdurar a través del tiempo”
 

Entre nosotros, J.J. Bocaranda define el concubinato cabal como “unión de vida, permanente, estable y singular, de un hombre y de una mujer, conjugados por el lazo espiritual del afecto, quienes cohabitan como si estuviesen unidos en matrimonio, con la posibilidad jurídica inmediata de contraerlo”

Como señaláramos, otras definiciones se apartan de la convivencia more uxorio durante un período de tiempo determinado y se inclinan por definir las uniones estables de hecho a partir de compromisos de orden económico, llamados pactos, convenios, contratos reguladores o contratos de unión civil, con la particularidad de que se acepta que el convenio sea suscrito entre personas del mismo o de diferente sexo. En tal posición encontramos:

“El pacto civil de solidaridad se define como un “contrato” concluido por dos personas físicas, mayores de edad, de igual o diverso sexo, para organizar su vida en común”

Se trata entonces de una decisión negocial de los convivientes que refleja su voluntad común expresada en un documento público.

De manera que podríamos decir que en la época actual existen varias modalidades de constituir vida familiar en pareja: el matrimonio con su enorme arquitectura jurídica reguladora, el concubinato esté registrado o no y los compañeros unidos por un pacto o contrato civil que regula su vida patrimonial. Los países que han legislado sus uniones estables de hecho han optado por una u otra forma de unión extra-matrimonial o, como lo hizo la legislación francesa, que ha acogido las dos modalidades, es decir, el concubinato y los pactos civiles de solidaridad (PACS). 

No podemos quedarnos en la definición de las uniones estables de hecho, es necesario, además, determinar los elementos que la configuran, no sin dejar sentado que una exigencia rigurosa de sus elementos constitutivos, aproximando demasiado la familia de hecho al esquema del matrimonio lo que conllevaría es a “matrimonializarla”.

2.- Elementos constitutivos de las uniones estables de hecho

Desarrollaremos a continuación los rasgos característicos de las uniones de hecho, que son los que han venido perfilándose en la doctrina y en la legislación como requisitos esenciales de ella:

2.1.- Comunidad de vida, cohabitación o convivencia

La comunidad de vida en las uniones de hecho tiene que ser de orden marital, similar a la que mantienen los cónyuges, quedando excluidas otras formas de convivencia, como pueden ser entre hermanos, compañeros de universidad, amigos u otros similares. Se trata entonces de una convivencia donde no solamente hay vida sexual, sino que los compañeros comparten un proyecto de vida en común formando una unidad como núcleo familiar, con afanes espirituales y materiales, dándose compañía, etc. Esta convivencia implicaría también un lugar donde llevarse a cabo, es decir, un hogar común donde se materialice la unión y que resultará de sumo interés desde el punto de vista probatorio. El requisito de la convivencia es indispensable para la mayoría de la doctrina puesto que tiene que darse una suerte de estado conyugal aparente de hecho.

2.2.- Estabilidad o permanencia

La convivencia debe ser constante y continua, es decir que esa comunidad de vida debe haber durado en el tiempo de manera que se haya configurado un hecho social, una vida familiar de la cual puedan generarse efectos jurídicos. Ahora bien, tal estabilidad de la relación solamente puede ser medida en el tiempo, es decir, una duración importante que haga pensar que estamos frente a una pareja.

Las legislaciones han establecido períodos de tiempo que oscilan entre uno y cinco años, lo cual podría prestarse a situaciones injustas al momento de catalogar una unión como estable o no. Sin embargo, el derecho tendrá que echar mano siempre al recurso del tiempo por resultar el elemento más objetivo, buscar auxilio en otros que puedan resultar más veraces, tales como la intensidad de la relación, los propósitos de haber querido formar pareja o proyectos de vida juntos, etc. probablemente sean más apropiados pero son menos aprensibles desde el punto de vista jurídico y casi imposibles de demostrar. Por lo tanto, el tema del plazo mínimo para considerar una unión estable será del mayor interés para el momento de plasmarlo en una ley.

2.3.- Unión de hombre y mujer

Hoy por hoy es inevitable que los temas de la heterosexualidad y de la homosexualidad surjan al estudiar las uniones estables de hecho. Debemos reconocer que en la medida que la tolerancia sociológica frente a la homosexualidad se ha incrementado progresivamente, en otros países ha aparecido una corriente vigorosa de apoyo para el concubinato homosexual generador de efectos jurídicos. Entre nosotros el constituyente puso punto final a este debate al imponer la heterosexualidad en las uniones estables de hecho: “...Las uniones estables de hecho entre un hombre y una mujer...” cerrando las puertas, por los momentos, a la posibilidad de uniones entre personas del mismo sexo.

2.4.- Exclusión del incesto

Si bien en la mayoría de las legislaciones que han regulado las uniones estables de hecho no se exige que los compañeros permanentes tengan aptitud nupcial, es decir, que no existan impedimentos para contraer matrimonio, el tema del parentesco sí constituye un impedimento dirimente a considerar en la elaboración del perfil de las uniones estables de hecho.

Existe la convicción en la doctrina que deben excluirse las uniones incestuosas en la configuración de uniones estables de hecho. Es decir, si estamos refiriéndonos a relaciones a imagen y semejanza del modelo matrimonial, se mantendrían las mismas razones para excluir las uniones entre parientes en línea recta (padres e hijos, abuelos y nietos) y en línea colateral en segundo grado (hermanos). 

2.5.- Singularidad, exclusividad o ligamen

La unión estable de hecho, al configurarse bajo el esquema de una unión como es la matrimonial, debe estar configurada por un hombre y una mujer no atados por otros vínculos legales (matrimonio) o fácticos (otra unión estable de hecho). Ahora bien, la gran variedad de supuestos existentes de uniones estables de hecho podría llevar a considerar coincidencias con otras uniones de los compañeros permanentes, en tales casos la apreciación de los jueces del fondo llevaría a pronunciarse sobre la real existencia de una unión con preferencia a otra(s) alegada(s), considerando el material probatorio aportado en el debate.

También es frecuente la coexistencia de la unión estable de hecho con uniones matrimoniales no disueltas de uno o ambos compañeros. Del mismo modo, sin menoscabo de los derechos que puedan existir con el cónyuge paralelo, los jueces no deben desatender los eventuales efectos que en el ámbito personal y patrimonial de los convivientes puedan producirse, para evitar soluciones injustas e inequitativas, en el entendido que se trate siempre de vínculos matrimoniales fácticamente extinguidos. 

2.6.- Notoriedad y Publicidad

Los compañeros permanentes deben actuar como si estuviesen casados, es decir, la vida de pareja sea tan ostensible frente a la sociedad, que elaboren una suerte de posesión de estado de pareja, la apariencia es abierta y pública, no hay relaciones estables de hecho ocultas o clandestinas. La convivencia, ante la ausencia de una formalidad de inicio, no queda otro recurso que apreciar el comportamiento de la pareja, con acreditadas actuaciones conjuntas, puesto que lo clandestino o furtivo descarta el concepto de unión de hecho. La relación debe ser exteriorizada ante la familia, el medio de frecuentación, el trabajo y la sociedad.

2.7.- Formalidad o aformalidad

La existencia de una unión de hecho, tal como ha existido en la historia de la humanidad, se caracteriza precisamente por la ausencia de rigores jurídicos, es decir, que los compañeros de vida decidieron libremente no someterse a las exigencias de una unión legal, o dicho de otra forma, decidieron vivir juntos sin casarse. Sin embargo, considerando que algunas legislaciones y criterios doctrinarios han considerado que para regular las uniones de hecho es necesario exigir una formalidad de orden registral, es por lo que debemos señalar la posibilidad de que tal requisito sea exigido en un proyecto de ley en la materia. Habrá entonces planteamientos que consideren que la unión deba ser formalizada ante una autoridad pública y planteamientos que descarten toda formalidad o exigencia de orden jurídico para vislumbrar la existencia de una unión de hecho.
La ventaja de las uniones estables de hecho formalizadas ante una autoridad, sería que a ellas no se les exigiría el requisito de un tiempo determinado de duración puesto que, al igual que el matrimonio, tendrían fecha cierta de inicio. Tienen también la particularidad que podría aplicárseles la presunción de paternidad “pater is est” de los hijos habidos durante la unión, al igual como ocurre con los hijos nacidos dentro del matrimonio. También beneficia a los compañeros que hayan formalizado la unión o pactado un contrato de unión civil o PACS desde el punto de vista probatorio puesto que el conviviente que lo exhiba a título de prueba documental tendrá la mejor vía para demostrar la existencia de la unión, frente a un conviviente que la niega.

Pero, en mi criterio, el establecer entre los requisitos de las uniones estables de hecho, la exigencia de formalizar la unión ante una autoridad, conduciría sencillamente a dejar por fuera una inmensa mayoría de parejas que han decidido libremente unirse sin contraer matrimonio. Creo que si la decisión es no contraer matrimonio, también es de la esencia de esa convivencia, no formalizar la unión. De manera que exigir una formalización de orden jurídico resulta discriminatorio con las parejas que se mantienen en la informalidad y a lo que conduce es a un matrimonio II. 

En el caso de las uniones que coincidan con vínculos matrimoniales, fácticamente disueltos de uno o ambos compañeros permanentes, habrá que procurar siempre soluciones humanas, realistas y sociales del problema por parte de los jueces que conozcan del fondo, para no excluir del beneficio constitucional a uniones que sean realmente estables y cuyos compañeros merezcan los efectos previstos en la Constitución.

2.8.- La “affectio” o compatibilidad matrimonial

Algunos autores
 destacan el requisito afectivo como un elemento esencial del concubinato. Para ellos la intención de unirse y de mantenerse juntos constituye la base de la unión puesto que, precisamente, es el lazo que mantiene una relación de hecho. Sin embargo, considero que una exigencia como es “el affectio maritalis” que penetra el campo de los sentimientos humanos para calificar una unión como estable de hecho, no debería ser impuesta como requisito básico puesto que ni para el matrimonio el derecho le exige a los cónyuges que se amen para contraerlo y que dejen de amarse para disolverlo.

3.- Inicio y fin de las uniones estables de hecho

La característica más significativa de las uniones de hecho es la libertad de los compañeros para iniciar su relación y la libertad para disolverla, lo cual es, a su vez, la gran diferencia con el matrimonio donde sí hay una formalidad de inicio y una presencia judicial para la salida. Veamos por separado estos dos aspectos que representan la dificultad probatoria mayor para los ex-compañeros permanentes cuando les toca resolver sus diferencias patrimoniales en un tribunal.

3.1.- El tema del inicio de la unión estable de hecho

En las uniones estables de hecho no hay fecha cierta de iniciación, en la mayoría de las uniones ni los mismos compañeros tienen claro cuando se inició. Normalmente lo que ocurre son acercamientos progresivos de la pareja, se quedan juntos esporádicamente, fines de semana, vacaciones, conservando cada uno su misma casa, hasta llegar a establecerse como una pareja que convive. En tales circunstancias no es posible establecer una fecha cierta de cuando pasó a ser propiamente una unión estable de hecho con intención de compartir la vida juntos. Por lo tanto, fijar una fecha cierta de inicio es sumamente difícil, siendo este tema uno de los aspectos probatorios más complejos cuando se quiere hacer valer una unión estable de hecho porque el otro la niega.

Esta realidad es la que lleva a algunos legisladores a inclinarse por una formalización ante una autoridad competente para ello, circunstancia que si bien configura las uniones de hecho institucionalizadas, con menores dificultades probatorias. Sin embargo, se deja por fuera las numerosas personas que no las formalizan porque prefieren optar por la vida sin los rigores de la legalidad.

Las uniones heterosexuales institucionalizadas o formalizadas serían aquellas donde los compañeros, a través de una escritura pública y ante una autoridad competente, manifiesten su voluntad de acogerse a la figura de la unión estable de hecho. Tal documento haría las veces de acta matrimonial  marcando el inicio de la unión puesto que la voluntad de los compañeros es indubitable. Las dificultades de orden práctico en cuanto a derechos, deberes y consecuencias luego de la ruptura se reducen. Las bondades del derecho se ponen claramente de manifiesto y la jurisprudencia sería menos protagonista y determinante. Sería una suerte de matrimonio II.

En el supuesto de las parejas que deciden no hacer ninguna manifestación de voluntad de su nueva vida en común, es decir, cuando la vida en pareja es meramente fáctica, hay que echar mano a la estabilidad, y al recurso del tiempo; expresado de otra forma, no les queda otro camino que mirar hacia el pasado y determinar las secuelas que dejó la unión. Tampoco debemos olvidar el supuesto de verdaderas uniones estables de hecho que coinciden con un matrimonio de uno o ambos compañeros permanentes, donde la posibilidad de demostrar en juicio la relación es más compleja. En definitiva, para los casos de uniones no formalizadas, de ocurrir controversia sobre el momento del inicio, habrá que acudir al órgano judicial que se pronunciará con el material probatorio presentado.

3.2.- El tema del fin de la unión estable de hecho

En la unión estable de hecho la ruptura opera de manera distinta a la disolución matrimonial. El estar juntos en libertad implica que cualquiera de ellos, en cualquier momento, puede romper la relación en forma unilateral sin ningún procedimiento ni formalidad alguna. No puede haber formas para la salida, como no las hubo para la entrada. La ruptura de la unión puede resultar de varios supuestos, por ejemplo, por la partida unilateral de uno de los compañeros, por acuerdo entre ellos, por muerte de alguno, por separación prolongada, por matrimonio con una tercera persona, por decisión judicial, como podría ocurrir con el desaparecido. En todo caso, la importancia jurídica de la extinción de la unión estable de hecho se centra fundamentalmente en el tema de la disolución y liquidación de la sociedad patrimonial que se haya formado entre los compañeros permanentes. Consideramos que la legislación que establezca el requisito de la formalización para la constitución de la unión, deberá también determinar que la extinción se haga constar ante la autoridad respectiva. Sistema que, como señaláramos, tiene la ventaja de la certeza jurídica pero la desventaja de dejar por fuera a los compañeros permanentes que se mantuvieron siempre al margen de la legalidad. 

4.- La vida de los compañeros permanentes durante la unión estable de hecho

Durante el decurso de la existencia de una unión estable de hecho suelen presentarse numerosos aspectos de interés jurídico, aspectos que han permanecido absolutamente ajenos al derecho y que ahora, con la equiparación constitucional contenida en el artículo 77, irremediablemente cobran interés jurídico. Entre los aspectos a considerar podríamos plantear: el status de conviviente, los derechos y deberes de los compañeros permanentes, el domicilio común, los efectos tanto de orden patrimonial como de carácter no patrimonial y el tema de la prueba de la existencia de la unión. Los consideraremos en ese orden.

4.1.- El status de conviviente

Desde la perspectiva del Derecho Civil la unión de hecho no produce parentesco entre los convivientes, ni natural, ni civil, ni por afinidad.
 En efecto, por más larga y estable que sea la relación, hasta ahora  no se ha configurado una categoría especial en el plano del estado civil de las personas: no se menciona en las actas del registro civil, no comporta ningún derecho al nombre, no se confiere la nacionalidad al otro, tal como ocurre en el matrimonio; los integrantes de una unión de hecho mantienen su estado civil de soltero, viudo, divorciado, etc. sin que dicho estado se vea modificado por el hecho de la unión. En la legislación colombiana, por ejemplo, se les califica expresamente como de “compañeros permanentes” lo que podría considerarse como un status especial que genera consecuencias de orden jurídico
.

Ahora bien, en todo sistema de derecho, como el nuestro, que paulatinamente vaya dando cabida a las uniones estables de hecho con una comunidad de vida tan similar al matrimonio, necesariamente debe concebirse una suerte de status para esos compañeros de vida que les generen consecuencias jurídicas análogas a esa institución familiar, porque de no ser así se producirían situaciones injustas para los convivientes y ser fuente de abusos y beneficios indebidos en contra de los terceros. En el caso de los protagonistas de la unión, la configuración de una categoría especial emanada del Derecho de las Personas podría producirles, por ejemplo, derecho recíproco de alimentos, sucesión intestada, consideración del conviviente en materia fiscal, etc. Igualmente determinaría situaciones tales como circunstancias agravantes y atenuantes de la responsabilidad penal, al igual como ocurre entre cónyuges
.

En cuanto a los terceros, el status especial de compañeros permanentes  evitaría situaciones abusivas, por ejemplo, en materia de causales de recusación e inhibición de los jueces, en este sentido Ley Orgánica del Poder Judicial 6/1995 de España se modifica mencionándose entre las causas de inhibición y recusación de Jueces y Magistrados el vinculo matrimonial o situación de hecho equivalente, como puede ser el haber sido suscrito un contrato de unión civil entre una de las partes y el Magistrado que conoce del asunto. También en materia de inhabilidades para ejercer determinados cargos públicos donde la cercanía por el parentesco descalifica el desempeño. Cuando se trate de obtener beneficios tales como becas, la condición de compañeros permanentes los coloca en las mismas circunstancias que los cónyuges y no como aspirantes por separado. El tema tendría proyecciones en diversas materias tales como laboral, fiscal, seguridad social, civil, procesal u otras. 

4.2.- Derechos y deberes de los compañeros permanentes

La discusión sobre si los compañeros permanentes tienen o no los mismos deberes y los mismos derechos recíprocos que tienen los cónyuges es un planteamiento constante de la doctrina. En verdad el concubinato se parece al matrimonio y las apariencias son muy importantes en derecho, el hecho de que no haya un status de compañero permanente y de que no exista una fecha cierta de cuando se inició la unión, no quiere decir que los convivientes no se comporten como casados y no tengan las mismas alegrías, satisfacciones, tribulaciones y frustraciones de los cónyuges. De hecho, los requisitos esenciales que configuran una unión estable de hecho tal como los hemos visto son una muestra viva de la vida matrimonial.

La mayoría de la doctrina se inclina por considerar que los deberes inherentes al matrimonio no existen entre los convivientes, no hay obligación de fidelidad puesto que cada uno de ellos puede romper la unión libremente, si hay comunidad de vida no es porque haya la obligación de vivir juntos, tampoco existe entre ellos obligación de socorro y asistencia mutua, si se ayudan mutuamente es porque espontáneamente así lo quieren sin que ello comporte un compromiso a futuro. De manera que los deberes y compromisos son de orden moral producto de la fuerza de su unión, no cabe duda alguna. 

Entendiendo así el comportamiento de los compañeros permanentes, la equiparación constitucional en cuanto a los efectos del matrimonio aplicables a las uniones estables de hecho ¿No implicaría una incorporación de los deberes y derechos matrimoniales a la vida de los compañeros permanentes? Creemos que sí, pero de inmediato surge la pregunta inevitable ¿Cuál sería la sanción o consecuencia jurídica en caso de falta o incumplimiento a esos deberes? Consideramos que si los compañeros de vida han escogido, precisamente, una vida en libertad, sin encierros legales, no corresponde imponerles los deberes matrimoniales que se desprenden del estado civil de casados. Será mejor dejarlos como están, es decir, con su compromiso íntimo y sus deberes morales y de conciencia mientras espontáneamente así lo deseen. Tanta equiparación ¿No iría en perjuicio de unas personas que en uso de su libertad han optado por esa forma de unión? 

4.3.- Domicilio común

Siendo la convivencia uno de los requisitos de las uniones estables de hecho, los compañeros permanentes tendrán un techo común que daría lugar a un domicilio especial que determinaría la competencia judicial para sus conflictos de pareja, tal como ocurre con los casados. 
4.4.- Efectos de la unión estable de hecho

Si bien las legislaciones suelen dar una definición de las uniones extra-matrimoniales, sin embargo suelen ser mucho más discretas y reservadas en relación a la regulación de los efectos que la vida en pareja pueda producir, lo usual es que tal determinación quede en manos de la jurisprudencia. Nos referiremos, en primer lugar, a los efectos patrimoniales y de seguidas a los efectos personales que pudieran generarse entre los compañeros permanentes, partiendo de los aportes de la doctrina consultada.

- Los efectos patrimoniales. En materia de los efectos patrimoniales que surgen en las uniones estables de hecho la doctrina extranjera ha sido muy fructífera y la jurisprudencia no menos ingeniosa. Nos limitaremos a resaltar los numerosos aspectos que pudiesen presentarse a los convivientes en relación a su vida patrimonial durante la existencia de su unión, destacando las dificultades que deben afrontar ante una ausencia de legislación en la materia.

Los compañeros permanentes no gozan de un régimen patrimonial que  regule su vida en común como sí lo tienen los casados (capitulaciones matrimoniales o régimen supletorio de comunidad de gananciales). Ellos inician su unión desprovistos de un ropaje jurídico que oriente y dirija su gestión económica a pesar de que en la vida real su vivencia es casi matrimonial.

Lo ideal es celebrar acuerdos, contratos o pactos de unión civil (PACS) en los cuales voluntariamente los convivientes establezcan el régimen más apropiado a sus circunstancias, este sistema ha sido acogido por numerosas legislaciones: concebir la vida en común a partir de un contrato de corte patrimonial. En estos casos el tema de los efectos patrimoniales se simplifica puesto que la gestión económica de la unión (aún lo que se refiere a la asistencia material mutua y necesidades de la vida corriente) estará más o menos resuelta en dicho pacto y, de haber necesidad de un pronunciamiento judicial, siempre habrá un punto de partida producto del acuerdo de voluntades de los compañeros permanentes. El tema que gravita en torno a estos acuerdos económicos es que los compañeros permanentes pueden celebrarlos, modificarlos o ponerles fin en cualquier momento, a diferencia de los cónyuges que sólo tienen la oportunidad de celebrarlos antes de la celebración del matrimonio y después son inmodificables. Los convivientes entonces tendrían una posición privilegiada frente a los cónyuges.

Situación distinta es la de los compañeros permanentes cuya unión es una mera convivencia fáctica sin ningún asidero de orden jurídico. La inseguridad patrimonial en estos casos es total, desde la expectativa de sí se tiene un derecho a alimentos, pasando por cualquier actividad económica que se realice en forma individual o conjunta con el compañero permanente, hasta cualquier gestión financiera frente a terceros.

Algunas legislaciones como la de Cataluña, establecen que los miembros de la pareja estable, tanto heterosexual como homosexual, tienen la obligación de prestarse alimentos con preferencia a cualquier otro obligado
, de manera que la obligación de manutención la impone la propia ley. En todos los otros asuntos de orden patrimonial y a falta de convenios entre los convivientes, será la jurisprudencia la que podrá interpretar y resolver caso por caso los conflictos que se susciten con los terceros.

Entre nosotros la disposición contenida en el artículo 767
 del Código Civil, contentiva de una presunción de comunidad entre concubinos ha sido hasta ahora de suma importancia y de gran desarrollo jurisprudencial, pero que a la hora actual no está a la altura de la equiparación consagrada en la Constitución. Debemos estar claros, la falta de un régimen patrimonial entre convivientes los expone a grandes riesgos, no solamente en el momento de la ruptura sino en el decurso de la vida misma de la pareja. Podrían presentarse situaciones, tales como,  la ayuda mutua entre los compañeros permanentes, la obligación solidaria con las cargas de la vida en común, lo equívoco que resulta la posesión de los bienes muebles comunes, la responsabilidad solidaria frente a los acreedores, el pago de gastos por última enfermedad, los bienes adquiridos durante la convivencia a nombre de uno sólo de ellos, las deudas para el sustento del hogar, etc. En todos estos casos llevados a los tribunales las soluciones judiciales han partido preferentemente de las normas de las sociedades civil y mercantil y no de la aplicación analógica de las reglas de la comunidad patrimonial matrimonial, como debería ocurrir a partir de la equiparación constitucional. 

- Efectos no patrimoniales. La falta de un status de carácter civil que haga proyectar efectos en la esfera no patrimonial de los compañeros permanentes los coloca, una vez más, en un limbo de grandes inseguridades. Por ejemplo, en materia de interdicción ¿Cuál sería el derecho del conviviente a ser el tutor del entredicho, cuando la preferencia la tendría el cónyuge (de estar casado) o los ascendientes del enfermo?
; también cuando se deban tomar decisiones trascendentales en materia de salud, un conviviente podría encontrarse con un medio familiar adverso que lo rechace y no permita su presencia en las deliberaciones; lo mismo en materia de cremación, funerales y sepultura y en todo lo que se refiere a la procreación asistida ¿cuál sería el espacio jurídico del concubino?

4.5.- La prueba en las uniones estables de hecho

La existencia jurídica y, en consecuencia, la génesis de la mayoría de los efectos jurídicos en las uniones estables de hecho depende de la posibilidad de demostrar su existencia y, mas aún, de lograr determinar su inicio y su fin. El comportamiento de pareja, como todo acontecimiento humano ocurrido, es susceptible de ser probado por cualquier género de prueba, tanto por parte de los terceros que quieran formular reclamos a una pareja, como por parte de los mismos concubinos cuando pretendan alegar sus derechos frente al otro que la niega. Así, hay unanimidad en la doctrina en relación a que cualquier medio de prueba es idóneo para demostrarla, siempre y cuando se respete el derecho a la intimidad, pruebas tales como: la existencia de un hogar común, la titularidad conjunta de cuentas bancarias, la solidaridad en los pagos a los proveedores del hogar, los hijos comunes, la imagen o una suerte de apariencia o posesión de estado de pareja, la adquisición de bienes y derechos comunes, actividades comunes en centros educativos o asistenciales relacionados con ellos mismos o sus hijos, etc. pueden ser componentes que, adecuadamente combinados, configuren una unión de hecho.

Ciertamente, tratándose de legislaciones que se acojan al sistema de la formalización voluntaria de la unión ante una autoridad competente, configurándose uniones de hecho que podemos llamar juridizadas o matrimonios II, no se presentarían mayores dificultades probatorias puesto que los compañeros de vida tienen un título. En tanto que el real problema probatorio se presentaría en el caso de uniones de hecho nacidas espontáneamente o donde uno o ambos miembros de la pareja se encuentren unidos en matrimonio, considerando que se trata de uniones que surgen, se desarrollan y se extinguen al margen del derecho. 

Muchos países, tal como ocurre entre nosotros, tienen las llamadas constancias de concubinato, certificados de unión libre, etc. que otorga una autoridad administrativa, cuya validez jurídica es discutible puesto que solamente muestran el hecho mismo de la existencia de la inscripción y su fecha, pero son manifestaciones jamás constatadas por la autoridad que la confiere, a lo sumo se confían en declaraciones de testigos y, por lo demás, no muestran la duración de la unión. Su valor probatorio es, en consecuencia, muy débil
. Cantero Núñez menciona el caso del acta de notoriedad  que existe en las Comunidades Autónomas de Aragón y Cataluña en España, se trata de una prueba documental que tiene la categoría de medio único para acreditar la convivencia y el trascurso de los dos años exigidos por dichas legislaciones. Esta acta de notoriedad debe ser tramitada conforme a la legislación notarial y puede generar dificultades cuando es uno sólo de los convivientes el que la solicita, en ese caso se notifica al otro y, caso de haber fallecido, a sus herederos. De haber oposición el notario pone fin al trámite y remite las actuaciones al tribunal competente; si no existe oposición, pero la otra parte no comparece el notario exige pruebas rigurosas, no siendo suficientes los testigos
. 

Habiendo una total ausencia de derecho en una unión estable, la prueba definitiva será siempre a posteriori. En el caso de que un proyecto de ley establezca una formalización de la unión o se acoja el sistema de los contratos o pactos de unión civil, deberá establecerse un mecanismo cierto de registro donde quede jurídicamente otorgada la voluntad de los comparecientes, documento y formalidad totalmente distintos a las actuales constancias de convivencia que  no se les puede atribuir consecuencia jurídica alguna, al estar basados en meras declaraciones cuya certeza y validez nadie garantiza.

5- La filiación de los hijos habidos en una unión estable de hecho

El tema de la filiación paterna de los hijos habidos durante la existencia de una unión estable de hecho está estrechamente relacionado con la obligación o no del deber de fidelidad que tienen los compañeros permanentes. Ya dijimos anteriormente que los deberes matrimoniales no deben ser impuestos legalmente, puesto que la relación dejaría de ser libre y que el cumplimiento de los deberes entre los convivientes suele ser espontáneo, de orden moral, de hecho, los compañeros permanentes no se casan, pero se comportan como casados.

Así las cosas deberían plantearse varios supuestos considerando los intereses en juego, en especial el derecho humano de los hijos a conocer sus orígenes, camino cuya vía más expedita es el establecimiento de su filiación biológica o verdadera. La presunción de paternidad matrimonial pater is est es inherente al compromiso que asumen los cónyuges con el vínculo del matrimonio, de manera que deberíamos ser particularmente cuidadosos en su extensión a uniones no matrimoniales
. 

En mi criterio la presunción de paternidad matrimonial solamente debe considerarse para el supuesto de legislaciones que consagren la formalidad en la unión estable de hecho, es decir, los hijos habidos en uniones debidamente formalizadas ante la autoridad competente para ello, gozarán de la presunción de paternidad matrimonial, sin necesidad de reconocimiento paterno. 

Para el supuesto de las uniones estables de hecho sin formalidad legal alguna, es decir, donde los convivientes han mantenido una vida en pareja en forma libre y espontánea, en nuestro derecho la filiación está en manos del padre compañero permanente, a través del reconocimiento del niño o por la presunción establecida en el artículo 211
 del Código Civil. Otra fórmula para facilitar el establecimiento de las filiaciones paternas en uniones no matrimoniales, caso de negativa de reconocimiento voluntario, es la consideración por parte de la autoridad judicial, como una prueba suficiente de paternidad, la negativa del presunto padre a practicarse la prueba biológica respectiva y no como la consideración de un simple indicio en su contra, tal como lo establece nuestro artículo 210
 del Código Civil. El avance de la investigación genética de los últimos años nos ha llevado a pruebas de certeza de paternidad, de manera que el comportamiento masculino de rechazo a la práctica de la prueba debe ser considerada como una declaración de paternidad. Por lo demás, entre nosotros, la consagración en el artículo 56
 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela del derecho a la identidad en el cual el Estado se compromete a garantizar el ejercicio de este derecho, el mandato constitucional debería manifestarse a través del financiamiento gratuito de la prueba biológica cuando sea ordenada por una autoridad judicial.

En cuanto a la reproducción asistida heteróloga (cuando el material genético procede de un tercero donante) y la filiación paterna en las uniones estables de hecho, creemos que debe darse aplicación al artículo 204
 del Código Civil, es decir, si el compañero permanente consintió para que su compañera se practicase la inseminación artificial, no podrá más tarde desconocer ese hijo.

Si se trata de la adopción por parte de unos compañeros permanentes, la norma constitucional del artículo 77 permite, frente al artículo 411
 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, actualmente vigente, capacidad para adoptar en forma conjunta a los compañeros permanentes integrantes de una unión estable de hecho. El Proyecto de Reforma Procesal de dicha Ley elaborado por la Sala de Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia y presentado a la Asamblea Nacional en enero de 2005, subsana el punto, adaptando la norma a la equiparación constitucional. En todo caso sería la averiguación sobre la idoneidad de la pareja solicitante de la adopción que emprende la Oficina de Adopciones respectiva, la que podría poner en cuestión si realmente los solicitantes configuran o no una unión estable de hecho, pero, su sola condición de no casados no los descalifica para emprender una adopción.

Otro punto interesante en relación a los hijos habidos en unión estable de hecho es su igualdad con los habidos en una unión matrimonial, lo cual se encuentra resuelto con la consagración del principio de la unidad de la filiación contenido en el artículo 345 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

6.- Repercusiones de la separación o ruptura de la unión estable de hecho

El hecho de que unos compañeros de vida no hayan querido someterse a las formalidades y rigurosidad del matrimonio, ni tampoco hayan planificado una gestión patrimonial para su convivencia, ni hayan medido las consecuencias para una eventual ruptura, no quiere decir que una vez terminada la relación vayan a encontrarse condenados a renunciar a los derechos que hubiesen podido corresponderles caso de que se hubiesen casado.

Hasta ahora, cuando la unión de hecho ha finalizado, la tendencia de la jurisprudencia ha sido la de aplicar de ciertas normas de la comunidad ordinaria en cuanto a la inversión hecha, a los aportes de sueldos o salarios, la manutención del hogar común, etc. Pero la equiparación constitucional a la unión matrimonial conduciría a la protección de  las uniones estables de hecho dando aplicación a las normas previstas para los cónyuges en la disolución de su comunidad de gananciales. Claro está que las parejas que celebren  pactos o contratos de convivencia (caso de que una ley consagre este supuesto) ese sería el régimen de base para resolver sus desacuerdos, al igual como ocurre entre los cónyuges con las capitulaciones matrimoniales.

Pero para la inmensa mayoría de convivientes que visualizan su unión sin ninguna previsión de orden económico la situación es más incierta. El principio tácito que ha imperado en el derecho sobre este tema es que la precariedad de la unión concubinaria implica, necesariamente, aceptar los riesgos de la ruptura. Expresado de otra forma, si existe -a diferencia del matrimonio- la posibilidad de poner fin a la relación en cualquier momento es porque los convivientes renuncian a cualquier reclamo de orden económico. La unión en libertad es así. 

En cuanto a las consecuencias de orden económico que pudiesen plantearse a unos convivientes que finalizan su relación. Estas son de la más variada índole. En primer lugar siempre estará presente el tema de la sociedad patrimonial que se creó durante la vida en común, su disolución y  liquidación de los bienes existentes; en estos casos nuestra salida convencional y jurisprudencial ha estado apoyada en la norma contenida en el artículo 767 del Código Civil, recurriéndose también a figuras del derecho común; del derecho de las obligaciones y de los contratos, más que a la aplicación analógica de la disolución de la comunidad de gananciales prevista para los ex-cónyuges.

Por los momentos las soluciones deben conducirse en procura de convenios o acuerdos mediados entre los ex-convivientes, de no lograrse tendrán que acudir a la vía judicial donde los jueces deben dar soluciones tomando en consideración las especificidades y matices particulares de cada caso, generando salidas justas y equitativas para los ex-compañeros, puesto que una ley que regule las uniones estables de hecho no podrá jamás atender la casuística, como tampoco será suficiente la aplicación de la reglamentación legal prevista para las rupturas conyugales.

En varias legislaciones se establecen alguna(s) disposiciones en relación a la situación de los hijos comunes luego de producirse la ruptura de la pareja, en cuanto a su guarda, visitas y obligación alimentaria, situaciones que entre nosotros se encuentran debidamente reglamentadas en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

7.- Aspectos sucesorales en las uniones estables de hecho

Uno de los temas que siempre solemos relacionar con la injusticia en materia de uniones estables de hecho es el de la situación del conviviente sobreviviente cuando en ocasión del fallecimiento de su compañero(a) resulta totalmente excluido de la vocación sucesoral y a  merced de la benevolencia de los herederos.

La situación del conviviente sobreviviente es bien precaria, no es un viudo y la circunstancia de haber vivido al margen del derecho le trae nefastas consecuencias. Como en la mayoría de los sistemas jurídicos, en nuestro derecho no ha tenido ni vocación sucesoral ni derecho a alimentos a reclamar frente a los herederos. Solamente podría verse favorecido por la voluntad del difunto a través de disposiciones testamentarias, siempre y cuando no se afecten las cuotas de los legitimarios.

Ahora bien los reclamos posibles que pudiesen surgir por uno de los convivientes a raíz de la muerte del otro únicamente surgirían cuando el acontecimiento ocurre estando la pareja unida y, en ningún caso, cuando ya se ha extinguido. Es decir, al igual que ocurre con los casados, una vez disuelto el matrimonio o estando los cónyuges separados de cuerpos y de bienes cesa la vocación sucesoral ab-intestato
.

Otro de los temas relacionados con el fallecimiento de uno de los convivientes es el del reclamo de la pensión de viudez por parte del otro, al igual como le correspondería a un(a) viudo(a) (pensión de viudedad). Entre nosotros a partir de la disposición constitucional no nos cabe duda de su condición de beneficiario(a). El tema se complicaría si se trata de una unión estable de hecho que coincida con una unión matrimonial del fallecido, en cuyo caso el asunto quedaría en manos de la jurisprudencia que deberá analizar el caso en específico. Igual ocurriría con la pretensión del conviviente para ser indemnizado por la muerte injusta de su compañero. En todo caso la jurisprudencia extranjera y la internacional, por razones de humanidad han establecido una serie de posibilidades, consagrando derechos a los convivientes sobrevivientes, por ejemplo, la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre reparaciones del 29 de agosto de 2002. Caso del Caracazo vs Venezuela que otorga indemnizaciones por daños a las “compañeras permanentes” de los fallecidos. 

En cuanto a derechos sucesorios propiamente dichos por parte del conviviente sobreviviente el asunto es totalmente distinto, tanto la doctrina como la jurisprudencia se han mostrado firmes en su negativa a aceptar una vocación sucesoral, el fundamento de tal postura es básicamente que al haberse escogido una convivencia en libertad, conlleva también, a libertad de favorecer al compañero a través de disposiciones testamentarias y nunca por vía de sucesión intestada. Ahora bien, si ésta es una postura razonable, que los convivientes pueden libremente disponer de sus bienes a favor del otro por disposiciones testamentarias, de la misma forma como libremente y sin ataduras viven juntos. Sin embargo, consideramos que este criterio no favorece las uniones de hecho en nuestro país puesto que nuestra idiosincrasia no es proclive a testar, ni en nuestros peores momentos acostumbramos a realizar disposiciones testamentarias. Esta circunstancia no podemos obviarla en un estudio dirigido a una futura elaboración legislativa sobre las uniones estables de hecho. De manera que debemos visualizar más bien la posibilidad de reconocer legislativamente derechos sucesorales al conviviente sobreviviente, siguiendo así tendencias legislativas tales como la ley guatemalteca, la israelí o la británica, entre otras
.

En esta última dirección la doctrina ha planteado la necesidad de ser cautelosos en cuanto a la duración mínima exigible a la unión de hecho, a los fines de evitar tanto situaciones de injusticia como manejos fraudulentos, pareciendo razonable que para otorgar derechos sucesorales se exija, en una regulación legislativa, un plazo mayor que para otros efectos jurídicos
. En todo caso, las uniones estables de hecho formalizadas tendrán un camino más expedito para acceder a derechos sucesorales entre convivientes que las no formalizadas o que aquellas que coexistan con uniones matrimoniales fácticamente disueltas de alguno o de ambos convivientes, donde podría plantearse excepcionalmente la posibilidad de concurrir con un viudo(a).

Como hemos señalado varias veces en este trabajo, será la casuística plasmada en un desarrollo jurisprudencial creativo la que contribuirá a buscar soluciones justas y equitativas puesto que una legislación muy previsiva no es conveniente dada la diversidad de supuestos de hecho que podrán presentarse.

II. Las uniones estables de hecho en el Derecho Comparado

La tradicional reserva que han guardado los países en relación a una regulación legal sobre las uniones de hecho, silencio particularmente notorio en las Codificaciones, ha ido desapareciendo en forma progresiva. En efecto, la protección familiar dirigida exclusivamente al matrimonio y a la filiación nacida dentro de él, propia de los códigos civiles occidentales, se ha abierto en las últimas décadas del siglo XX hacia la posibilidad de contemplar y proteger otras formas de constituir familia y hacia la consagración progresiva del principio de la unidad de la filiación
. Esta tendencia implica necesariamente un camino de apertura y de previsión legislativa de protección hacia las uniones de hecho puesto que ellas constituyen, junto con el matrimonio, de las formas más naturales y espontáneas de constituir familia en nuestras sociedades. La progresividad de la protección legislativa en materia de familia puede ir hasta manifestaciones como, por ejemplo, la Resolución A5-0050/00 del 16 de marzo sobre el respeto de los derechos humanos en la Unión Europea (1998-1999) que sin ninguna ambigüedad pide a los Estados miembros que garanticen a las familias monoparentales, a las parejas no casadas y a las parejas del mismo sexo la igualdad de derechos con respecto a las parejas y a las familias tradicionales, especialmente por lo que se refiere al Derecho Fiscal, a los regímenes patrimoniales y a los derechos sociales, entre otros
.  

A continuación nos referiremos a las tendencias que actualmente en el Derecho comparado pueden identificarse claramente en materia de regulación legal de las uniones estables de hecho y, seguidamente, daremos referencias legislativas en relación al tratamiento que han hecho determinados países. 

1.- Las tendencias en el derecho comparado

Los países han tomado posturas diversas en materia de regulación de las uniones estables de hecho, inclusive no son pocos los que se encuentran sin regulación o en proceso de cambios importantes en su previsión legislativa. Podríamos identificar tres posturas claramente definidas: la posición abstencionista, la posición proteccionista y la posición equiparadora.

1.1.- La posición abstencionista

Se trata de una posición en la cual el derecho ignora la existencia de grupos familiares que surgen de uniones no matrimoniales, sencillamente no se contemplan normas  sobre las uniones de hecho.

El fundamento ideológico de esta posición es, por una parte, el considerar que si los miembros de una pareja prescinden del derecho, el derecho no tiene porque ocuparse de ellos: “Los concubinos prescinden de la ley; la ley prescinde de ellos”es la famosa frase de Napoleón ante el Consejo de Estado para no establecer en el Código Civil francés ningún efecto al concubinato
. También se encuentra a la base de esta posición abstencionista un criterio absolutamente convencional en cuanto a la valoración del matrimonio como la forma ideal de organización de la sociedad y única forma adecuada para constituir familia. Se parte de la convicción de que atender legislativamente a las uniones de hecho y, más aún, reconocerle efectos jurídicos sería un serio atentado contra la institución matrimonial que pudiese verse menoscabada al elevar a su misma categoría una forma de unión reprochable desde el punto de vista moral, ético, religioso y social.

Venezuela perteneció a esta postura abstencionista hasta comienzos del siglo XX cuando las legislaciones de corte social (laboral, agraria, seguridad social) comenzaron a visualizar la necesidad de dar protección económica a la concubina. 
1.2.- La posición proteccionista

Esta postura es la que han acogido la mayoría de las legislaciones que regulan las uniones estables de hecho. Consiste básicamente en contemplar y regular aspectos puntuales de la vida en común, tanto de orden personal como de orden patrimonial y dejarle el campo a la jurisprudencia para que elabore una protección casuística. Es por ello que en los países que protegen a las uniones estables de hecho a través de compuertas precisas, el estudio y análisis de su jurisprudencia resulta de sumo interés cuando se tiene en mente la elaboración de un proyecto de ley en esta materia. Probablemente, las razones que sustentan el desarrollo de esta posición son el incremento notorio de las personas que prefieren vivir juntos sin contraer matrimonio, la mayor tolerancia social y la progresiva asimilación de los derechos humanos, asunto que se refleja directamente en el respeto a la libertad individual de escoger la forma de unirse y consecuencialmente de formar una familia. 

Esta posición protectora, que va desde una simple tolerancia del concubinato clásico entre un hombre y una mujer hasta legislaciones de mayor alcance que protegen y llegan a otorgar efectos jurídicos, inclusive, a las parejas de homosexuales, la encontramos en muchos países latinoamericanos, en los países nórdicos y algunos países de Europa. Podemos destacar que en esta corriente de progresiva protección de las uniones estables de hecho, la regulación es muy diversa, en tal sentido algunas legislaciones reglamentan sus efectos jurídicos en forma dispersa con normas contenidas en distintas leyes de amparo social, por ejemplo, laboral, de previsión social, etc. o en disposiciones de carácter general contenidas en los códigos civiles reconociendo efectos en el plano personal y en el plano patrimonial. Otras legislaciones elaboran verdaderos textos sistemáticos que dan prioridad a los acuerdos celebrados entre convivientes y supletoriamente establecen soluciones legales en forma concreta, frente a los problemas que generalmente suelen presentarse, tanto durante el curso de la vida en pareja como para el momento de su disolución.
 

En esta posición protectora, aunque con una regulación legal muy prudente y una jurisprudencia bien conservadora, podemos ubicar a la legislación venezolana hasta la Constitución de 1999. Así, el Código Civil de 1942 abrió la compuerta de la protección económica de la concubina permitiendo la posibilidad de formar un patrimonio durante su vida de unión no matrimonial. Más tarde la reforma del Código Civil de 1982 modificó la disposición, sobretodo para igualar al hombre y a la mujer en los beneficios económicos y para eliminar la demostración de haber contribuido en la formación del patrimonio de su pareja, en los siguientes términos: “Artículo 767.- Se presume la comunidad, salvo prueba en contrario, en aquellos casos de unión no matrimonial, cuando la mujer, o el hombre, en su caso, demuestre que ha vivido permanentemente en tal estado aunque los bienes cuya comunidad se quiere establecer aparezcan a nombre de uno sólo de ellos. Tal presunción sólo surte efectos legales entre ellos dos y entre sus respectivos herederos y también entre uno de ellos y los herederos del otro. Lo dispuesto en este artículo no se aplica si uno de ellos está casado” Paralelamente en todos estos años las legislaciones de corte social fueron abriéndose a la consideración del concubino o compañero permanente haciéndolo(a) acreedor(a) de diversos beneficios de carácter económico, y en los últimos tiempos, otras leyes, como la Ley sobre la Violencia contra la Mujer y la Familia (1999) han hecho mención al “concubino” como un posible integrante del grupo familiar
. De manera que la legislación de nuestro país se caracteriza por una progresiva presencia de regulación de las uniones estables de hecho.

1.3.- La posición equiparadora

Menos frecuente es esta tercera posición que incluye aquellos países que confieren a las uniones estables de hecho los mismos efectos que el matrimonio, una vez que se hayan cumplido determinados requisitos debidamente establecidos. Fundamenta esta posición la necesidad de dar respuesta a una necesidad de orden social, cual es, la inmensa mayoría de personas que libremente han decidido formar familia sin los rigores del matrimonio, grupos que requieren urgente protección por parte del Estado a través de su sistema jurídico y de sus instituciones.

Según refiere Azpiri, que hemos seguido en esta parte de nuestro estudio, los Códigos de Familia de Bolivia (arts. 158 a 172), de Cuba (arts. 18 y 19), de El Salvador (arts. 118 y siguientes); en las constituciones de Honduras (art. 11), de Ecuador (art. 23); en el Código Civil de Guatemala (arts. 173 y siguientes); en la ley 54 de 1990 de Colombia, en el Código de la Familia de Panamá desde 1995 y en algunos Estados de México, como el de Hidalgo, se equiparan los derechos de los compañeros permanentes a los de los cónyuges, luego de haberse cumplido una determinada cantidad de años de convivencia y de que se haya demostrado fehacientemente la vida juntos. El constituyente venezolano del 99 tomó posición en materia de las uniones estables de hecho cuando redactó la norma contenida en el artículo 77, incorporándose así a los países que se encuentran en esta posición equiparadora: los compañeros permanentes cuando hayan cumplido los requisitos establecidos en la ley tendrán los mismos efectos jurídicos que tienen los cónyuges al contraer matrimonio.

2.- Referencias legislativas de otros países en materia de uniones estables de hecho 

Cuando se revisa el derecho comparado en materia de uniones estables de hecho nos percatamos que en el derecho europeo la regulación específica de nuevas formas de convivencia es poco extendida y donde existe es relativamente reciente. Todavía son numerosos los países que no poseen una regulación orgánica de las uniones estables de hecho, como por ejemplo Alemania
 e Italia
, aún cuando en los respectivos ordenamientos jurídicos se les reconozcan efectos dispersos en la legislación, pero son sobretodo los tribunales los que confieren soluciones a los problemas que de hecho se van suscitando entre convivientes, echando mano más a las figuras propias del derecho de los contratos y de los bienes  que aplicando, en forma analógica, las normas que regulan el matrimonio. Los países europeos que se han estrenado aprobando leyes que regulan las uniones estables de hecho han sido los países nórdicos: Dinamarca en 1989, Noruega en 1993, Groenlandia en 1994, Suecia en 1995, Islandia y Hungría en 1996, Holanda en 1998 y má recientemente Francia que aprobó, luego de un intensísimo debate social y político, el llamado Pacto Civil de Solidaridad en 1999. España por su parte, si bien no ha logrado hasta el momento la aprobación de una ley estatal que las regule de modo orgánico y unitario, en varias Comunidades Autónomas se han ido promulgando sus propias leyes autonómicas que regulan la convivencia de hecho. Las leyes de las Comunidades Autónomas de Madrid, Navarra, Cataluña, Baleares y Aragón las revisaremos detenidamente en el presente trabajo como legislaciones europeas de referencia.

En el mapa latinoamericano la situación es distinta puesto que han sido más numerosos los países que se han ocupado de regular las uniones no matrimoniales, sea por haber incluido un articulado específico dentro de los códigos civiles o en los códigos de familia, o porque, como el caso de Colombia, hayan aprobado una ley especial que regula las uniones de hecho. En uno u otro caso, tales disposiciones legales las consideraremos.

La metodología que utilizaremos para las referencias legislativas que haremos en esta parte del trabajo será seguir el mismo esquema de presentación que utilizamos en nuestra primera parte sobre la doctrina de las uniones estables de hecho. Para la referencias legales escogeremos básicamente las leyes de algunas Comunidades Autónomas de España y la Ley francesa del pacto civil de solidaridad, puesto que son las legislaciones pioneras en la materia y que, de alguna forma, tienen proximidad con nuestro derecho y por otra parte, legislaciones de países latinoamericanos, por su proximidad cultural y socio-jurídica con Venezuela
. 

2.1.- Concepto de las uniones estables de hecho

Cuando en la primera parte de este trabajo relativo a la doctrina de las uniones estables de hecho tratamos el tema del concepto, planteamos que en las legislaciones de los países aparecen dos concepciones distintas para abordar el tema de las uniones no matrimoniales: la concepción fáctica que parte de los hechos, es decir, de la convivencia propiamente dicha y la concepción negocial, que parte de los bienes o de los acuerdos de orden económico que los compañeros permanentes hayan llegado a los fines de regular su vida en comunidad. Otras legislaciones prevén los dos supuestos
. 

2.1.1.- Concepción fáctica. La mayoría de los países se inclinan por esta postura y en su definición de la unión suelen señalar los elementos constitutivos de ella, tenemos así, por ejemplo, entre las reglamentaciones europeas:
“Art. 1.- Ámbito de aplicación.- La presente ley será de aplicación a las personas que convivan en pareja en forma libre, pública y notoria, vinculadas de forma estable, al menos durante un período ininterrumpido de doce meses, existiendo una relación de afectividad, siempre que voluntariamente decidan someterse a la misma mediante la inscripción de la unión en el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid...” Ley 11- 2001de Uniones de Hecho de la Comunidad Autónoma de Madrid.

Entre las legislaciones latinoamericanas:

Art.- 118. “La unión no matrimonial que regula este Código, es la constituida por un hombre y una mujer que sin impedimento legal para contraer matrimonio entre si, hicieren vida en común libremente, en forma singular, continua, estable y notoria, por un período de tres o más años...” Código de Familia de El Salvador. 1993 (Título IV La unión no matrimonial).

2.1.2.- Concepción negocial. Pocas legislaciones han optado por la concepción de la unión estable de hecho a partir de un pacto o convenio regulador de sus bienes. Dentro de esta visión solamente se han inclinado muy pocos países de Europa y ninguna legislación latinoamericana.

“De la inscripción de los pactos de convivencia. Art. 4.- Regulación de la convivencia. 1. Los miembros de la unión de hecho podrán establecer válidamente en escritura pública los pactos que consideren convenientes para regir sus relaciones económicas durante la convivencia y para liquidarlas tras su cese...” Ley 11- 2001de Uniones de Hecho de la Comunidad Autónoma de Madrid. (Negritas nuestras)

El Código Civil francés contempla las dos posibilidades, es decir, la concepción fáctica de la unión de hecho y la concepción negocial, en tal sentido: Art. 515-8.-“El concubinato es una unión de hecho, caracterizada por una vida en común estable y continua entre dos personas, de sexo diferente o del mismo sexo, que viven en pareja.” Art.515-1.-“Un pacto civil de solidaridad es un contrato celebrado entre dos personas físicas mayores, de sexo diferente o del mismo sexo, para organizar su vida en común.”  Código Civil Francia.

2.2. Elementos constitutivos de las uniones estables de hecho

2.2.1.- Comunidad de vida

La “comunidad de vida” pareciera que es un requisito implícito de la unión estable de hecho puesto que muchas legislaciones no la señalan expresamente, pero entendemos que aun así la “comunidad de casa, mesa y cama” define la relación. Veamos en las legislaciones europeas:

“Art. 1.-“ Ámbito de aplicación.- La presente ley será de aplicación a las personas que convivan en pareja...” Ley 11- 2001de Uniones de Hecho de la Comunidad Autónoma de Madrid. (Negritas nuestras)
En las legislaciones latinoamericanas la referencia es también apenas mencionada:

Art. 1.- “...se denomina unión marital de hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular...” (Ley 54 de 1990 Colombia) (Negritas nuestras)

2.2.2.- Estabilidad o permanencia

Ya hemos dicho que el elemento que objetivamente proporciona estabilidad o permanencia en el derecho es el tiempo. En las legislaciones europeas más recientes se observa que el período exigido para reconocer y dar protección a una unión estable de hecho, es entre uno y dos años, citemos:

Art. 2.- “...2. Se entenderá que la unión es estable cuando los miembros de la pareja hayan convivido maritalmente como mínimo, un período ininterrumpido de un año, salvo que tuvieran descendencia común, en cuyo caso, bastará la mera convivencia o salvo que hayan expresado su voluntad de constituir una pareja estable con documento público....” Ley 6/2000 Ley Foral para la igualdad jurídica de las parejas estables de Navarra. (Negritas nuestras)
Mientras que las legislaciones latinoamericanas la tendencia es a exigir períodos mayores de convivencia, citemos:

“Art. 2.- Se presume sociedad patrimonial entre compañeros permanentes y hay lugar a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos: a) Cuando exista unión marital de hecho durante un lapso no inferior a dos años, entre un hombre y una mujer, sin impedimento legal para contraer matrimonio...” (Ley 54 de 1990 Colombia) (Negritas nuestras)

Art. 118.- “...por un  período de tres o más años...” Código de Familia de El Salvador. 1993 (Título IV La unión no matrimonial). (Negritas nuestras)

2.2.3.- Unión de hombre y mujer

En las legislaciones europeas la tendencia creciente es considerar las uniones de hecho como las constituidas por “parejas”, aceptando las uniones tanto heterosexuales como las homosexuales, así, por ejemplo, la Ley de la Comunidad Autónoma de Cataluña regula por separado la unión estable heterosexual y la unión estable homosexual, mientras que las de la Comunidades Autónomas de Madrid, Navarra, Valencia, Baleares y Navarra regulan la unión estable de parejas o personas que vivan juntas independientemente de su orientación sexual. Por ejemplo, el Código Civil francés regula en el artículo 515-8 el “concubinato” se refiere a “dos personas, de sexo diferente o del mismo sexo, que viven en pareja.”

Mientras que las legislaciones latinoamericanas se mantienen dentro de la concepción de aceptar solamente a las uniones heterosexuales, solamente el Proyecto de Ley de Uruguay de 2002 y la Ley 1004 de 2002 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires admiten que una unión de hecho puede estar conformada por personas del mismo sexo. De resto, todas las legislaciones que revisamos en Latinoamérica (por ejemplo, Colombia, El Salvador, Costa Rica, Bolivia, Brasil, Honduras, etc) se refieren a la unión estable de hecho, como la conformada por un hombre y una mujer, tal como lo previó nuestra Constitución de 1999. 

2.2.4.- Exclusión del incesto

Las legislaciones europeas aparecen como más preocupadas en incluir en su regulación el tema de los impedimentos para unirse, como son los lazos de parentesco.
Art.2.- “Requisitos personales. No pueden constituir una unión de hecho de acuerdo con la normativa de la presente ley: ..d) Los parientes en línea recta por consanguinidad o adopción. e) Los parientes colaterales por consanguinidad o adopción dentro de tercer grado...” Ley 11- 2001de Uniones de Hecho de la Comunidad Autónoma de Madrid. (Negritas nuestras.)

En las legislaciones latinoamericanas que revisamos no encontramos  disposiciones, salvo la brasilera, que expresamente prohíban la constitución de uniones estables de hecho entre personas unidas por lazos de parentesco en línea recta o colateral dentro del segundo grado. Solamente algunas legislaciones, por ejemplo, El Salvador y Paraguay señalan que los convivientes no estén afectados por “impedimentos dirimente”
 2.2.5.- Singularidad, exclusividad

Para las legislaciones europeas la posibilidad de que puedan coexistir uniones estables de hecho con otras o con matrimonio de uno o ambos compañeros es impensable, tenemos disposiciones así:

Art.2.- “Requisitos personales. No pueden constituir una unión de hecho de acuerdo con la normativa de la presente ley: ...b) Las personas ligadas por el vínculo del matrimonio no separadas judicialmente. c) Las personas que forman una unión estable con otra persona...” Ley 11- 2001de Uniones de Hecho de la Comunidad Autónoma de Madrid. (Negritas nuestras)

Art. 515-2.-“So pena de nulidad no puede haber pacto civil de solidaridad: ...2° Entre dos personas donde al menos una de ellas está unida en matrimonio; 3° Entre dos personas donde al menos una de ellas está ya unida por un pacto civil de solidaridad.” Código Civil Francia.

Las legislaciones latinoamericanas suelen ser más comprensivas en cuanto a la aceptación de diversidad de uniones al mismo tiempo, por lo que son más explícitas en materia de regulación de uniones de pareja paralelas y algunas contemplan diferentes supuestos, veamos:

Art.1.- “...hacen una comunidad de vida permanente y singular.” (Ley 54 de 1990 Colombia) (Negritas nuestras)

2.2.6.- Notoriedad, publicidad

El requisito de la publicidad o la notoriedad de la relación pareciera también ser implícito de ella, es decir, no sería concebible uniones de hecho a escondidas. Las legislaciones europeas: 

“Art. 1.- Ámbito de aplicación.- La presente ley será de aplicación a las personas que convivan en pareja en forma libre, pública y notoria,...” Ley 11- 2001de Uniones de Hecho de la Comunidad Autónoma de Madrid. (Negritas nuestras)

Entre las legislaciones latinoamericanas la publicidad es también un requisito básico de la relación:

Art.- 1723. “Es reconocida como entidad familiar la unión estable entre el hombre y la mujer, configurada en la convivencia pública, continua y duradera y  establecida como el objetivo de constituir una familia.” Código Civil de 2002 de Brasil. (Negritas nuestras)

Sin embargo, algunas de las legislaciones latinoamericanas estudiadas como la de Colombia, Bolivia, Honduras y el proyecto de ley del Uruguay, no enumeran entre los requisitos de la unión de hecho la publicidad o notoriedad, no sabemos si se trata de una omisión expresa, o simplemente que se trata de un requisito implícito de la relación.

2.2.7.- Formalidad o aformalidad 

En las legislaciones europeas, en cuanto al tema de la formalidad al dar inicio a la relación estable de hecho, los países suelen preservar la libertad que la caracteriza dando varias alternativas, así podemos citar países, como Dinamarca, Noruega, Suecia e Islandia, que se han iniciado con una ley de “compañeros registrados”, dando la opción a las parejas de vivir juntos habiendo registrado la unión o también la posibilidad de vivir juntos sin ninguna formalidad. En lo que se refiere a las condiciones de forma de estas “parejas registradas” los países escandinavos exigen a los futuros convivientes un certificado de no estar impedidos para constituir pareja, emanados de la autoridad civil de su domicilio y habiéndose verificado la circunstancia de que ninguno se encuentre unido en un matrimonio o en otra unión de hecho o pacto civil de convivencia. Cada uno debe ser mayor de edad y tener la capacidad para expresar su consentimiento. En los países bajos un menor de edad que desee unirse en “pareja registrada” debe obtener, como para el matrimonio, una autorización familiar
. 

La Ley 6/1999 de la Comunidad Autónoma de Aragón contempla especialmente las dos posibilidades de constituir una unión estable: las formalizadas, debidamente inscritas en un Registro de la Diputación General de Aragón y anotada en el Registro Civil competente y las no formalizadas, en cuyo caso se establece que “cuando se haya producido la convivencia marital durante un período ininterrumpido de dos años, como mínimo” y se indica que “podrá acreditarse la existencia de la pareja estable no casada y el transcurso de los dos años de referencia, si no existiera escritura pública, mediante cualquiera de los medios de prueba admitidos en derecho, especialmente, a través de acta de notoriedad o documento judicial que acredite la convivencia”
Observamos que en las legislaciones latinoamericanas, en materia de formalización de las uniones de hecho, son pocas las que exigen una inscripción formal para aceptar la existencia de una unión estable, permitiéndose, más frecuentemente que en las europeas su constitución sin que haya habido una expresa manifestación de los convivientes ante una autoridad. En El Salvador, por ejemplo, se exige una declaración judicial:
Art. 123.- “Declaración judicial. Para el goce de los derechos que confiere la unión no matrimonial, se requiere declaración judicial previa de su existencia...” Código de Familia de El Salvador. 1993 (Título IV La unión no matrimonial)

2.2.8.- “Afectio maritalis” o compatibilidad matrimonial

Las legislaciones europeas suelen exigir la afectividad como un elemento indispensable de la unión, por ejemplo:

Art.1.- “...entendiéndose como tales las uniones de dos personas que convivan de forma libre, pública y notoria, en una relación de afectividad análoga a la conyugal...” Ley 18/2001 de Parejas Estables Comunidad Autónoma de Baleares.
En algunas legislaciones  latinoamericanas  se hace mención al tema de la afectividad o del objetivo de la unión como puede ser, el constituir una familia, veamos:

“Art. 1723.-“...y establecida con el objetivo de constituir familia.” Código Civil de Brasil.

2.3.- Inicio y fin de las uniones estables de hecho

2.3.1.- Inicio de la unión estable de hecho

El tema del comienzo de la unión de hecho es precisamente el de mayor imprecisión puesto que, justamente, la característica de estas uniones es que ni los mismos convivientes saben cuando propiamente comenzó. Las legislaciones por tanto no suelen regular el punto cuando se trata de uniones no formalizadas, más bien las regulaciones se refieren a la vida durante el curso de la unión y a la ruptura con sus consecuencias. 

Por ejemplo, el Código de Familia de Honduras en su artículo 48 al referirse a la formalización de la unión de hecho ante la autoridad competente les indica a los convivientes que deben informar sobre la “fecha en que se inició la unión de hecho”, lo cual no deja de ser interesante puesto que los obliga a pensar y a establecer una fecha de inicio. Igualmente ese mismo texto legal de Honduras, establece en el artículo 51 que cuando el juez competente deba hacer la declaración de la unión de hecho, fijará “...el día o  fecha probable en que la unión dio principio...”

Entonces, el tema del inicio de las uniones estables de hecho solamente tiene amplia consideración en las legislaciones cuando se trata de regular la formalización de la unión, como ya nos referimos anteriormente y prácticamente ningún tratamiento legal cuando se trata de uniones de hecho no formalizadas.

2.3.2.- Fin de la unión estable de hecho 

Las legislaciones cuando contemplan el cese de la unión pueden hacerlo refiriéndose a la situación fáctica de la extinción o pueden referirse a los intereses económicos de los compañeros permanentes.

En las legislaciones europeas:

Art. 3.- “Disolución de la pareja estable.- 1.- Se considerará disuelta la pareja estable en los siguientes casos:

a) Por la muerte o declaración de fallecimiento de uno de sus integrantes.

b) Por matrimonio de uno de sus miembros.

c) Por mutuo acuerdo.

d) Por voluntad unilateral de uno de los miembros de la pareja, notificada fehacientemente al otro.

e) Por cese efectivo de la convivencia por un período superior a un año.

f) En los supuestos acordados por sus miembros en escritura pública.

2. Ambos miembros de la pareja están obligados, aunque sea separadamente, a dejar sin efecto el documento público que, en su caso, hubieren otorgado...” Ley 6/2000 Ley Foral para la Igualdad Jurídica de las Parejas Estables de Navarra. Igual en la Ley 10/1998 de la Comunidad Autónoma de Cataluña.

En las legislaciones latinoamericanas:

Art. 5.- “La sociedad patrimonial entre compañeros permanentes se disuelve: a) Por la muerte de uno o ambos compañeros; b) Por el matrimonio de uno o ambos compañeros con personas distintas de quienes forman parte de la sociedad patrimonial; c) Por mutuo consentimiento de los compañeros permanentes elevado a escritura pública; d) Por sentencia judicial.” (Ley 54 de 1990 Colombia) (Negritas nuestras)

En nuestro estudio encontramos que algunas legislaciones latinoamericanas contemplan un pronunciamiento judicial que sirva de declaratoria de existencia de la unión ya extinguida, como ocurre en el Código de Familia de Costa Rica.

2.4.- La vida de los compañeros permanentes

2.4.1.- El status de conviviente

No es nada frecuente que las legislaciones califiquen u otorguen un estatus a los miembros de una unión estable de hecho, sobre todo en las europeas donde solamente encontramos referencias al parentesco, veamos:

Art. 3.- “Inexistencia de parentesco.- La formación de una pareja estable no genera ninguna relación de parentesco entre cada uno de sus miembros y los parientes del otro.” Ley 18/2001 de Parejas Estables Comunidad Autónoma de Baleares. Igual disposición en la Ley 6/1999 de la Comunidad Autónoma de Aragón (art. 14).

Las legislaciones latinoamericanas:

Art. 118.- “...Los integrantes de la unión, serán denominados convivientes o compañeros de vida y gozarán de los derechos que se les confiere en este capítulo....” Código de Familia de El Salvador. 1993 (Título IV La unión no matrimonial) (Negritas nuestras)

2.4.2.- Derechos y deberes

No es frecuente que las legislaciones establezcan disposiciones en las cuales señalen los deberes y derechos que tienen los compañeros permanentes durante la vigencia de su relación. Los deberes se refieren esencialmente a aspectos de orden económico: obligación de socorro, participación en los gastos corrientes y solidaridad en las deudas domésticas o relacionadas con la educación de los hijos comunes, algunas incluyen la protección de la vivienda asiento del hogar marital. Pero en materia de derechos y deberes personales, las disposiciones legales tienen un alcance mucho más limitado: ellas se refieren a un deber recíproco de asistencia, a un domicilio común, pero casi nunca a la obligación de fidelidad. Señalaremos lo que encontramos.

En las legislaciones europeas:
Art. 4.- “Contenido de la relación de pareja. Regulación de la convivencia. 1. Los miembros de la pareja estable podrán regular válidamente las relaciones personales y patrimoniales derivadas de la convivencia, mediante documento público o privado, con indicación de sus respectivos derechos y deberes... 2. No podrá pactarse la constitución de una pareja estable con carácter temporal ni someterse a condición...” Ley 6/2000 Ley Foral para la igualdad jurídica de las parejas estables de Navarra. Igual disposición la tiene la Ley 10/1998 de la Comunidad Autónoma de Cataluña (artículo 3) y la Ley 6/1999 de Parejas Estables no casadas de la Comunidad Autónoma de Aragón (artículo 5)

En las legislaciones latinoamericanas pareciera que se ha previsto un mayor compromiso en el orden personal entre los compañeros permanentes:

El Código Civil de Brasil de 10 de enero de 2002 establece en su artículo 1724, que “Las relaciones personales entre los compañeros responderán a los deberes de lealtad, respeto y asistencia y de guarda, alimentos y educación de los hijos”, lo que significa una casi equiparación con los deberes matrimoniales.

Art. 161.-“ (Deberes recíprocos). La fidelidad, la asistencia y la cooperación son deberes recíprocos de los convivientes. La infidelidad es causa que justifica la ruptura de la unión a no ser que haya habido cohabitación después de conocida. La asistencia y cooperación proporcionadas por uno de los convivientes al otro, no se hayan sujetas a restitución ni retribución algunas y se consideran deberes inherentes a la unión.” Código de Familia de Bolivia. 

2.4.3.- Domicilio común

La mayoría de las legislaciones europeas exigen que al menos uno de los integrantes de las uniones estables de hecho se encuentren domiciliados en el ámbito de aplicación de la ley, por ejemplo, en Dinamarca, Islandia y Suecia se exige que al menos uno de los compañeros tenga la nacionalidad del país o que resida habitualmente en él, con el fin de evitar fraudes consistentes en obtener una visa de permanencia o una nacionalidad. En España encontramos:

Art. 1.- “...Como mínimo uno de los dos miembros de la pareja debe tener vecindad civil en Cataluña.” Ley 10/1998 de Uniones Estables de Pareja de la Comunidad Autónoma de Cataluña.

En las legislaciones latinoamericanas no encontramos disposiciones referidas al tema del domicilio de la pareja. Entendemos que el domicilio que determina la competencia jurisdiccional para resolver los conflictos que se planteen, será el que se haya sentado durante la vida en común, tal como lo establece el Proyecto de ley del Uruguay en el artículo 21 “Serán competentes para entender en lo referido al concubinato, los Jueces Letrados de Familia del último domicilio concubinario”
2.4.4.- Efectos patrimoniales y no patrimoniales que se generan en la unión estable de hecho

- Efectos patrimoniales: Los efectos patrimoniales que se derivan de la convivencia constituyen una de las materias que los legisladores, tanto europeos como latinoamericanos, mejor han destacado, procurando establecer un régimen aplicable a los compañeros permanentes en la gestión de su patrimonio.

En primer lugar nos referiremos a las legislaciones que han previsto y regulado los pactos económicos de convivencia que van a dirigir la vida económica de los compañeros permanentes. Estas legislaciones (mayormente las europeas) suelen establecer una normativa importante en cuanto a los requisitos y formalidades que deben cumplirse para que tales convenios tengan validez. Veamos, por ejemplo:

En las legislaciones europeas:

“De la inscripción de los pactos de convivencia. Art. 4.- Regulación de la convivencia. 1. Los miembros de la unión de hecho podrán establecer válidamente en escritura pública los pactos que consideren convenientes para regir sus relaciones económicas durante la convivencia y para liquidarlas tras su cese. 2. Los pactos a que se refiere el número anterior podrán establecer compensaciones económicas cuando, tras el cese de la convivencia se produzca un desequilibrio económico en uno de los convivientes con relación a la posición del otro que implique un empeoramiento respecto a la situación anterior. Tales compensaciones habrán de tomar en consideración las mismas circunstancias a que se refiere el artículo 97 del Código Civil. 3. A falta de pacto, se presumirá –salvo prueba en contrario- que los miembros de la unión contribuyen equitativamente al sostenimiento de las cargas de ésta en proporción a sus recursos. 4. Serán nulos y carecerán de validez los pactos contrarios a las leyes, limitativos de la igualdad de derechos que corresponde a cada conviviente o gravemente perjudiciales para cada uno de ellos. Asimismo serán nulos los pactos cuyo objeto sea exclusivamente personal o que afecten a la intimidad de los convivientes. 5. En todo caso, los pactos a que se refiere este artículo, estén o no inscritos en el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, sólo surtirán efectos entre las partes firmantes y nunca podrán perjudicar a terceros.”  “ Art. 5. Inscripción. 1. Los pactos a que se refiere el artículo 4 podrán inscribirse en el Registro siempre que en ellos concurran los requisitos de validez expresados en el mismo artículo. 2. La inscripción podrá efectuarse a petición de ambos miembros de la unión. 3. Contra la denegación de la inscripción, que se hará por resolución motivada, podrá interponerse el recurso administrativo que proceda.” Ley 11- 2001de Uniones de Hecho de la Comunidad Autónoma de Madrid. 

Ahora bien, las previsiones de los países en materia de efectos patrimoniales en la unión estable de hecho, suelen establecer un régimen supletorio para el caso de que los convivientes no establezcan acuerdos. En las legislaciones europeas, encontramos:

Art.- 4.- “...3. En defecto de pacto, los miembros de la pareja estable contribuirán, proporcionalmente a sus necesidades, al mantenimiento de la vivienda y de los gastos comunes, mediante aportación económica o trabajo personal. Se considerará contribución a los gastos comunes el trabajo doméstico, la colaboración personal o profesional no retribuida o insuficientemente retribuida a la profesión o a la empresa del otro miembro, así como los recursos procedentes de su actividad o de sus bienes, en proporción a sus ingresos respectivos y, si éstos no fueran suficientes, en proporción a sus patrimonios. No tendrán la consideración de gastos comunes los derivados de la gestión y la defensa de los bienes propios de cada miembro, ni, en general, los que respondan al interés exclusivo de uno de los miembros de la pareja...” Art. 5.- “Responsabilidad patrimonial.- Los miembros de la pareja estable son responsables solidariamente frente a tercera personas las obligaciones contraídas por los gastos necesarios para el mantenimiento de la casa y la atención de los hijos comunes.” Ley 6/2000 Ley Foral para la Igualdad Jurídica de las Parejas Estables de Navarra.

En las legislaciones latinoamericanas no encontramos regulación de pactos o convenios económicos de convivencia que los compañeros permanentes hayan acordado para reglar su vida en pareja, normalmente las distintas previsiones legales establecen directamente un régimen supletorio aplicable, en cuanto a los efectos patrimoniales de la vida en unión de hecho:

“Art. 2.- Se presume sociedad patrimonial entre compañeros permanentes y hay lugar a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos...” Art. 3.- “El patrimonio o capital producto del trabajo, ayuda y socorro mutuos pertenece por partes iguales a ambos compañeros permanentes. Parr. No formarán parte del haber de la sociedad los bienes adquiridos en virtud de donación, herencia o legado, ni los que se hubieren adquirido antes de iniciar la unión marital de hecho, pero sí lo serán los réditos, frutos o mayor valor que produzcan estos bienes durante la unión marital de hecho.” Ley 54 de 1990 Colombia. Negritas nuestras.

Art. 55.-“La unión de hecho inscrita por el Registrador Civil produce los efectos siguientes: ...2) Si no hubiere escritura de separación de bienes, los adquiridos durante la unión de hecho se reputan bienes de ambos, salvo prueba en contrario que demuestre que el bien fue adquirido por uno solo de ellos a título gratuito, o con el valor o con permuta de otro bien de su exclusiva propiedad...” Código de Familia de Honduras.

- Efectos no patrimoniales: Los efectos de carácter no patrimonial que suelen derivarse de una convivencia no son regulados por las legislaciones en forma general, aunque sí aparecen efectos en temas específicos, como en materia de tutela (incapacidad), régimen del desaparecido, función pública u otros. En las legislaciones europeas encontramos:

Art. 7.- “Ejercicio de acciones y derechos.- Los miembros de una pareja estable se consideran equiparados a la situación de los cónyuges unidos por matrimonio en cuanto al ejercicio de las acciones relacionadas con la incapacitación, la declaración de ausencia  y la declaración de prodigalidad” Art. 8.-“ Nuevo artículo.- Régimen de función pública. 1. Los miembros de una pareja estable serán considerados como cónyuges a los efectos previstos en el Estatuto del Personal al Servicio de las Administraciones Públicas de Navarra, en cuanto a licencias, permisos, situaciones administrativas, provisión de puestos de trabajo, ayuda familiar y derechos pasivos...” Ley 6/2000 Ley Foral para la igualdad jurídica de las parejas estables de Navarra.

Art. 7.- “Tutela.- En caso de que uno de los miembros de la pareja estable sea declarado incapaz, el conviviente ocupa el primer lugar en el orden de preferencia de la delación dativa.” Ley 10/1998 de Uniones Estables de Pareja de la Comunidad Autónoma de Cataluña. Igual en la Ley 6/1999 de la Comunidad Autónoma de Aragón (art. 12)

En las legislaciones latinoamericanas la mayoría de los países omite el tema de los efectos no patrimoniales entre los compañeros permanentes, sin embargo encontramos:

Art.- 159. “(Regla general). Las uniones conyugales libres o de hecho que sean estables y singulares producen efectos similares al matrimonio, tanto en las relaciones personales como patrimoniales de los convivientes. Pueden aplicarse a dichas uniones las normas que regulan los efectos del matrimonio, en la medida compatibles con su naturaleza, sin perjuicio de las reglas particulares que se dan a continuación.” Código de Familia de Bolivia.

2.4.5.- Prueba

La manera de acreditar la existencia de una unión estable de hecho no es siempre fácil, siendo necesario reconstruir las secuelas dejadas con los medios probatorios posibles. Encontramos disposiciones legales que se refieren al tema de la prueba, sea de las uniones formalizadas, sea de las que sólo tuvieron una existencia de facto. En las legislaciones europeas:

Art 2.- “4. Acreditación. La existencia de pareja estable y el transcurso del año de convivencia, podrán acreditarse a través de cualquier medio de prueba admitido en Derecho.” Ley 6/2000 Ley Foral para la Igualdad Jurídica de las Parejas Estables de Navarra.

Art 2.- “Acreditación.- la acreditación de las uniones estables no formalizadas en escritura pública y el transcurso de los dos años de referencia se puede hacer por cualquier medio de prueba admisible y suficiente, con la excepción que establece el art. 10” Art 10.-“Acreditación y legitimación especiales. Para hacer valer los derechos del artículo 9 (beneficios respecto a la función pública), si no se ha formalizado la convivencia en escritura pública otorgada dos años antes de ejercerlos, será preciso aportar acta de notoriedad de la convivencia y del transcurso de dos años.” Ley 10/1998 de Uniones Estables de Pareja de la Comunidad Autónoma de Cataluña.

Las legislaciones latinoamericanas:

Art.- 4.- “La existencia de la unión marital de hecho se establecerá por los medios ordinarios de prueba, consagrados en el Código de Procedimiento Civil y será de conocimiento de los jueces de familia, en primera instancia.” Ley 54 de 1990 Colombia.

2.5.- La filiación de los hijos nacidos en las uniones estables de hecho

El establecimiento de la filiación paterna de los hijos nacidos en uniones estables de hecho no es una materia regularmente tratada por las legislaciones, encontramos en las europeas solamente referencia a la adopción:

Art. 6.-“Adopción.- 1. Los miembros de la pareja estable podrán adoptar de forma conjunta con iguales derechos y deberes que las parejas unidas por matrimonio. 2. Se adecuarán las disposiciones normativas forales sobre adopciones y acogimiento para contemplar el modelo de familia formado por parejas estables.” Ley 6/2000 Ley Foral para la igualdad jurídica de las parejas estables de Navarra. Igual disposición en la Ley 10/1998 de Uniones Estables de Pareja de la Comunidad Autónoma de Cataluña.

En las legislaciones latinoamericanas revisadas, en materia de establecimiento de la filiación paterna, hemos encontrado:

Art. 55.- “La unión de hecho inscrita por el Registrador Civil produce los efectos siguientes: 1) Los hijos nacidos después de ciento cincuenta días de la fecha fijada como principio de la unión de hecho y los nacidos dentro de los trescientos días siguientes al día en que la unión cesó, se reputan hijos del varón con quién la madre estuvo unida, presunción contra la cual se admite prueba en contrario...” Código de Familia de Honduras.

Art. 89.- “Se presumen hijos del concubino los nacidos durante la unión de éste con la madre, salvo prueba en contrario”  Código Civil del ¨Paraguay. 

2.6.- Repercusiones de la separación o ruptura

Generalmente lo que se regula son las consecuencias de orden patrimonial, bien porque la regulación legal contemple los acuerdos o pactos de convivencia o porque el propio texto de la ley contenga una norma reguladora para el caso de la ruptura o fin de la unión estable de hecho.

Regulaciones de orden patrimonial:

Establecen las legislaciones europeas:

Art. 13.- “Compensación económica. Cuando la convivencia cesa en vida de los dos convivientes, aquel que, sin retribución o con retribución insuficiente, haya trabajado para el hogar común o para el otro conviviente, tiene derecho a recibir una compensación económica en caso de que se haya generado por este motivo una situación de desigualdad entre el patrimonio de los dos que implique un enriquecimiento injusto.” Ley 10/1998 de la Comunidad Autónoma de Cataluña.

Las legislaciones latinoamericanas:

Art. 6.- “Cualquiera de los compañeros permanentes o sus herederos, podrán pedir la liquidación de la sociedad patrimonial y la adjudicación de los bienes. Cuando la causa de la disolución y liquidación sea la muerte de uno o de ambos compañeros permanentes, la liquidación podrá hacerse dentro del respectivo proceso de sucesión, siempre que exista la prueba de la unión marital de hecho, en la forma exigida por el artículo 2 de la presente Ley.”  “Art.7.- A la liquidación de la sociedad patrimonial entre compañeros permanentes, se aplicarán las normas contenidas en el libro 4, título XXII, capítulos I al VI del Código Civil. Los procesos de disolución y liquidación de sociedad patrimonial entre compañeros permanentes, se tramitará por el procedimiento establecido en el título XXX del Código de Procedimiento Civil y serán del conocimiento de los jueces de familia, en primera instancia.” “Art.8.- Las acciones para obtener la disolución y liquidación de la sociedad patrimonial entre compañeros permanentes, prescriben en un año, a partir de la separación física definitiva de los compañeros, del matrimonio con terceros o de la muerte de uno o ambos compañeros.” (Ley 54 de 1990 Colombia) 

Art. 245.-“Unión de hecho. Pensión alimenticia. Después de reconocida la unión, los convivientes podrán solicitarse pensión alimenticia. Cuando la convivencia termine por un acto unilateral injustificado de uno de los convivientes, el otro podrá pedir para sí, una pensión alimenticia a cargo del primero, siempre que carezca de medios propios para subsistir.” Código de Familia de Costa Rica.

En cuanto a las regulaciones de orden no patrimonial previstos para el caso de ruptura, en general las previsiones se refieren a los hijos comunes habidos en la unión estable de hecho.

Encontramos en las legislaciones europeas:

Art. 7.-“... Nuevo artículo.- Guarda y régimen de visitas de los hijos.- 1. En caso de cese de la pareja estable en vida de ambos miembros, éstos podrán acordar lo que estimen oportuno en cuanto a la guarda y custodia de los hijos e hijas comunes y al régimen de visitas, comunicación y estancia. No obstante, el juez podrá moderar equitativamente lo acordado, cuando a su juicio sea lesivo para cualquiera de los miembros o para los hijos o hijas comunes. 2. El juez acordará lo que estime procedente respecto de los hijos e hijas comunes, en beneficio de éstos y previa audiencia de los mismos, si tuvieran suficiente juicio o fueran mayores de doce años.” Ley 6/2000 Ley Foral para la Igualdad Jurídica de las Parejas Estables de Navarra. Igual disposición en la Ley 10/1998 de la Comunidad Autónoma de Cataluña (art. 15) y en la Ley 6/1999 de la Comunidad Autónoma de Aragón (art. 8).

Mientras que en las legislaciones latinoamericanas solamente encontramos como efectos de la ruptura de orden no patrimonial:

Art. 59.-“La separación una vez registrada, deja libres de estado a hombre y mujer, pero sin que esto perjudique las obligaciones que ambos tienen que  cumplir con respecto a los hijos, quiénes conservarán íntegros sus derechos a ser alimentados, no obstante cualquier estipulación de los padres.” Código de Familia de Honduras.

2.7.- Aspectos sucesorales en las uniones estables de hecho
La materia sucesoral, al igual que los efectos patrimoniales de las uniones estables, constituye una de las más sensibles a regulaciones legales, al considerarse que llevar una  vida en pareja, en términos similares a la matrimonial, representa, a la hora de la muerte, una expectativa económica legítima para cada uno de los compañeros.

Las legislaciones europeas han regulado la vocación sucesoral ab-intestato en los siguientes términos:

Art. 8.- “ Régimen sucesorio.- 1. Se considera equiparada a estos efectos a la situación del cónyuge viudo el miembro sobreviviente en caso de fallecimiento del otro miembro de una pareja estable reconocida por la ley.” Ley 6/2000 Ley Foral para la Igualdad Jurídica de las Parejas Estables de Navarra. Y a los efectos de exoneración de impuestos sucesorales y trasmisiones patrimoniales, se añade un nuevo párrafo en la ley respectiva en los siguientes términos: Art 8. “...2. A los efectos de estas Normas los miembros de una pareja estable serán equiparados a la situación de los cónyuges...”  En materia de pensión de viudez también se modifica el texto legal respectivo indicándose en el Art 8.”...3. Serán beneficiarios de la pensión de viudedad los cónyuges y parejas estables de hecho de los funcionarios y de los pensionistas por jubilación que reúnan los requisitos que se determinen reglamentariamente”. Ley 6/2000 Ley Foral para la Igualdad Jurídica de las Parejas Estables de Navarra.

Por su parte, las legislaciones latinoamericanas han regulado la vocación sucesoral ab-intestato como sigue:


Art. 121.- “Derecho a suceder.- Cada uno de los convivientes será llamado a la sucesión abintestato del otro, en el mismo orden que los cónyuges.” Art. 123.- “ Acción civil.- En caso de muerte, el compañero de vida sobreviviente tendrá derecho a reclamar al responsable civil, indemnización por los daños morales y materiales que hubiere sufrido.” Código de Familia de El Salvador. 1993 (Título IV La unión no matrimonial).

Art. 168.- “(Muerte). Si la unión termina por muerte de uno de los convivientes, se estará a lo que dispone el Código Civil en materia de sucesiones” Código de Familia de Bolivia.

Art.91.- “Si la unión termina por muerte de uno de los concubinos siempre que ella tuviera cuanto menos cuatro años de duración el sobreviviente recibirá la mitad de los gananciales y la otra mitad se distribuirá entre los hijos del fallecido, si los hubiere. Si el causante tuviere bienes propios, el concubino supérstite concurrirá con los hijos, en igualdad de condiciones de éstos. El derecho de representación del concubino supérstite solo se extiende a sus descendientes en primer grado.” Art. 92.-“Si el fallecido no tuviere hijos pero dejare ascendiente, el concubino sobreviviente concurrirá con ellos en la mitad de los gananciales, por partes iguales.” Art. 93.-“Si el causante no tuviere descendientes ni ascendientes, el concubino supérstite recibirá todos los bienes del mismo, excluyendo por tanto a los colaterales.” Art. 94.-“El supérstite en las uniones de hecho que tuvieran cuanto menos cuatro años de duración, gozará de los mismos derechos a las jubilaciones, pensiones e indemnizaciones que correspondan al cónyuge.” Código Civil del Paraguay.
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I. Introducción

El 9 de diciembre de 2004, Carmela Mampieri Giulliani, alegando su carácter de concubina, propuso ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Acción Autónoma de Interpretación Constitucional, con la finalidad de determinar el alcance del contenido del artículo 77 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela (en lo sucesivo Constitución).

El  15 de julio de 2005, la Sala Constitucional dictó sentencia a través de la cual pretendió interpretar la mencionada norma. Tanto esa decisión como la norma sobre la cual ella recayó -independientemente que la ley venezolana ha regulado anteriormente situaciones relacionadas con las uniones extramatrimoniales- han causado gran revuelo e inquietud debido a las consecuencias prácticas que derivan de la norma misma, del fallo y de su aplicación.
1.- La innovación constitucional del artículo 77

Cabe destacar que en relación con el concubinato fue el Código Civil (en lo sucesivo CC) de 1942, a través de la disposición contenida en el artículo 767, que lo reguló por primera vez al establecer la presunción de comunidad de bienes en el caso de uniones no matrimoniales, disposición que se mantiene en la reforma del CC de 1982 utilizando la misma denominación, pero incorporando importantes modificaciones en cuanto a los requisitos y alcance de la solución en ella contenida. Otras leyes especiales también se han referido a estas uniones utilizando distintas denominaciones, v.g., el artículo 83 de la Ley de Reforma Agraria y los artículos 7 y 33 de la Ley del Seguro Social (concubina); el artículo 70 del CC (unión concubinaria), y el artículo 211 eiusdem (concubinato); el artículo 149 de la Ley Orgánica del Trabajo (persona que haga vida marital con el trabajador) e, incluso, el artículo 397 del Código Penal, que establece la pena aplicable al marido que mantenga concubina en la casa conyugal. 

Es de hacer notar que aún cuando la figura jurídica a la que aluden estas disposiciones no es siempre la misma, el denominador común en estos casos es que se ha legislado sobre un particular supuesto, a fin de reconocerle un determinado efecto a este tipo de relación, a veces en beneficio de una sola de las partes, a veces en beneficio de ambas. Así pues, antes de la actual Constitución existían normas que bajo denominaciones diferentes regulaban la misma figura; pero de manera innovadora -al menos en nuestro ordenamiento jurídico-, el constituyente de 1999, por una parte, abandona las denominaciones de concubinato, unión concubinaria, unión extramatrimonial, persona que haga vida marital  y otras, para utilizar en el artículo 77 de la Constitución la de unión estable de hecho y, por la otra, delimita el alcance de la figura mediante dos características, en primer lugar,“que la unión esté constituida por un hombre y una mujer” y, en segundo lugar de manera más imprecisa, “que estas personas cumplan con los requisitos establecidos en la ley”.
Vale la pena señalar, además, que la novedad de la redacción del artículo 77 no sólo se circunscribe al uso de  la referida denominación sino que, luego de enunciar en su encabezado una alegórica protección al matrimonio
, las equipara, en cuanto a sus efectos con éste, siempre y cuando dichas alianzas fácticas cumplan con los requisitos establecidos en una ley especial, la que hasta estos momentos no ha sido dictada por la Asamblea Nacional, con lo cual nuestro Parlamento se encuentra en mora legislativa de discutirla y sancionarla, lo que conllevaría fácilmente a legitimar a quienes formen parte de dichas uniones fácticas para presentar una “acción de inconstitucionalidad por omisión legislativa del órgano federal”, por “silencio del legislador” de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 336 numeral 7 de nuestra Constitución, dada la necesidad visible que se legisle sobre esta novedad constitucional.

2.- Importancia de la sentencia dictada por Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, el 15 de julio de 2005

Lo dispuesto en el mencionado artículo 77 de la Constitución ha tenido aplicación inmediata, desde la misma fecha de la entrada en vigencia de dicho instrumento normativo, ya que, en criterio del Tribunal Supremo de Justicia, Sala Electoral (sentencia del19/05/2000), las normas constitucionales son de aplicación directa y sin necesidad de desarrollo legislativo. No obstante, debido a que lo previsto en el citado artículo conlleva un cambio sustancial en el tratamiento práctico de las uniones estables de hecho, con repercusiones no sólo para los integrantes de las mismas sino también para terceras personas y hasta para la sociedad, la interpretación del artículo 77 ha conducido a soluciones desiguales por parte de los jueces y funcionarios administrativos, lo que ha provocado gran inseguridad jurídica y suscitado muchas dudas aún sin resolver. 

Por este estado de cosas se interpuso, en diciembre de 2004, una Acción Autónoma de Interpretación Constitucional ante la Sala Constitucional, mediante el cual se formuló una serie de interrogantes acerca del alcance de la regulación prevista en materia de uniones estables de hecho por el artículo 77 de la Constitución, acción que fue admitida y resuelta la solicitud de interpretación mediante sentencia dictada el 15 de julio de 2005. Por ordenarlo así la misma sentencia, dado su carácter vinculante, se publicó en Gaceta Oficial Nº 38.295 del 18 de octubre de 2005, fecha a partir de la cual comenzó a surtir efectos.  

3.- Del artículo 77 de la Constitución de la República de Venezuela
El artículo 77 de la Constitución establece:

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

Tal y como puede observarse, el artículo en cuestión es bastante claro, directo y conciso. El  mismo está integrado por dos supuestos de hecho distintos, el primero, referido al matrimonio y el segundo a las uniones estables de hecho. En cuanto al matrimonio, el constituyente decidió mantener la mención expresa acerca de su protección, tal y como lo dispuso la Constitución de 1961, al inicio de la segunda parte de su artículo 73, en el cual se preveía que: “La ley protegerá el matrimonio…” Sin embargo, el artículo 77 de la Constitución de 1999 resulta más contundente, por cuanto no deja a la ley encargada de concretar la protección de dicha institución, sino que la establece directamente. Pero, además, la norma constitucional de 1999 menciona, en forma expresa, tres de las características más importantes del matrimonio, de las cuales se había  ocupado sólo el CC, a saber: 1) “el matrimonio no puede contraerse sino entre un solo hombre y una sola mujer” (encabezamiento del artículo 44), con lo cual obliga a que el matrimonio sea monogámico y heterosexual. 2) “Para que el consentimiento sea válido debe ser libre…” (encabezamiento del artículo 49). 3) “Con el matrimonio el marido y la mujer adquieren los mismos derechos y asumen los mismos deberes…” (encabezamiento del artículo 137). 

El segundo de los supuestos contenidos en el artículo 77 de la Constitución, regula las uniones estables de hecho estableciendo también para éstas el requisito de la monogamia y la heterosexualidad, esto es, sólo pueden constituirse entre un hombre y una mujer. No obstante, en la norma se enuncia que existen otros requisitos que deben ser cumplidos por la pareja que integre una unión estable de hecho, que serán determinados por la ley, a la cual remite. Como se dijo antes, en la práctica se considera que tales requisitos son dos y están  previstos en el artículo 767 del CC, a saber: 1) haber vivido permanentemente en unión no matrimonial, condición que equivale al adjetivo “estable” utilizado por el artículo 77  de la Constitución. 2) Que ninguno de los integrantes de tal unión esté casado, exigencia que se ha interpretado unánimemente como la inexistencia del impedimento de vínculo anterior no disuelto.

Finalmente, el mencionado artículo 77 dispone que las uniones estables de hecho que reúnan tales requisitos, producirán los mismos efectos que el matrimonio. Si aplicamos lo dispuesto en el encabezamiento del artículo 4 del CC para interpretar esta parte del segundo supuesto normativo contenido en el citado artículo 77, el cual viene a constituir la consecuencia jurídica del mismo, resulta necesario afirmar que hay una equiparación total en cuanto a los efectos del matrimonio y los de las uniones estables de hecho. En efecto, sí de acuerdo al encabezamiento del artículo 4 del CC: “A la ley debe atribuírsele el sentido que aparece evidente del significado propio de las palabras, según la conexión de ellas entre sí y la intención del legislador,” y en la consecuencia jurídica analizada aparece la expresión “producirán los mismos efectos que el matrimonio”, la palabra “mismos” entre el verbo producir y el sustantivo matrimonio resulta clave para entender la extensión que quiso darle el constituyente a los efectos de las uniones estables de hecho. 

Según los diccionarios de la lengua española, la palabra mismo “denota identidad, similitud o paridad, igual, semejante”. A lo anterior debe añadirse que, en dicho supuesto el constituyente no hace distinción entre los efectos a los cuales se refiere, motivo por el cual debe considerarse que los incluyó a todos. Tampoco incorpora, el constituyente, expresión alguna que pudiese ser interpretada como que la limitación de tales efectos correspondería a otra instancia, como podría haber sido si se hubiese añadido: “en los términos que establezca la ley” o “en todo aquello que proceda”. Por todo lo expuesto, resulta absolutamente necesario concluir que el segundo supuesto contenido en el artículo 77 de la Constitución, establece una equiparación total entre los efectos del matrimonio y los de las uniones estables de hecho. Cualquier interpretación en otro sentido resulta inconstitucional y contraria al texto de la citada norma.
, 
 y 
 

II. Análisis general del fallo

1.- De la relación género a especie que existe entre uniones estables de hecho y el concubinato
La sentencia parte de la afirmación que entre las uniones estables de hecho y el concubinato existe una relación de género a especie, siendo aquélla el género y éste la especie.

Para hacer tal distinción, parte del contenido de los artículos 77 y 49, ordinal 5° de la Constitución y señala que en la primera de las normas el constituyente utilizó la expresión “uniones estables de hecho” en tanto que en la segunda usó el vocablo concubino; que si el constituyente utilizó ambas expresiones, quiere decir que las mismas no son sinónimos sino que expresan ideas que, aun cuando afines, son diferentes. 

Por otra parte, a partir de la línea hermenéutica de la decisión – que hace una interpretación “indefinida acerca de la unión estable de hecho”,  porque en ningún momento llega a determinar sus elementos y caracteres, sino que se limita a asimilarla al concubinato (respecto del cual afirma que es por excelencia la unión estable señalada en el precepto interpretado) - y de la contraposición que ella hace de los conceptos de unión estable y concubinato, se abre la puerta para que algunas uniones de hombre y mujer que no encuadren dentro del término “concubinos”  - por ejemplo, el noviazgo -, puedan conseguir un amparo legal que desde el punto de vista del Derecho de Familia no le corresponde. 

A nuestro modo de ver, la referida indefinición de la sentencia tiene su basamento en la excesiva rigurosidad literal y en la omisión de la realidad, en la que está muy claro que las uniones estables de hecho – precisamente, por ser de hecho y no derecho - constituyen una situación fáctica no uniforme, producto de un fenómeno social cuyas características son variables en el tiempo y el espacio; son “una pluralidad de manifestaciones con rasgos disímiles”
. Así, pues, a pesar de que se trata de una realidad social cambiante, no homogénea ni uniforme – razón por la que  podría afirmarse que las uniones estables son “un concepto jurídico difuso”
 -, el fallo, en definitiva, tiene una característica muy propia de esta época que vivimos: su dogmatismo.  

Tan errada es la dicotomía fijada en la sentencia en relación con la distinción entre unión estable de hecho y concubinato, que la propia sentencia “entra en un callejón sin salida” del que no puede salir porque, de una parte, afirma que entre unión estable de hecho – que está contemplada en distintas disposiciones legales como tal – y el concubinato – que era la unión estable antes de la nueva Constitución - hay una relación de género a especie, en donde una está  comprendida dentro de la otra pero no la agota; y, de otra, afirma tanto que 

“Por  ahora – a los fines del citado artículo 77 - el concubinato es por excelencia la 

unión estable allí señalada, y así se declara” … [como que]  “Señalado lo anterior, debe la Sala señalar cuáles de los efectos del matrimonio son aplicables a las “uniones estables de hecho entre hombre y mujer”, de conformidad con la petición de la accionante, siendo necesario apuntar que aunque el concubinato es un tipo de unión estable, por ser él la figura regulada en la Ley, a él se referirá la Sala indistintamente como “unión estable” o concubinato, pero reconociendo que dentro del concepto de unión estable pueden existir tipos diferentes al concubinato. La Sala con fines de abarcar ambas clases de uniones, y por tanto al género, utilizará  el término de unión estable en este fallo, para referirse a todas las posibilidades, incluida el concubinato”.

Con esta aseveración la Sala asimila casi de manera absoluta ambos conceptos, pero limitando el ámbito donde surtirá efectos la interpretación efectuada. Para salir de ese callejón, crea una vía de escape a partir de la cita de una serie de normas que hacen referencia a las uniones de estables de hecho, contenidas en leyes cuya promulgación es posterior a la nueva Constitución, con lo cual el mismo argumento cae por su propio peso y resulta baladí puesto que las referidas normas no han hecho otra cosa que adaptarse a la terminología constitucional.

Por último, siguiendo la línea interpretativa del fallo y tomando en cuenta las normas constitucionales sobre las que se pretende fundamentar la distinción hecha, cabría entonces afirmar que el derecho a no declarar contra sí mismo previsto en el ordinal 5° del artículo 49 de la Constitución sólo le corresponde al concubino – que es el término utilizado por el constituyente - y no a las personas que estén unidas de hecho, toda vez que aquél concepto – el de concubinario – es una de las especies de éste y como quiera que el propio constituyente limitó dicho derecho a tales personas, el mismo no podrá ser invocado por otras que estén en un supuesto distinto. Así, la propia Sala Constitucional viola y contradice todos sus postulados relativos a cómo deben entenderse los derechos fundamentales y a que su aplicación no es limitativa sino que la misma debe ser extensiva en aras de la debida y cabal protección constitucional.

Por tanto, la distinción que hace el fallo entre unión estable de hecho y concubinato es consecuencia de una excesivo rigorismo formal, que carece de fundamentación teórica y fáctica y que, en nuestra opinión, no sólo no es dable en situaciones de interpretación constitucional -máxime cuando se pretende que dicha interpretación tenga carácter vinculante –sino que resulta inconstitucional.

2.-  Formalización del concubinato

Cuando se hace una lectura del fallo se observa como éste, partiendo de “la informalidad” de las uniones estables de hecho, va analizando de manera casuística – y sin explicar el por qué de ello – los distintos efectos y consecuencias que derivan del matrimonio, y va diciendo éste sí aplica, éste no.

Es así como se señala que: 

“Para reclamar  los  posibles  efectos civiles del matrimonio, es necesario que la unión estable haya sido declarada conforme a la ley, por lo que se requiere una sentencia definitivamente firme que la reconozca”; que “no es posible una declaración general que asimile las uniones estables de hecho (de cualquier tipo) al matrimonio, y por lo tanto, (…) hay que distinguir cuáles efectos del matrimonio se aplican al concubinato y a las posibles otras uniones estables”; que “unión estable no significa, necesariamente, bajo un mismo techo (…) sino permanencia en una relación caracterizada por actos que, objetivamente, hacen presumir (…) que se está ante una relación de pareja, que actúan con apariencia de un matrimonio o, al menos, de una relación seria y compenetrada, lo que constituye la vida en común”; que “en cuanto al deber de socorrerse mutuamente, contemplado para los cónyuges en el artículo 137 del CC, (…) sí existe en cualquier tipo de unión”; que “al equiparase al matrimonio, el género “unión estable” debe tener, al igual que éste, un régimen patrimonial, (…). Se trata de una comunidad de bienes que se rige, debido a la equiparación, que es posible en esta materia, por las normas del régimen patrimonial-matrimonial”; que “al aparecer el artículo 77 constitucional, surgen cambios profundos en el régimen concubinario del artículo 767 del CC, ya que existiendo la unión estable o permanente, no hay necesidad de presumir, legalmente, comunidad alguna, ya que ésta existe de pleno derecho (…)”; que “dados los efectos que se reconocen a la “unión estable”, sería una fuente de fraude para los acreedores de cualquiera de los concubinos, aceptar que uno vendiera  al otro bienes comunes documentados a su nombre o poseídos por él (…)”

Vemos, pues, como la Sala parte de que las uniones estables son una situación fáctica e informal, y toma algunas  de las normas que regulan situaciones derivadas del matrimonio o relacionadas con éste y obvia otras, como es el caso del artículo 139 del CC. Lo irónico de todo el análisis contenido en el fallo es el contrasentido que deriva de la propia sentencia: a una situación informal y fáctica como lo es la unión estable de hecho - cuya existencia, a decir de la misma decisión, no depende de la voluntad de los particulares sino de la sentencia que la declare – se le pretende dar, a través de la regulación legal, un ropaje formal y jurídico.

Pero es que hay más. En la sentencia se afirma que:

“para reclamar los posibles efectos civiles del matrimonio, es necesario que la “unión estable” haya sido declarada conforme a la ley, por lo que se requiere una sentencia definitivamente firme que la reconozca”

Esa simple afirmación le quita toda razón de ser a la unión estable de hecho puesto que ella, a diferencia del matrimonio – en donde el simple consentimiento no es suficiente para que lo haya - sólo nace del simple acuerdo de voluntades de las personas que quieran entablar la relación.

Vemos, entonces, de las transcripciones parciales del fallo, que éste, partiendo de la equiparación del matrimonio con las uniones estables, afirma que ellas tienen un régimen patrimonial que se rige “debido a la equiparación que es posible en esta materia, por las normas del régimen patrimonial-matrimonial” y que hoy en día, como consecuencia del artículo 77 de la Constitución, la comunidad de bienes concubinarios “existe de pleno derecho – si hay bienes - con respecto de lo adquirido, al igual que en el matrimonio”. Sin embargo, pese a las mencionadas afirmaciones, la sentencia obvia que el régimen patrimonial-matrimonial venezolano que surge de la interpretación de los artículos 141 y 148 del CC, es el convencional y de manera supletoria, el régimen es el de la comunidad de gananciales. Así, pues, a los efectos del establecimiento del régimen patrimonial matrimonial, el legislador le da preponderancia a la voluntad de los contrayentes por sobre la voluntad de la ley. No obstante, pese a que el sentenciador señala de manera indubitable que las uniones estables son situaciones de hecho –afirmación esta que extraña, per se, el que por estar involucrados dos sujetos requiere para su nacimiento, necesariamente, de la concurrencia de sus voluntades – impide que los unidos puedan establecer unas reglas que rijan lo relativo a la comunidad de bienes que de pleno derecho existirá, en tanto y en cuanto hubiere bienes durante su vigencia.

De manera que, si para la existencia del matrimonio se requiere el consentimiento – que debe ser expresado ante el funcionario público competente y previo el cumplimiento de los requisitos de ley - y para el nacimiento de la unión estable también se requiere del consentimiento –pero no supeditado al cumplimiento de formalidad alguna- ¿Cómo es sustentable que en aquél –formal y solemne – se permitan pactos relativos a la situación patrimonial que surgirá como consecuencia de su celebración, en tanto que en ésta –que nace del puro consentimiento – se impidan pactos de similar naturaleza, máxime cuando se afirma que la comunidad de bienes de la unión estable nacerá de pleno derecho? Asimismo, en el entendido que la unión de hecho es totalmente desformalizada por ser una unión irregular, ¿Se podría hablar de formalizar efectos jurídicos para esa unión, convirtiéndola en una unión regular? o ¿En realidad todos los efectos del matrimonio son efectivamente trasladables a las uniones de hecho? ¿Acaso quiénes se involucran en una relación de hecho -por muy estable que sea- tienen el deseo efectivo que esa alianza fáctica tenga todas las incidencias paritarias a un vínculo conyugal? ¿Qué finalidad práctica tiene ungir de formalidades efectistas a una unión informal?

En razón de las mencionadas contradicciones en las que incurrió el fallo- aceptación de pactos patrimoniales en el matrimonio y su prohibición en cuanto a las uniones; y la exigencia de una sentencia para que las uniones surtan efectos- lo que técnico-jurídicamente es informal, lo formalizamos a través de la regulación legal que se pretende brindarle y, así, pues, la unión estable de hecho deja de ser de hecho, para convertirse en una unión estable de derecho. En suma, en la sentencia que se comenta se “desjuridifica” el matrimonio para “juridificar” a la unión estable de hecho, dándole a ésta un ropaje de formalidad no cónsono con la naturaleza propia de la figura.

3.- Algunos aspectos que se traducen en incongruencia del fallo,  en invasión de la reserva legal  y en  usurpación de funciones por parte de la Sala Constitucional

Cuando la Sala pasa a analizar cuáles de los efectos del matrimonio son aplicables a las uniones estables de hecho entre hombre y mujer, afirma que, para reclamar los posibles efectos civiles del matrimonio es necesario que la “unión estable” haya sido declarada conforme a la ley, por lo que se requiere una sentencia definitivamente firme que la reconozca, ya que sólo mediante dicho fallo declarativo se da fe cierta de la fecha de inicio y de culminación de la unión de hecho, reconociendo su duración y vigencia efectiva, por cuanto no es una unión sometida a formalidades que permitan conocer con seguridad sus extremos cronológicos sino que, por el contrario, es una reunión basada en el simple consenso volitivo de sus participantes.

Ahora bien, es justamente ese carácter formal del matrimonio el que impone que no todos sus efectos jurídicos pueden equipararse a las uniones de hecho y, por tanto, la Sala advierte que “...no puede pretenderse que, automáticamente, todos los efectos del matrimonio se apliquen a las `uniones estables...”. Esta aseveración explanada en la sentencia en análisis, apriorísticamente pareciera que contrasta con la forma como está efectivamente redactado el artículo 77, ya que de una primera lectura de dicha norma constitucional emergería la idea simplista que existe una equiparación total de los efectos de las uniones estables de hecho con los que acarrea el vínculo conyugal. No obstante, habría que preguntarse que, de ser cierto que un matrimonio genera las mismas consecuencias que una unión de hecho, ¿Por qué el artículo 77 se encabeza con una protección al matrimonio? y ¿En qué consiste esa protección?

Por tanto, el fallo resulta incongruente cuando a una situación informal la torna formal y cuando a esa misma situación – respecto de la cual, el propio fallo le reconoce la importancia de la voluntad de los involucrados -, le niega el valor que tiene la volición tanto para su constitución como para su terminación.

Por otra parte, cuando la Sala examina el mencionado artículo 77, sólo hace referencia al segundo supuesto contenido en él, el cual expresa, con suma claridad, que sólo aquellas uniones estables de hecho que cumplan con los requisitos que prevea la ley serán las que surtirán los mismos efectos del matrimonio. Por ende, el llamado a fijar cuáles son los requisitos que han de ser cumplidos por las uniones estables es el órgano Legislativo, a través de la respectiva ley.

Sin embargo, en la decisión, la Sala Constitucional fija, de manera casuística, los requisitos que deben llenar las uniones estables para que ellas surtan los mismos efectos del matrimonio – efectos estos que, por cierto, la propia Sala limita - sustituyendo de este modo – a través de una Acción Autónoma de Interpretación Constitucional - la labor que por disposición propia del constituyente le corresponde al legislador. Así, pues, a través de lo que es una labor interpretativa que se ha atribuido la propia Sala Constitucional, ésta – por el carácter vinculante del fallo - procede a fijar las normas bajo las cuales se ha de aplicar el artículo 77 de la Constitución.

Es de esta manera como, en opinión de la Sala Constitucional, las uniones estables de hecho no pueden producir los mismos efectos que el matrimonio, ni siquiera mutatis mutandi. Tal afirmación está contenida en dos párrafos  de la parte II de la sentencia, en los cuales se señala que: 

“Ahora bien, el matrimonio – por su carácter formal – es una institución que nace y se prueba de manera distinta al concubinato o a cualquier otra unión estable, y por ello estas últimas no pueden equipararse íntegramente al matrimonio y, por tanto, no puede pretenderse que, automáticamente, todos los efectos del matrimonio se apliquen a las “uniones estables”. En consecuencia, no es posible una declaración general que asimile las uniones (de cualquier tipo) al matrimonio, y por lo tanto, observa la Sala, hay que distinguir cuáles efectos del matrimonio se aplican al concubinato y a las posibles otras uniones estables “  (Negrillas nuestras)

Lo que aquí expresa la Sala tiene consecuencias muy graves para la interpretación del texto constitucional, lo cual se puede resumir diciendo: “la Constitución prevé una cosa pero debe interpretarse otra”  Del  examen de los argumentos utilizados en estos dos párrafos para contradecir lo dispuesto en el artículo 77 de la Constitución sobre la equiparación de las uniones estables de hecho con el matrimonio se advierte que la argumentación es confusa y resulta insuficiente para soportar la conclusión contenida en los dos párrafos resaltados en negrillas. Antes de cualquier otra consideración, estimamos necesario destacar que la norma constitucional parte justamente de reconocer que el matrimonio y las uniones estables de hecho son dos figuras distintas, pero por resultar muy cercanas en su contenido y por la importancia social y jurídica que revisten, el constituyente ha querido equipararlas en sus efectos. De manera que la Sala ha debido comenzar su interpretación de la norma destacando que, a diferencia de lo que ha ocurrido hasta ahora en la legislación venezolana, en la cual se le ha reconocido sólo efectos muy puntuales a la uniones estables de hecho, en la presente ocasión se quiso cambiar la percepción de la figura haciéndola coincidir, en sus efectos, con una figura perfectamente regulada por el Derecho de Familia como lo es el matrimonio. 

Nada nuevo dice la Sala cuando afirma que las uniones estables de hecho son distintas al matrimonio por la forma en que nacen y se prueban, y ello no constituye un argumento jurídico de peso para sostener que por esa diferencia ambas figuras no pueden ser equiparadas en sus efectos. Es evidente que el mandato constitucional obliga a darle un tratamiento a las uniones estables de hecho muy distinto al que hasta ahora se les había dado y la excusa para no hacerlo no puede basarse en que el matrimonio proviene de un acto formal que se prueba mediante el documento donde se hace constar su celebración, mientras que las uniones estables de hecho constituyen una situación de hecho, por lo cual requieren que se prueben como hechos que son. Lo importante es tener claro que ambas figuras tienen semejanzas de fondo, aunque se diferencien en la forma. 

En efecto, ambas están constituidas por un hombre y una mujer, que deciden libremente vivir como pareja para desarrollar un proyecto de vida común, con implicaciones tanto en lo personal como en lo material, y con trascendencia social, teniendo ambas partes la capacidad legal para ello y sin que existan impedimentos para que contraigan matrimonio. Estas semejanzas persisten aún cuando algunas parejas contraigan matrimonio y las otras no, ya que el disponer de un acta de matrimonio que permita comprobar cuándo se inició la relación conyugal - la cual se extenderá hasta que conste la disolución del vínculo o la muerte de uno de los cónyuges - puede resolverse en el caso de las uniones estables de hecho disponiéndose de los medios adecuados para  comprobar su existencia y su finalización. Superado este obstáculo y, mientras dure esa unión, la norma constitucional ordena reconocerle los mismos efectos que al matrimonio.

La ausencia de regulación legal en cuanto a la prueba de las uniones estables de hecho es lo primero que debe abordarse para poder interpretar a cabalidad la equiparación de sus efectos con el matrimonio. Esto es lo que ha sucedido en los ordenamientos jurídicos de otros países, por ejemplo en el de España, donde algunas de sus comunidades autónomas han legislado sobre el particular y, en algunos casos, han creado un Registro de Uniones de Hecho y, en otros, han establecido la posibilidad de acreditar tales uniones mediante el otorgamiento de escritura pública o acta de notoriedad de la convivencia.

En cuanto a la afirmación de la Sala acerca que no es posible una declaración general que asimile, no las uniones de cualquier tipo, pero sí las estables de hecho al matrimonio, eso es precisamente lo que hace la norma constitucional y no está facultado el Órgano Judicial para enmendarle la plana al Órgano Legislativo, ni siquiera a través del Tribunal Supremo de Justicia, prueba de ello es que la facultad atribuida a la Sala Constitucional de dicho Tribunal, como jurisdicción constitucional, está limitada según el tercer párrafo del artículo 334 de la Constitución a “ declarar la nulidad de las leyes y demás actos de los órganos que ejercen el Poder Público dictados en ejecución directa e inmediata de esta Constitución o que tengan rango de ley, cuando colidan con aquella” (Negrillas nuestras)

Ahora bien, debido a los problemas que se presentan en la práctica para que los efectos que produzcan las uniones estables de hecho sean los mismos que produce el matrimonio, se requiere del dictado de una normativa que tenga en cuenta la condición fáctica de dichas uniones; y es ante la omisión legislativa que la Sala Constitucional pretende asumir las funciones del órgano Legislativo y para hacer aplicable la previsión contenida en la segunda parte del artículo 77 de la Constitución, por la vía de la interpretación judicial, fija parámetros que a ella no le corresponden. En tal virtud, el razonamiento seguido se aparta totalmente de lo previsto en la norma que se interpreta, desnaturaliza la figura de las uniones estables de hecho y, en definitiva,  propicia un tratamiento injusto para las mismas. 

Por consiguiente, el presente caso pareciera apuntalar las dudas que se han planteado sobre esa particular potestad de interpretación autónoma de las disposiciones constitucionales, autoasumida como juez de su propia competencia por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, la cual, hasta la presenta fecha no goza de fundamento constitucional ni legal expreso, pues ni la Constitución ni la Ley Orgánica del Tribunal Supremo de Justicia contienen alguna norma que permita tal actividad. 

III. Efectos personales de las uniones estables de hecho

Por todo lo antes dicho, es evidente que hay un mandato constitucional que obliga a darle un tratamiento legal a las uniones estables de hecho muy distinto al que hasta ahora se les había dado y la excusa para no hacerlo no puede basarse en que el matrimonio proviene de un acto formal que se prueba mediante el documento donde se hace constar su celebración, mientras que las uniones estables de hecho constituye una situación de hecho, por lo cual requieren que se prueben como hechos que son. Lo importante es tener claro que ambas figuras tienen semejanzas de fondo, aunque se diferencien en la forma. 

En efecto, ambas están constituidas por un hombre y una mujer que, sin impedimentos para contraer matrimonio, deciden libremente vivir como pareja para desarrollar un proyecto de vida común, con implicaciones tanto en lo personal como en lo material, y con trascendencia social. No obstante, la Sala considera que: 

“…los deberes que el artículo 137 del CC impone a los cónyuges y cuya violación se convierte en causales de divorcio… no existen en el concubinato” 

En el mismo sentido, la Sala también afirma que: 

“Estas uniones (incluido el concubinato) no son necesariamente similares al matrimonio, y aunque la vida en común (con hogar común) es un indicador de la existencia de ellas, tal como se desprende del artículo 70 del CC, este elemento puede obviarse siempre que la relación permanente se traduzca en otras formas de convivencia, como visitas constantes, socorro mutuo, ayuda económica reiterada, vida social conjunta, hijos, etc.”

A criterio de la Sala 

“Unión estable no significa, necesariamente, bajo un mismo techo (aunque esto sea un símbolo de ella), sino permanencia en una relación, caracterizada por actos que, objetivamente, hacen presumir a las personas (terceros) que se está ante una pareja, que actúan con apariencia de un matrimonio o, al menos, de una relación seria y compenetrada, lo que constituye la vida en común”

Para determinar si las uniones estables de hecho producen los mismos efectos personales que el matrimonio, la Sala debió tener presente lo dispuesto por los artículos 137 y 139 del CC, que son los que regulan tal materia. En efecto, el artículo 137, además de equiparar al marido y a la mujer en cuanto a los derechos y deberes que adquieren con el matrimonio, señala como efectos personales del matrimonio: el vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. En párrafos separados, la misma disposición alude al uso potestativo del apellido del marido por la mujer casada. Por su parte, el artículo 139 establece la obligación para ambos cónyuges de contribuir, en la medida de los recursos de cada uno, al cuidado y mantenimiento del hogar común, a las cargas y demás gastos matrimoniales, así como asistirse recíprocamente a la satisfacción de sus necesidades. 

Sin embargo, no es esto lo que hizo la Sala, ya que se limitó a citar tan sólo el artículo 137 de dicho Código, omitiendo toda referencia al 139 eiusdem, aún cuando reconoce que los efectos a los que este último alude son aplicables a las uniones estables de hecho, pero ello se debe más a la confusión con el deber de socorro mutuo previsto en el artículo 137, que a la propia consideración del fallo. 

Al atribuirle a las uniones estables de hecho sólo los efectos personales que pueden materializarse económicamente, la Sala viola la norma constitucional, ya que el texto de la misma no permite seleccionar algunos efectos personales del matrimonio para atribuírselos a dichas uniones, mientras que niega la aplicación de los otros. Si el constituyente hubiese querido limitar la equiparación de las dos figuras, así lo habría establecido. La reducida interpretación hecha por la Sala Constitucional desnaturaliza la esencia misma de dichas uniones, y pretende convertir la convivencia de quienes forman parte de una unión estable de hecho en un puro interés material, donde lo personal no tiene relevancia. El razonamiento de la Sala hace imposible la equiparación entre ambas figuras, ya que conduce a afirmar que en las uniones estables de hecho  sucede lo contrario que en el matrimonio-  porque mientras en éste lo principal son los efectos personales y los patrimoniales son subsidiarios de aquéllos, al punto que la comunidad de bienes sólo se liquida cuando se ha disuelto el vínculo conyugal- en las uniones estables de hecho sucede lo contrario y lo principal son los efectos patrimoniales y los personales prácticamente no existen. En este punto se evidencia, nuevamente, el afán de la Sala de abarcar realidades distintas a las que se refiere la Constitución en su artículo 77, lo que conduce a confusiones indeseables. Si las uniones estables de hecho a que alude dicha norma son las que cumplen los requisitos establecidos en la ley, y a falta de norma legal expresa que rija la materia aplicamos lo previsto en el artículo 767 del CC, los requisitos a cumplir por las mismas serán: la convivencia permanentemente como unión extramatrimonial y la aptitud matrimonial. 

Por tanto, quedan fuera las uniones en que una o ambas partes están unidas en matrimonio a otras personas, aún cuando sean permanentes y, las uniones pasajeras, lo cual no quiere decir que estas uniones no tengan efectos, pero en todo caso, estos efectos no tienen la extensión que dispone la norma constitucional para las uniones estables de hecho o, dicho de otra manera, esas otras uniones no producen los mismos efectos que el matrimonio. 

Por otra parte, los argumentos de la Sala resultan contradictorios, ya que si afirma que los actos que sirven para probar la unión estable de hecho deben trasmitir la apariencia de un matrimonio no se entiende cómo sostiene que las visitas constantes o la vida social conjunta podrían trasmitir tal apariencia. Si cualquier noviazgo que dure más de dos años, o los vínculos de amistad que hacen posible la prestación de ayuda o colaboración económica entre personas de diferente sexo o los encuentros frecuentes de amigos que hagan vida social pueden ser calificados como uniones estables de hecho, estaremos deformando el sentido real de esta figura y el acatamiento de lo dispuesto en el artículo 77 de la Constitución constituye un despropósito.

1.- La convivencia o cohabitación

En lo que se refiere a vivir juntos o convivencia, en las uniones estables de hecho ésta resulta tan importante o más que en el matrimonio, ya que no es sólo un efecto sino una de sus notas características. Es muy delicado, por no decir inviable, concebir una unión de hecho cuyo elemento definitorio por la propia Constitución es justamente la estabilidad, en que se obvie la cohabitación como elemento esencial e indisponible para su configuración y desarrollo, pues no sólo por medio de ella se identifica su nacimiento o génesis, sino que es consustancialmente esencial a ésta, porque el compartir una residencia concubinaria por asimilación a la conyugal, como asiento físico en donde se dispensen sus participantes ese trato permanente - como si fuese un matrimonio sin serlo- el vivir bajo el mismo techo es una situación que le da contenido y le imprime la estabilidad referida. En tal sentido, puede observarse en lo que al matrimonio se refiere que el legislador venezolano prevé además del domicilio conyugal, entendido por el artículo 140 A del CC, como el lugar donde el marido y la mujer tienen establecida de mutuo acuerdo su residencia y, por el artículo 754 del CPC, como el lugar donde los cónyuges ejercen sus derechos y cumplen con los deberes de su estado, que los cónyuges pueden tener domicilios separados (artículos 33 y 140 A del CC y artículo 12 de la Ley de Derecho Internacional Privado). De manera que, aún cuando el marido y la mujer tengan domicilios separados deben reunirse en algún lugar para hacer vida de pareja. No obstante, si por un tiempo hubiese razones para que los cónyuges tengan sólo domicilios separados ello no afectaría la existencia del matrimonio, ya que su prueba no depende de un elemento de hecho como lo es la convivencia de la pareja, sino de un documento que demuestra la existencia de un vínculo legal. 

La situación en el caso de una unión estable de hecho es totalmente distinta porque no existe un vínculo legal sino inmaterial, afectivo, voluntario y, por ello, el elemento que las caracteriza es justamente la convivencia como marido y mujer de las personas que la integran, al punto que éste será el aspecto más importante a comprobar por la vía de los hechos, para que se produzcan los efectos legales correspondientes. Ciertamente podemos añadir que en las uniones estables de hecho la comunidad de vida no es total puesto que, a diferencia del matrimonio  -donde esa comunidad de vida se asume a través del compromiso –  no hay una proyección hacia el futuro sino que sólo incluye la comunidad vivida en el  pasado y en el presente.

La ausencia del elemento “convivencia” permitiría catalogar como uniones estables de hecho a un sin número de relaciones de pareja en las que la intención de las personas está muy lejos de tener “una comunidad de vida”, así la omisión de la convivencia more uxorio como requisito esencial llevaría a que convivencias como las mantenidas por parientes que viven en un mismo hogar, o las de los estudiantes en su época universitaria pudieran considerarse uniones estables; y la sola omisión de la convivencia  - sin importar el ánimo - también llevaría a que relaciones de personas que se basan en una simple expectativa de proyectos de vida - como sería el caso del noviazgo – o que no tienen intención alguna de vida común – como sería el caso de una entrañable amistad - pudieran ser consideradas como uniones estables.

Dentro de las múltiples incongruencias de la decisión, la afirmación de la Sala, en cuanto a que no es necesaria la convivencia como elemento identificador de las uniones estables, es congruente. En efecto, como el fallo se inicia a partir del establecimiento de la relación género-especie que existe entre unión estable de hecho y concubinato – distinción ésta que obedece a que el análisis de la unión estable y su comparación con el matrimonio ha sido hecha “por las ramas” y no desde “la raíz” – y que éste no agota a aquélla, el sentenciador ha tenido que prever otros fenómenos sociales, similares en cuanto a que son relación de pareja – que, independientemente de la voluntad de las personas involucradas en la relación de que se trate, constituirían otras especies de uniones estables. Lo absurdo del razonamiento estriba en que para la Sala la voluntad de las personas acerca del proyecto de vida común no es elemento esencial para la existencia de la unión y, llevando ese razonamiento hasta sus últimas consecuencias nos encontraríamos con que algunas personas se verían involucradas en situaciones que producirían efectos legales – como el surgimiento de deberes de socorro mutuo, alimentarios, sucesorales, patrimoniales, etc. – no sólo no deseados sino incluso rechazados de manera expresa.

Mención aparte nos merecen las referencias al socorro mutuo y a la existencia de hijos que hace la Sala, ya que el primero de éstos lo considera expresamente el legislador en el artículo 137 como un efecto del matrimonio y, en cuanto a los hijos, su sola existencia no constituye prueba determinante de que haya habido una unión estable de hecho, ya que pueden ser producto de relaciones totalmente fugaces, si bien contribuiría a comprobar que hubo o hay una relación de naturaleza distinta a las meras visitas o al compartir una vida social. 

Es oportuno señalar que, en forma unánime, la doctrina destaca la cohabitación o convivencia como una de las características de las uniones estables de hecho, junto a la notoriedad, ya que ambas se encuentran estrechamente relacionadas, pues por existir la cohabitación es por lo que los terceros conocen que existe una unión. Si en algo se asemeja una unión estable al matrimonio es precisamente en la convivencia de la pareja, al punto que, en muchas ocasiones, no podríamos asegurar, a simple vista, si nuestra pareja de vecinos ha contraído matrimonio o se trata de una unión estable de hecho. 

Por cuanto uno de los requisitos en el concubinato es la permanencia, en lo cual se asemeja también al matrimonio. La Sala basándose en el artículo 33 de la Ley del Seguro Social considera que el tiempo de duración de la unión debe ser al menos de dos (2) años, según los indicadores que nacen de la propia legislación. Este plazo podrá ayudar al juez para la calificación de la permanencia y con su establecimiento lo que se busca es que las uniones de hecho sean relaciones estables en el tiempo y no de carácter casual. 

2.- El deber de fidelidad

Respecto a la obligación de fidelidad, “A juicio de la Sala, así como no existe el deber de vivir juntos, tampoco puede existir el de fidelidad contemplado en el artículo 137 del CC, por lo que la violación de deberes como el de fidelidad o de vida en común (artículo 137 citado) no producen efectos jurídicos, quedando rota la “unión” por el repudio que de ella haga cualquiera de los componentes, lo que viene dado porque uno de ellos contraiga matrimonio con otra persona, o porque, por cualquier razón, se rompió la continuidad de la relación”

La mencionada afirmación se traduce, pues, en que “si quieres vivir sin compromisos y disfrutar de libertad sexual, no te cases, “arrejúntate”, con lo cual la familia – cuyo origen no sólo es el matrimonial – queda sin protección y se deja vacío de todo contenido los preceptos constitucionales contenidos en los artículos 75, 78, 79 y 80 de la Constitución.

Con dicha afirmación se hace evidente, además, que el problema fundamental para la Sala es la diferencia formal entre matrimonio y concubinato, la cual hacen extensiva a lo esencial de ambas figuras. En tal sentido, es necesario admitir que no existe cambio en la fidelidad que debe haber entre los miembros de una pareja  que reúne los requisitos del artículo 767 del CC y, en un momento dado, decide contraer matrimonio. Las facilidades que concede el propio legislador en el artículo 70 del CC, al simplificar los trámites para favorecer la legalización
 de una unión concubinaria,  tienen como fundamento que los contrayentes se han comportado como marido y mujer hasta ese momento. Las parejas que integran una unión estable de hecho no necesitan contraer matrimonio para mostrarse afecto, respeto, consideración y fidelidad, sin importar que su incumplimiento no esté sancionado con una causal de divorcio, ya que de sobrevenir una conducta infiel entre sus integrantes puede producirse una ruptura de la relación, semejante a la sobrevendría en el matrimonio, con la diferencia que por  tratarse de una relación de hecho que comenzó voluntariamente, también su conclusión será voluntaria. 

Si no se reconoce la obligación de fidelidad en las uniones estables de hecho, cómo se entiende lo que quiso decir la Sala cuando afirma, que se trata de una relación permanente entre un hombre y una mujer, y no entre un hombre y varias mujeres y viceversa. De no existir obligación de fidelidad, tanto el hombre como la mujer puede relacionarse de manera permanente con las personas del sexo opuesto que desee, y existirían así varias uniones estables de hecho paralelas, como las que podrían surgir de las formas de “convivencia” que señala a título de ejemplo la propia Sala, esto es, se visita constantemente a una persona, a la otra se le dan ayudas económicas reiteradas y, con otra, se hace vida social, ya que con ninguna hay que cohabitar, ni guardarle fidelidad. 

Existe una postura discrepante
, en cuanto a admitir la fidelidad como efecto personal de las uniones estables de hecho ya que algunos comparten parcialmente la aseveración que la conculcación o vulneración de los supuestos establecidos en el artículo 137 del CC como deberes - derechos conyugales- a saber: fidelidad, socorro mutuo y uso del apellido del marido por la cónyuge, no son fórmulas equiparativas para la disolución de la unión concubinaria, por cuanto éstas al ser configuradas sólo por el mutuo consenso su disolución o desintegración radica en el simple disenso de cualquiera de sus integrantes, deseo que por sí mismo extingue sencillamente dicha alianza fáctica entre un hombre y una mujer, por lo que no es necesario acudir a justificaciones jurídicas formales para dar fin o culminación. La fidelidad conyugal, al entenderse como un deber de contenido meramente ético, que comporta la obligación de abstenerse de tener relaciones sexuales con personas distintas a su consorte, y que en el caso del lazo marital goza de coercibilidad, pues siempre subyace la posibilidad lógica de aplicación de una sanción tanto civil - como es la disolución del vínculo por la incursión en la causal adulterio, ordinal 1° del artículo 185- como también penal - por cuanto podría condenarse al infractor con castigo de medida restrictiva de la libertad personal por el ilícito penal de adulterio, artículos 394 y 395  del Código Penal - su equiparación al caso de las uniones de hecho parece improbable. Pretender la extrapolación en el ámbito jurídico de un verdadero deber legal de “fidelidad al campo de las relaciones de hecho”, a una unión que no es jurídica sino basada en pura anuencia y aquiescencia resulta para algunos poco pragmático, no sólo por su ausencia total de coercibilidad, al carecer de sanción alguna su quebrantamiento, ya que de darse un acto de infidelidad entre los unidos de hecho bastaría el simple deseo de cualquiera de sus integrantes para dar por finalizada esa situación. 

Es de reconocer que, mayoritariamente, la doctrina se pronuncia por no admitir, como efectos de las uniones estables de hecho, las actividades íntimas inherentes a la vida en común, a guardarse y exigir fidelidad, entre otras; no obstante, si tanto en el matrimonio como en estas uniones se produce una comunidad de vida, por las mismas razones han de ser exigibles los mismos derechos y obligaciones.
  

Quienes se pronuncian a favor de admitir la fidelidad como efecto personal de dichas uniones estables, también lo hacen a favor del socorro mutuo, sin que ello obste a que se admita también la equiparación de estas uniones y el matrimonio en cuanto a los efectos previstos en el artículo 139 del CC. Quienes sostienen la tesis contraria, en cuanto a considerar inviable la existencia de la fidelidad como efecto de las uniones estables de hecho, estiman que el deber de asistencia recíproca es el que resulta viable a los efectos de la mencionada equiparación, por su probabilidad de coacción y exigibilidad real, en atención a su contenido patrimonial, al cual sin lugar a dudas deben tener acceso quienes se encuentren en esas especiales relaciones de hecho.

3.- El deber de socorro mutuo

En cuanto al deber de socorro mutuo consagrado para los cónyuges en el artículo 137 del CC, la Sala asevera que:

“...sí existe en cualquier tipo de unión, ya que si legalmente las uniones (o al menos el concubinato) generan derechos - como los alimentarios- los cuales normalmente corresponden a los cónyuges mientras dure el matrimonio, los componentes de estas uniones de hecho deben tener también esos derechos, como luego se explica, y ello se corresponde con el deber de socorro mutuo comentado...”

En primer lugar, es importante acotar que la Sala asume una posición errónea al identificar el deber de socorro mutuo previsto en el artículo 137 del CC, el cual es un concepto jurídico indeterminado que ha sido identificado como un deber conyugal ético moral de afecto y ayuda mutua, con el deber de asistencia recíproca de naturaleza patrimonial o económica entre los cónyuges contenido en el artículo 139 eiusdem, el cual en caso de incumplimiento no sólo es coercible - por la posibilidad de disolución del vínculo- sino que es inclusive coaccionable por mandato judicial. Es aquí donde puede ubicarse el deber-derecho de cada uno de los copartícipes de una unión estable de hecho a solicitar alimentos al otro, a menos que éste carezca de recursos; en cuyo caso puede exigirlos a las personas señaladas en el artículo 285 del CC.  

Con relación a los efectos personales de las uniones estables de hecho no hubo una posición unánime entre los autores de estos comentarios
, ya que para algunos se planteó como interrogante la justificación que habría para hablar de ciertos efectos asimilables al régimen conyugal, que son dispuestos por el legislador como deberes éticos cuya infracción, que sólo permitiría la posibilidad de legitimarse para disolver ese especial estado formal matrimonial, al comprobarse la conculcación de esos deberes, si en las uniones de hecho basta la simple volición de cualquiera de sus participantes para disolver ese situación de hecho, dado o no infracción al afecto o a la confianza que se decidieron dispensar entre si. Esto tiene relación con lo que expresa la Sala al afirmar que “...los deberes que el artículo 137 del CC impone a los cónyuges y cuya violación se convierte en causales de divorcio (ver en el artículo 185 del CC los ordinales 1° y 2°), no existen en el concubinato ni en las otras uniones” 

Para quienes comparten la posición de la Sala, es obvio que si las uniones de hecho se configuran por la simple volición de sus participantes, quienes deciden unirse para constituir una relación informal lo hacen con la finalidad e intención de convivir como si fuesen un matrimonio pero sin pasar por las formalidades de trámites y rituales jurídicos para su establecimiento. Son uniones fácticas que tienen una apariencia externa frente a la sociedad de una pareja constituida y estable, no obstante, por su naturaleza informal y pactada por consentimiento libre, de la misma manera como nacieron suelen disolverse o extinguirse, al cesar el afecto o surgir cualquier elemento que genere discordia. En estos casos basta la simple voluntad de sus participantes para poner fin a ese lazo, sin necesidad de pronunciamiento de ningún tipo de autoridad, por lo que mal podría hablarse de una especie de traslación de causales jurídicas de disolución de verdadero vínculo jurídico creado y regulado por el derecho como una institución a una relación que no es jurídica como lo serían las basadas en consenso o apego voluntario. 

4.- El concubinato putativo

Para la Sala existe la posibilidad del concubinato putativo, expresando que éste nace cuando uno de los concubinos, de buena fe, desconoce la condición de casado del otro, aplicándose en este supuesto las normas sobre matrimonio putativo. Esta constituye una de las afirmaciones más sorprendentes que dimana de la sentencia objeto de este análisis, pues efectivamente crea un efecto jurídico de un supuesto concubinato putativo, no previsto en la ley y contrario a ésta.

La figura del matrimonio putativo surge en el caso de que uno o ambos cónyuges hubieren contraído matrimonio violando algún impedimento o requisito esencial para su validez, ignorando la existencia del obstáculo. Aplicando este supuesto a las uniones estables de hecho, se entendería que quien inició vida en pareja ignorando los requisitos necesarios para la validez de esta unión, se favorecería, si demuestra haber obrado de buena fe.

Al respecto la Sala afirma que: 

“El único concubinato que produce efectos equiparables al matrimonio, es el que se delinea en este fallo; y se hace tal acotamiento porque algunas leyes denominan concubina a la mujer que vive con un hombre a pesar de que éste tiene impedimento para contraer  matrimonio, cuando en  la realidad  no es tal concubinato, es contrario al artículo 767 del CC.”  

Con tal afirmación la misma Sala va en contra de su propia doctrina, pues en una parte de la sentencia señala que la unión concubinaria es sólo entre personas que no tengan impedimento para celebrar matrimonio y, en otra, crea una figura novedosa como lo es el concubinato putativo, que justamente tendría existencia en aquellos casos en que uno de los convivientes es casado, siendo ignorada esa situación por el otro.

La figura del concubinato putativo traerá innecesariamente serios conflictos familiares, pues no hay que ser muy imaginativo para pensar que en diversas oportunidades se alegará que se ignoraba que el compañero(a) estaba casado(a). Así mismo, pueden surgir problemas como los siguientes: 1) ¿Quién se une a una persona casada, ignorando o alegando ignorar ese estado civil, tendrá derecho a la mitad de los bienes adquiridos durante la vigencia de la convivencia no matrimonial? Pero, como la pareja está casada, de conformidad con lo previsto en el artículo 156 del CC, su legítimo cónyuge tendrá derecho al cincuenta por ciento (50%) adquirido por su esposo(a), aunque éste(a) conviva con otra persona. 2) ¿En caso de fallecimiento, el conviviente con una persona casada tendrá derechos sucesorales? 3) En el supuesto que uno de los integrantes de la relación de hecho esté casado, el otro integrante es coautor del ilícito civil y penal de adulterio, y/o de concubinato putativo. 4) Desde la perspectiva del derecho procesal ¿Cómo y con qué instrumento fundamental se demandaría la nulidad de un concubinato para que en la sentencia se produzca efecto putativo? ya que en el matrimonio es claro, al formarse con un acto solemne, al momento de ser demandada la nulidad del mismo la respectiva acta de matrimonio constituye el instrumento fundamental de la acción intentada.

La coexistencia de una unión conyugal con un supuesto concubinato putativo es inconstitucional, al destruir la débil protección del matrimonio que emerge del artículo 77 constitucional; además que la creación de dicha figura contradice la esencia misma del verdadero concubinato y arriesga la ya frágil estabilidad familiar.

Por otra parte, pareciera que la idea que expresa la Sala acerca de la existencia del concubinato putativo tiene su origen en el matrimonio putativo.

Ahora bien, siendo que el matrimonio putativo “es una ficción legal en virtud de la cual se considera que, en ciertos casos, el matrimonio declarado nulo o anulado tiene plena validez legal durante el período comprendido entre la fecha de su celebración y el de la sentencia definitiva y firme que pronuncia su nulidad”
, el reconocimiento de efectos a un acto nulo, es simple y llanamente, una mitigación de las consecuencias que derivan de la sanción de nulidad en razón del instituto al que se le aplica dicha sanción.

En efecto: Conforme a la Teoría de las Nulidades, rige la máxima “quod nullum est, nullum producit effectum” - lo que es nulo, ningún efecto produce -. No obstante, en el caso de un matrimonio en que mediando la buena fe fuere declarado nulo, el legislador – tomando en cuenta el instituto de que se trata - permite, en contradicción con la mencionada teoría, que ese acto nulo – pero que formalmente existió - produzca los mismos efectos jurídicos que aquél que no estuviere afectado de nulidad y, por ende, fuere jurídicamente perfecto. Se está en presencia de un acto nulo que surte efectos cual si tuviera plena validez y ello constituye, a todas luces, una excepción a la mencionada teoría.

Más, es necesario señalar que  es condición sine qua non para la existencia del matrimonio putativo la existencia del acto formal matrimonial – aquél en el que los cónyuges expresaron ante el funcionario competente el debido consentimiento - que será, precisamente, el objeto de la nulidad.

Ahora bien, siendo que en la actualidad la unión estable de hecho no implica la existencia de un acto formal –porque, por el contrario, su esencia es la informalidad en razón que  su origen está en el simple acuerdo de voluntades– no se entiende cómo se puede dar cabida a un concepto –el de la putatividad– que requiere, necesariamente, de la existencia de un acto formal que invalidar.

En tal virtud, como quiera que el fallo de la Sala supedita la existencia de la unión estable a una sentencia definitivamente que la declare, ese fallo, al mismo tiempo que predica tal existencia –porque se requiere del acto formal a ser anulado-, debe señalar la inexistencia de la misma unión.

IV. Efectos patrimoniales de las uniones estables de hecho

1. Régimen Patrimonial. Limitaciones

En relación con el régimen patrimonial aplicable a las uniones estables, la Sala señala que “al equipararse al matrimonio, el género “unión estable” debe tener, al igual que éste, un régimen patrimonial, y conforme al artículo 767 del CC, correspondiente al concubinato pero aplicable en la actualidad por analogía a las uniones estables de hecho, éste es el de la comunidad bienes adquiridos  durante el tiempo de existencia de la unión. Se trata de una comunidad de bienes que se rige, debido a la equiparación que es posible en esta materia, por las normas del régimen patrimonial-matrimonial. Al aparecer el artículo 77 constitucional, surgen cambios profundos en el régimen concubinario del artículo 767 del CC, ya que existiendo la unión estable o permanente, no hay necesidad de presumir, legalmente, comunidad alguna, ya que ésta existe de pleno derecho –si hay bienes- con respecto de lo adquirido, al igual que en el matrimonio, durante el tiempo que duró la unión (…) Resulta importante para esta interpretación, dilucidar si es posible que entre los concubinos o personas unidas, existe un régimen patrimonial distinto al de la comunidad de bienes, tal como el previsto en el CC en materia de capitulaciones matrimoniales. A juicio de esta Sala, ello es imposible, porque la esencia del concubinato o de la unión estable no viene dada –como en el matrimonio- por un documento que crea el vínculo, como lo es el acta de matrimonio, sino por la unión permanente (estable) entre el hombre y la mujer, lo que requiere un transcurso de tiempo (que ponderará el juez), el cual es el que califica la estabilidad de la unión; y siendo ello así, a priori no puede existir una declaración registrada de las partes constitutivas  de  la  unión, en  el  sentido  de  cómo  manejarán  los bienes que se obtengan durante ella”

De las transcripciones parciales del fallo vemos  que éste, partiendo de la equiparación del matrimonio con la unión estable, afirma que ellas tienen un régimen patrimonial que se rige “debido a la equiparación que es posible en esta materia, por las normas del régimen patrimonial-matrimonial” y que hoy en día, como consecuencia del artículo 77 de la Constitución, la comunidad de bienes concubinarios “existe de pleno derecho –si hay bienes- con respecto de lo adquirido, al igual que en el matrimonio”.

Sin embargo, pese a las mencionadas afirmaciones, la sentencia obvia que el régimen patrimonial-matrimonial venezolano que surge de la interpretación de los artículos 141 y 148 del CC, es el convencional y de manera supletoria, el régimen es el de la comunidad de gananciales. Así, pues, a los efectos del establecimiento del régimen patrimonial matrimonial, el legislador le da preponderancia a la voluntad de los contrayentes por sobre la voluntad de la ley. No obstante, pese a que el sentenciador señala de manera indubitable que las uniones estables son situaciones de hecho – afirmación ésta que entraña, per se, el que por estar involucrados dos sujetos requiere para su nacimiento, de manera necesaria, de la concurrencia de las voluntades de ellos – impide que los unidos puedan establecer unas reglas que rijan lo relativo a la comunidad de bienes que de pleno derecho existirá, en tanto y en cuanto se hicieren bienes durante su vigencia.

Es contradictorio, entonces, que frente a una situación que nace de una manifestación de voluntad –cuyas formas están reguladas– se permitan pactos sobre bienes y que ante una situación total y absolutamente fáctica –cuyo nacimiento está supeditado a la sola voluntad de las personas-, dichos pactos se prohíban. En suma, el criterio sostenido por la Sala –teniendo en cuenta que se trata de una Acción Autónoma de Interpretación Constitucional del artículo 77 de la Constitución, en el que se equipara, por sus efectos, a las uniones estables con el matrimonio– resulta, además de inconstitucional –porque, al menos en lo patrimonial, coloca a las uniones estables en una situación de minusvalía frente al matrimonio, haciendo una distinción no contenida en la norma constitucional- absurdo y contradictorio ya que, a lo fáctico –la unión– la formaliza de tal manera que le cercena a las personas que la integran la libertad de elección en cuanto al régimen patrimonial. Así, en el matrimonio –acto formal y solemne– se permiten los pactos patrimoniales, en tanto que en la unión estable -lo informal- se limita el ámbito de actuación, al punto que, en lo patrimonial, lo circunscribe  al régimen de comunidad, que nace de pleno derecho
.

2.- Vocación hereditaria y sucesión
La Sala Constitucional  interpreta que entre los sujetos que conforman una unión estable de hecho, “que ocupan rangos similares a los de los cónyuges, existen derechos sucesorales a tenor de lo expresado en el artículo 823 del Código Civil”, y que “el sobreviviente o supérstite, al ocupar el puesto de un cónyuge, concurre con los otros herederos,” según el orden de suceder señalado en los artículos 824 y 825 eiusdem, en materia de sucesión ab intestato  y se le debe respetar su legítima, conforme el artículo 883 del CC, si existiere testamento, e igualmente, se aplican las causales de indignidad “que haya entre los concubinos (sic)” previstas en el artículo 810 del citado Código. Es oportuno destacar que en la redacción de los párrafos correspondientes a los efectos mencionados, la Sala se refiere al principio a “los efectos y alcances de la unión estable” y coloca ente paréntesis la palabra “concubinato” y, al referirse a la aplicación de las causales de indignidad se refiere sólo a los concubinos. Aún cuando es notable la multiplicidad de voces que se utilizan a lo largo de la sentencia, para referirse a la figura prevista en el segundo supuesto normativo del artículo 77 de la Constitución, este hecho no deja de llamar la atención, ya que en páginas anteriores, la misma Sala manifiesta que utilizará el término unión estable para referirse a todas las posibilidades, incluida el concubinato, pero no dice que el concubinato incluye a todas las uniones de hecho, sino que este último es la unión estable por excelencia. 
En cuanto a la equiparación que hace la Sala entre el matrimonio y las uniones estables de hecho, en materia de derechos sucesorales, no hubo una posición unánime entre los autores del presente comentario. En efecto, desde el punto de vista del fondo de la solución, la mayoría coincide con la misma, ya que si existe una de estas uniones al momento de fallecer uno de sus integrantes, resulta injusto que quien permaneció a su lado compartiendo un proyecto de vida semejante al del matrimonio, se le desconozcan derechos sobre el patrimonio hereditario que, sin embargo, le son reconocidos a algunos parientes que poco o nada han contribuido a constituir. No obstante, es necesario advertir una vez más que, también en esta materia, la sentencia invade la reserva legal y usurpa la función legislativa en materia civil, a la que alude expresamente el numeral 32 del artículo 156 de la Constitución. 

Quienes opinan en sentido contrario, sostienen que el tratamiento que le da la sentencia a los efectos sucesorales resulta incongruente. Para ello alegan que si la Sala considera, por una parte, que la condición jurídica de la unión estable no permite a la mujer el uso del apellido del marido, debido a que a partir de dicha unión no surge vínculo jurídico alguno, cómo puede, por la otra, y para una situación específica como la vocación hereditaria, cuyo origen en la sucesión intestada está necesariamente ligado a la existencia de un vínculo entre el de cuius y los sucesores, reconocer que las uniones estables generan, para quienes las integran, tal vocación que hace surgir derechos sucesorales entre ellos.

Varios son los problemas que se evidencian en materia sucesoral. El primero de ellos está relacionado con el concubinato putativo, ya que surge la interrogante acerca de ¿qué hacer en aquellos casos en que, si de acuerdo a la sentencia, existe un concubinato y cualquiera de las dos partes se encuentra casado, si una de ellas fallece sin haberse divorciado, pero manteniendo una unión estable de hecho con una persona que ignora (o dice ignorar) su estado civil, puede tanto el o la cónyuge supérstite como el supuesto “concubinario”
 concurrir a la herencia? Otro de los problemas tiene que ver con la postura de la Sala en cuanto a la inexistencia del deber derecho de fidelidad entre los integrantes de una unión estable de hecho y la procedencia de la causal de indignidad prevista en el ordinal 2º del artículo 810 del Código Civil, que considera indigno de suceder al declarado en juicio adúltero con el cónyuge de la persona de cuya sucesión se trate. En este caso cabe preguntarse, ¿cómo puede haber adulterio si no hay deber de fidelidad? También con relación a las causales de indignidad cabe preguntarse, sí para que surta eficacia la indignidad es necesario poseer la condición de heredero según la ley, tendría que establecerse previamente el reconocimiento de la unión estable de hecho, para así poder determinar si procede o no la causal de indignidad y excluir a uno de sus miembros de la sucesión del otro por causa de indignidad?

En cuanto al derecho a la legítima, es oportuno observar que el artículo 883 del Código Civil, es categórico al señalar entre los herederos legitimados, al cónyuge no separado de bienes, los descendientes y ascendientes. La norma requiere pues dos requisitos: la existencia de un matrimonio y que los cónyuges no estén separados de bienes. Nos preguntamos si no es más saludable incorporar al integrante de una unión estable de hecho en la cuota disponible del testamento, y no en la cuota legítima reservada expresamente por mandato de la ley a los sujetos antes mencionados. Además, mientras en el caso del matrimonio podría operar la excepción en el caso que exista separación de bienes, no será mejor la situación de quienes forman parte de una unión estable de hecho en las que, de acuerdo con la sentencia de la Sala ¿No puede haber pacto relativo al régimen aplicable a los bienes sino sólo comunidad de bienes?  

3.- Venta entre concubinos

La Sala considera procedente, en el caso de la venta de bienes entre concubinos, la aplicación de la nulidad prevista en el ordinal 1º del artículo 1481 del Código Civil, para el caso de la venta entre cónyuges. Sin embargo, tal solución no puede ser aplicable en este caso, ya que la norma contiene una incapacidad y, de acuerdo a lo dispuesto en la segunda parte del artículo 18 eiusdem, las excepciones a la capacidad de ejercicio deben ser establecidas por disposiciones especiales. De allí que cabe recordar las consecuencias que la doctrina extrae del principio contenido en esa norma, a saber: a) no hay incapacidad sin texto expreso que la establezca, b) las normas que establecen la incapacidad son de interpretación restrictiva, y c) quien afirma la incapacidad propia o ajena tiene la carga de probarla
.

4.- Normas Procesales

En el análisis casuístico que hace la sentencia se hace referencia a distintas normas de carácter procesal y acota que algunas de ellas tienen aplicación respecto de las uniones estables, en tanto que otras no. Es por ello que vale la pena resaltar que, entre otras, la sentencia afirma que las medidas cautelares previstas en el artículo 191 del CC no pueden ser aplicadas. Ahora bien, si la Sala considera que son procedentes las medidas cautelares previstas en el artículo 174 eiusdem, con mucha más razón lo es la providencia que tiende a proteger aspectos que se encuentran por encima de los bienes, como son: autorizar  a uno de los miembros de la pareja a seguir habitando el hogar común, atendiendo a las necesidades y circunstancias de cada caso; confiar a uno de ellos la guarda de los hijos comunes, así como establecer un régimen alimenticio a éstos, entre otras; ordenar la realización de un inventario y dictar las providencias que estime conducente el Juez, para evitar la dilapidación, disposición o el ocultamiento fraudulento de los bienes. 

Por otra parte, en relación con lo dispuesto en el ordinal 2° del artículo 507 del CC -que prevé que toda sentencia que declare reconozca la filiación reclamación de estado, requiere ser publicada en un periódico local para que a partir de la publicación comience a computarse el lapso que tienen los interesados que no intervinieron en el juicio, para demandar a todos los que fueron parte en el procedimiento, con el fin de que se declare la falsedad del estado o filiación reconocidos en el fallo impugnado- la Sala Constitucional señala que el mencionado artículo se aplicará en toda su extensión, menos en lo referente a la necesidad de registro de la sentencia. En este sentido, no le es permitido arrogarse función netamente legislativa, estableciendo diferencias entre unas sentencias y otras, pues ese no es el propósito del legislador en el mencionado artículo. Tal distinción es odiosa, e incuestionablemente crea privilegios a favor de unas determinadas decisiones, conculcando el derecho que tienen los interesados de impugnar estas decisiones, tal como quedó dicho.

V. Conclusiones

1.- Aspectos controversiales de inconstitucionalidad que presenta el fallo

La sentencia objeto de análisis en este opúsculo producto de la Sala Constitucional -órgano del Poder Público paradójicamente encargado de velar por la protección de la Constitución- denota variados argumentos y afirmaciones que serían susceptibles del vicio específico de inconstitucionalidad. En primer lugar, la ya citada usurpación de función legislativa por el órgano jurisdiccional, por cuanto la Sala Constitucional entra a determinar a través del fallo, no sólo los elementos configurativos de las uniones de hecho sino también a su entender sus efectos equiparativos con la institución matrimonial. En segundo lugar, como secuela del vicio anteriormente explanado, incurre en invasión flagrante de la reserva legal, ya que por mandato de la misma disposición fundamental del artículo 77 es el campo reservado a la Ley, el único que exclusivamente puede desarrollar tales elementos relativos a las parejas fácticas heterosexuales. En tercer lugar, con la interpretación desplegada se está desnaturalizando la protección del matrimonio prevista en el artículo 77, y al mismo tiempo se transfigura la esencia efectiva de las uniones de hecho ungiéndolas de un ropaje o formalismo jurídico alejado de la realidad y del ánimo de sus integrantes. En cuarto lugar, la colegiatura sentenciadora incurre en la asunción de realidades legales inexistentes –falso supuesto- al aseverar erróneamente que nuestro ordenamiento jurídico prevé figuras disímiles y diferenciadas en las uniones de hecho estables, incluso al hacer suyas las consideraciones de un Proyecto de Ley –llevado a discusión parlamentaria y luego retirado antes de la segunda discusión- como el de la Ley Orgánica de Protección a la Familia, la Maternidad y la Paternidad, como si sus normas fueran derecho positivo. En quinto lugar, en varias ocasiones crea limitaciones a la libertad individual mediante el establecimiento indebido de prohibiciones no previstas en Ley, como son los casos de: 1) la extinción del principio de autonomía de la voluntad de los unidos de hecho para preestablecer mediante un contrato singular lo que podría ser su régimen patrimonial, -lo cual contradictoriamente el legislador si permitió en el régimen formal matrimonial con las capitulaciones-; 2) la prohibición de venta entre unidos de hecho lo cual no detenta fundamentación legal alguna, salvo por la entelequia argumentativa creada en la sentencia por equiparación a la prohibición respecto de los cónyuges. Finalmente, erige invenciones contradictorias al orden jurídico preestablecido, como es el caso de la singular figura del concubinato putativo, el cual en el fondo encubre una verdadera realidad de ilícitos civiles y penales de adulterio.

2.- Desnaturalización del matrimonio y formalización de lo informal

Ciertamente estamos ante una realidad: el instituto matrimonial, que no el matrimonio, tal y como está regulado está en crisis y amerita una revisión; pero no es menos cierto que el matrimonio – como una de las fuentes de familia – es, en razón de su estabilidad y proyección de futuro basado en el compromiso asumido por los cónyuges,  la fuente idónea familiar al punto que el propio constituyente – por el contenido concordado de los artículos 75 y 77 del texto constitucional - le brinda una protección especial. 

Siendo así, la crisis del instituto matrimonial no puede ser superada mediante su aniquilación y el reconocimiento a ultranza de fenómenos sociales similares al matrimonio – como las uniones estables de hecho - que surgen, precisamente, como consecuencia de dicha crisis. De ser así, parafraseando a Rafael Navarro-Valls, estaríamos tirando por la ventana las reglas relativas al matrimonio y luego pretendemos que esas mismas reglas entren por la puerta para dar estado legal a uniones extra legem.

La interpretación que hace la Sala Constitucional del artículo 77 de la Constitución termina siendo un contrasentido: un hecho propio y característico de las uniones estables es que los convivientes, a través de esa forma de relación buscan evitar la realidad matrimonial y, sin embargo, a través de la interpretación de la Sala esas mismas personas que no quieren esa realidad no sólo se ven beneficiados por la estructura legal que la regula, sino que ésta les es impuesta con mayor severidad y les deja un menor ámbito de libertad  a su voluntad. Así, pues, la Sala ha “desjuridificado” el matrimonio a través de la “juridificación de las uniones estables”, con lo cual, prácticamente desnaturalizó a estas uniones, al imponerle unos límites que ni el propio legislador le impuso al instituto matrimonial.  

Por tanto, según el criterio de la Sala podemos afirmar: EL MATRIMONIO -como ejemplo de compromiso formal- HA MUERTO; VIVA LA UNIÓN ESTABLE DE HECHO –que siendo informal, es el nuevo tipo de compromiso formal.

ALGUNAS IDEAS PARA LA REGULACIÓN DE LAS UNIONES ESTABLES DE HECHO

Cristóbal Cornieles*
Presentación

Quizás una de las innovaciones más importantes que contiene la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela en materia de instituciones familiares es la protección de las uniones estables de hecho, siguiendo la tendencia presente en otros países de la región, que ya habían incorporado regulaciones parecidas en sus respectivos ordenamientos jurídicos constitucionales de Latinoamérica. Así, por primera vez se reconoce en nuestra Carta Magna que muchas personas optan libremente por constituir este tipo de pareja y de familia, que éstas constituyen una realidad, una situación fáctica que debe ser regulada por el Derecho, para poder proteger a quienes las integran, especialmente a los hijos e hijas.

El artículo 77 de la Constitución prevé:
“Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, el cual se funda en el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los derechos y deberes de los cónyuges. Las uniones estables de hecho entre un hombre y una mujer que cumplan los requisitos establecidos en la ley producirán los mismos efectos que el matrimonio.”

Como se observa, la norma remite a la Ley todo lo que se refiere a la regulación de las uniones estables de hecho y, particularmente, de los requisitos que ellas deben cumplir para producir los mismos efectos que el matrimonio. Desafortunadamente, aún para la fecha no se ha sancionado la legislación que desarrolle esta materia, por lo que ésta ha sido más bien objeto de las sentencias de los tribunales de instancia y del Tribunal Supremo de Justicia, especialmente de su Sala Constitucional, que han sostenido que esta norma constitucional es de aplicación inmediata, superando la vieja tesis según la cual era imprescindible el desarrollo legislativo de las disposiciones constitucionales en materia de familias para que estas tuvieran vigencia efectiva
. 

Sin embargo, a pesar del esfuerzo del Poder Judicial por precisar los requisitos y efectos de las uniones estables de hecho, resulta imprescindible que la Asamblea Nacional proceda, con la urgencia del caso, a sancionar la legislación que regule esta nueva institución familiar. En primer lugar, por que es una institución que debe ser desarrollada para brindar adecuada protección a las parejas que opten por este tipo de relaciones familiares, pero sobre todo, por que es necesario garantizar los derechos de los hijos e hijas que se deriven de ellas. Y, en segundo lugar, por que se ha generado cierta inseguridad jurídica, ya que en este momento cada tribunal tiene cierta discrecionalidad para determinar los requisitos, contenido y alcances de esta nueva institución familiar cada vez que conocen un caso en particular.

El presente trabajo contiene simplemente algunas ideas y reflexiones que presentamos para el debate sobre la regulación las uniones estables de hecho. Se trata de algunas observaciones personales que consideramos deberían tenerse presente al momento de decidir cómo regular esta materia, por lo tanto, no pretenden ser exhaustivas ni mucho menos convertirse en un tratado teórico sobre el tema. Son simplemente un aporte dentro de un proceso de construcción colectiva del nuevo Derecho de Familias en nuestro país, teniendo como fundamento la nueva Constitución y la Convención sobre Derechos del Niño.
1.- Las nuevas nociones de la Constitución en materia de familias

La Constitución de la República Bolivariana de Venezuela trae grandes cambios en materia de instituciones familiares, transformaciones tan radicales que superan muchas de las concepciones tradicionales sobre las cuales se fundo el Derecho de Familia en nuestro país. El reto más importante que tiene la Asamblea Nacional, así como las personas en general, es precisamente comprender en qué consisten estos cambios, cuáles son sus implicaciones y, sobre todo, desarrollarlos y consolidarlos en la legislación.

Dentro de estos grandes giros, tal vez el de mayor trascendencia es la nueva noción de las familias y las relaciones familiares contemplada en el artículo 75 de la Carta Magna, el cual dispone: 

“Artículo 75. 

El Estado protegerá a las familias como asociación natural de la sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas. Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo común, la comprensión mutua y el respeto recíproco entre sus integrantes. El Estado garantizará protección a la madre, al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la familia.

Los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a vivir, ser criados o criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de origen. Cuando ello sea imposible o contrario a su interés superior, tendrán derecho a una familia sustituta, de conformidad con la ley. La adopción tiene efectos similares a la filiación y se establece siempre en beneficio del adoptado o la adoptada, de conformidad con la ley. La adopción internacional es subsidiaria de la nacional.” (negrillas añadidas)

El uso del plural al referirse a las familias no es casual, por el contrario, esta cargado de toda una intencionalidad, pues su finalidad es reconocer que en nuestro país existen, y siempre han existido, muchas formas de familias, integradas de diversa manera, por diversas personas, unidas por diversos tipo de vínculos y afectos. Se trata de entender que existen otras familias (la otredad), diferentes a la que nos han enseñado tradicionalmente en la escuela, la que se encontraba inserta en la Constitución de 1961, el Código Civil y en buena medida en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, es decir, la familia matrimonial, con fines de procreación de la especie, constituida por el padre, la madre y la prole (y en mejor de los casos por la “familia ampliada”) y con roles de género claramente diferenciados (aunque matizados en la reforma del Código Civil de 1982). Nos referimos a aquella familia claramente de origen católico-europeo, asentada en los códigos civiles y de familia de ese continente. 

Desde esta nueva perspectiva, la misma Constitución contempla expresamente varios tipos de familias, entre ellas, la de origen, la sustituta, la indígena, la matrimonial y las uniones estables de hecho. Pero lo más importante es que no sólo las reconoce en el plano declarativo, si no que ordena al Estado la protección de todas ellas por igual, sin discriminación alguna, llegando al extremo de señalar que se “garantizará protección a la madre, al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la familia”, esto es, validando la existencia de familias donde no existen padre ni madre, que están a cargo de otras personas y que pueden ofrecer un ambiente de seguridad y afecto que permita el desarrollo integral de quienes las integran. 

Así, para el Estado es indiferente cómo están integradas las familias, quiénes y cómo están conformadas, lo verdaderamente relevante son las relaciones familiares, pues de ellas depende que las familias se conviertan efectivamente en el “espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas”. Por este motivo, hace tanto énfasis en cómo deben ser de estas relaciones, indicando que “se basan en la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo común, la comprensión mutua y el respeto recíproco entre sus integrantes” (artículo 75), así como que “El padre y la madre tienen el deber compartido e irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y asistir a sus hijos e hijas” (artículo 76). 

En conclusión, los esfuerzos del Estado no deben orientarse en tratar de promover y mantener un solo tipo de familia, si no en reconocer la diversidad cultural, social y familiar de nuestro país y, sobre ella, apuntalar acciones para asegurar que en esa pluralidad democrática de las familias con “s”, se desarrollen relaciones humanas que enriquezcan la vida y permitan el desarrollo integral de quienes las integran. Se trata en definitiva de superar las viejas concepciones sobre la familia en singular, que idealizaba como deber ser a un solo tipo de familia, aquella sobre la cual se apuntala el Código Civil vigente, y que se negaba a reconocer a las otras formas familiares, por lo general discriminándolas como “disfuncionales”, “desestructuradas” o, muchas veces, “inmorales”. En fon, lo importante en la vida no es la forma sino el fondo, no son las apariencias sino la realidad.

Si la Asamblea Nacional no parte de estas nuevas nociones sobre las familias al regular las uniones estables de hecho, corremos el riesgo de repetir el pasado, de alejarnos de la nueva sociedad que nos plantea la Constitución. Esto significa seguir valorando estas uniones como relaciones que deben ser evitadas y prevenidas, de alguna manera, menos “morales” que el matrimonio, discriminándolas por que son diferentes a esa familia católica-europea que nos enseñaron en la escuela y que se apuntaló sobre el Derecho de Familia tradicional. Para desarrollar el principio de la pluralidad de familias o de relaciones familiares contemplado en la Carta Magna, es imprescindible comprender que en una sociedad democrática, donde imperan los derechos humanos a la libertad de conciencia, religión y cultos y, a conservar y desarrollar su propia cultura, las personas deben tener la libertad de elegir qué tipo de familia o forma familiar desean constituir, bien sea matrimonial o no matrimonial, y, sobre todo, que en ambos casos el Estado sigue teniendo la obligación indeclinable de brindarles igual protección.

2.- Las uniones estables de hecho son una forma de proteger a las familias

La finalidad que persigue la Constitución al crear esta nueva institución jurídica llamada “uniones estables de hecho” y, otorgarle los mismos efectos que el matrimonio, es proteger a las familias, esto es, a las personas que deciden libremente constituir su familia a través de este tipo de relación y, especialmente, a los hijos e hijas que sean procreados en ella. 

En efecto, en la medida en que existen muchas familias cuyos integrantes prefieren compartir su vida, construir su hogar y criar a sus hijos e hijas, sin optar por el vínculo matrimonial, es recomendable que el Derecho reconozca esta realidad social (que existe, ha existido y seguirá existiendo en nuestro país), para regular sus relaciones y ofrecer adecuada protección a sus integrantes, especialmente a los niños, niñas y adolescentes. Hacerse la vista gorda, negar esta situación u obviarla, lejos de contribuir a fortalecer a las familias como el “espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas”, simplemente deja a estas relaciones familiares en la informalidad, en la desregulación o, para decirlo de manera más clara, en la más absoluta desprotección jurídica.

Por mucho tiempo en nuestro ordenamiento jurídico se ha “criminalizado” a las familias no matrimoniales. Se han considerado inmorales, desviaciones que deberían evitarse, pues se partía de la idea que la protección al matrimonio era la forma más apropiada de salvaguardar a la familia (en singular, por supuesto). Recordemos que en el artículo 73 de la Constitución de 1961
 se equiparaba la protección de la familia a la del matrimonio y, ni siquiera se concebía la posibilidad de que el Derecho reconociera a las uniones de hecho. Estas ideas y valores propios de la cultura jurídica tradicional, generaron que en nuestra legislación las familias constituidas por uniones no matrimoniales fueran muchas veces desprotegidas o, en el mejor de los casos, que se les brindará menos protección que a las matrimoniales.

Desde esta perspectiva, el Código Civil, aún con la importante reforma de 1982, continua valorando al “concubinato” como una situación anormal, que debería evitarse si es posible, ya que sigue considerando que la forma ideal de familia es la matrimonial. Así, se observa como al concubinato no se le atribuyen los mismos efectos que al matrimonio, aunque para que considere que una pareja vive en concubinato sea necesario cumplir con una cantidad increíble de requisitos, inclusive, me atrevería a decir que muchos más que los exigidos para que el matrimonio produzca sus efectos. Veamos, por ejemplo, como la presunción de paternidad y las garantías a la protección de la relación paterno-filial derivadas del matrimonio no se les reconocen plenamente a las uniones concubinarias, limitándose a una simple presunción (artículo 211 del Código Civil), que sirve en el mejor de los casos para que se proceda judicialmente a establecer dicha filiación. En otras palabras, a los hijos e hijas habidos en concubinatos se les reconocen menos garantías en esta materia. Pero, por otra parte, tampoco se reconoce al concubino o concubina importantes efectos personales del matrimonio, claves para realmente resguardar las relaciones familiares, como por ejemplo: el deber de socorrer a su pareja cuando se encuentra enferma, a decidir por ella cuando se encuentra imposibilitada de expresar su voluntad o, a disponer de sus restos cuando muere. 

En la LOPNA esta tendencia puede observarse claramente en el trato desigual que existe entre las parejas matrimoniales y las no matrimoniales, por ejemplo, en lo referido a la titularidad y el ejercicio de la patria potestad, en sus artículos 349 y 350, así como en el artículo 411, que no prevé la adopción para las uniones estables de hecho. 

En fin, resulta obvio que estas regulaciones no contribuyen a proteger a las personas que integran a estas familias no matrimoniales, especialmente a los hijos e hijas. Por este motivo, la Constitución supera estas concepciones tradicionales al reconocer a todas las familias en su pluralidad, valorándolas por igual, independientemente de quiénes las conforman o cómo fueron constituidas, con el objeto brindarles adecuada protección para que las relaciones familiares se funden en “la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo común, la comprensión mutua y el respeto recíproco entre sus integrantes”. Debe entenderse que el reconocimiento de las uniones estables de hecho es una regulación jurídica orientada en esta dirección. Por ello, uno de los desafíos más importantes que tiene la Asamblea Nacional, y las personas en general, al regular esta nueva institución jurídica es olvidar los viejos prejuicios sobre las uniones y familias no matrimoniales, para comprender que reconocerlas y regularlas es la mejor forma de asegurar su debida protección y, con ello, una de las finalidades fundamentales del Derecho de Familia, el amparo de los hijos e hijas.

3.- El Interés Superior del Niño, Niña y Adolescente

El principio del Interés Superior debe orientar toda la acción del Estado en materia de protección de la infancia y adolescencia, tal y como se indica expresamente en el artículo 78 de la Constitución y el artículo 3 de la Convención sobre Derechos del Niño. Se trata de una garantía de rango constitucional, desarrollada en el artículo 8 de la LOPNA, que ordena que en todas las decisiones y medidas dirigidas o que afecten a los niños, niñas y adolescentes debe atenderse a su interés superior, es decir, a respetar y asegurar sus derechos, así como su desarrollo integral. Con este principio se busca cambiar nuestra sociedad, tradicionalmente centrada en los intereses, las visiones y relaciones de las personas adultas, en una nueva sociedad donde se reconozca la verdadera importancia de los niños, niñas y adolescentes.

La Asamblea Nacional, como órgano del Estado, debe respetar y desarrollar este principio-garantía constitucional en todas sus actuaciones, particularmente en el desarrollo legislativo de las uniones estables de hecho. En otras palabras, cada vez que corresponda adoptar una decisión acerca de cómo regular estas uniones, debe analizarse cómo ésta afectaría o qué efectos generaría sobre los niños, niñas y adolescentes, debiendo optarse por aquella alternativa que asegure la efectividad de sus derechos, así como su desarrollo integral.

Es importante señalar que en nuestro país ha sido costumbre que cuando se debate sobre las uniones no matrimoniales y sus efectos, las discusiones se suelen centrar en análisis realizados desde la perspectiva e intereses de las personas adultas, en detrimento de los intereses y derechos de los niños, niñas y adolescentes. En este sentido, basta con recordar el proceso de reforma del Código Civil de 1982, durante el cual, a pesar que el artículo 75 de la Constitución de 1961 reconocía el derecho de todos niños, niñas y adolescentes a investigar la paternidad sea cual fuere su filiación, muchas personas cuestionaron que se incluyera la posibilidad de que los padres reconocieran a sus hijos e hijas extramatrimoniales, pues consideraban que ello amenazaría la estabilidad de los matrimonios y, con ello, a la familia. Este tipo de razonamientos expresa perfectamente cómo se hacían y aún se hacen argumentaciones centradas en los adultos y no en la infancia y adolescencia. Por ello es que el principio del Interés Superior resulta tan importante al momento de regular las uniones estables de hecho, ya que indica una orientación general para tomar decisiones, que extrae el debate de los intereses de las personas adultas, para centrarlo en los niños, niñas y adolescentes y en su protección integral. 

4.- Las uniones estables de hecho son de “hecho”

Aunque parezca obvio, resulta necesario subrayar que las uniones estables de hecho son exactamente eso, “de hecho”, es decir, una situación fáctica que genera efectos jurídicos. De allí que no se debe exigir ningún acto jurídico o formalidad para constituir una unión estable de hecho, basta con que exista, conque un hombre y una mujer decidan vivir en comunidad, cumpliendo ciertos requisitos, para que produzca sus efectos. Guardando las debidas y claras diferencias, puede señalarse que se trata de una institución parecida a la posesión. 

Por ello, debe evitarse someter la constitución y disolución de las uniones estables de hecho al cumplimiento de formalidades ante un funcionario público, aunque se trate de un procedimiento de simple tramite. De lo contrario, se estaría limitando el ámbito de protección de esta nueva institución jurídica, pues muchas de las personas que viven actualmente en pareja han optado libremente por no obtener ningún tipo de prueba o constancia legal de dicha unión. Demás esta decir que si se opta por exigir un acto jurídico y la pareja no lo realiza, quienes podrían ser perjudicados son los hijos e hijas que sean procreados, quienes no estarían protegidos por los efectos derivados del matrimonio.

Esto no significa que nos opongamos a que la ley que regule las uniones estables de hecho establezca un procedimiento administrativo que permita a las personas, que así lo deseen, dejar constancia del momento de constitución y de disolución de dicha unión ante el Registro Civil o ante otra autoridad pública. Inclusive, parecería conveniente, pero siempre que se trate de un procedimiento opcional o facultativo, es decir, que quede a la libre voluntad de las personas si deciden tramitarlo o no. En todo caso, siempre debe mantenerse la posibilidad de que las uniones estables de hecho puedan comprobarse mediante cualquier medio probatorio permitido por la ley.

5.- Las uniones estables de hecho producen los “mismos efectos que el matrimonio”

El artículo 77 de la Constitución es bien claro:

“…Las uniones estables de hecho entre un hombre y una mujer que cumplan los requisitos establecidos en la ley producirán los mismos efectos que el matrimonio.” (negrillas añadidas)
Nótese que la norma utiliza las palabras “los mismos efectos”, es decir, iguales, idénticos o exactos, a diferencia del artículo 75 de la Carta Magna que señala:

“…La adopción tiene efectos similares a la filiación y se establece siempre en beneficio del adoptado o la adoptada, de conformidad con la ley...” (negrillas añadidas)
Por lo tanto, cuando la Constitución establece que a las uniones estables de hecho “producirán los mismos efectos que el matrimonio”, no se está refiriendo a “efectos similares”, esto es, parecidos, análogos o semejantes, como en el caso de la adopción. Por ello, la legislación no debe establecer diferencia alguna entre los efectos del matrimonio y que los que generan estas uniones, reconociéndoles expresamente todos sus efectos personales y patrimoniales, entre ellos:

a) El deber de socorrer a su pareja;

b) La obligación de contribuir al mantenimiento del hogar común;

c) Comunidad de bienes, cargas de la comunidad y su administración;

d) Los derechos sucesorales de la esposo o esposa;

e) La presunción de paternidad de los hijos e hija; y,

f) La titularidad y ejercicio conjunto de la patria potestad y todos sus atributos.

6.- Acerca de los requisitos que deben ser establecidos por la Ley

El artículo 77 de la Constitución delega en la ley la regulación de qué requisitos deben cumplir las uniones estables de hecho para que produzcan los mismos efectos que el matrimonio. Creemos firmemente que siendo las uniones estables de hecho una institución jurídica dirigida a la protección de las familias, debe intentarse que ella abarque y se extienda al mayor número de familias posible. Por este motivo, la Asamblea Nacional debe actuar con suma ponderación, pues en la medida en que se exijan más requisitos, serán menos las uniones que los cumplan y, en consecuencia, serán menos las personas protegidas por los efectos del matrimonio, entre ellas, los niños, niñas y adolescentes. Desde esta perspectiva, consideramos que sólo deberían establecerse aquellos requisitos imprescindibles para garantizar los derechos humanos de quienes integran las familias y el estricto orden público. 

A continuación presentaremos algunas reflexiones y observaciones a ser considerados al momento de establecer los requisitos exigidos a las uniones estables de hecho para producir los mismos efectos que el matrimonio:

a) Capacidad de las personas

Es imprescindible que la ley establezca a partir de qué edad se reconoce a las personas capacidad para constituir una unión estable de hecho. Es recomendable que se fije la misma edad para hombres y mujeres, eliminando el trato desigual que actualmente existe en el artículo 46 del Código Civil, que ha sido objeto de observaciones de diferentes órganos de protección de derechos humanos del Sistema de Naciones Unidad, por considerar que es discriminatorio.

En el caso de adolescentes es prudente exigir el consentimiento o autorización de su padre, madre, representantes o responsables. En este sentido, debería establecerse una forma para dirimir los conflictos en caso de desacuerdo entre éstos y éstas, o de imposibilidad de manifestar dicho consentimiento o autorización.

b) Limitaciones derivadas de vínculos familiares

Es necesario que la ley establezca una serie de impedimentos para constituir uniones estables de hecho derivados de los vínculos familiares entre las personas. Así, parece conveniente incluir las siguientes prohibiciones, a los fines de no reconocer los mismos efectos del matrimonio a las uniones entre:

· Ascendientes y descendientes o afines en línea recta.

· Entre hermanos.

· Entre la persona condenada por homicidio, en cualquier grado, contra uno de los cónyuges o pareja, y el otro cónyuge o pareja.

· Entre el tutor, tutora, curador o curadora y la personas bajo su tutela o curatela.

Como ya hemos señalado, consideramos que estas prohibiciones deben limitarse al menor número posible, a aquellas realmente imprescindibles para garantizar los derechos fundamentales y el estricto orden público, para así proteger al mayor número de uniones estables de hecho. 

c) El libre consentimiento

Las uniones estables de hecho deben constituirse libremente, mantenerse por la libre voluntad de las personas que las integran. Por lo tanto, su consentimiento debe ser absolutamente libre, sin ningún tipo de violencia, esto es, sin coerción o coacción alguna que los obligue a vivir en dicha unión.

d) Las uniones deben ser “estables”

La misma Constitución impone este requisito al nombrar a las uniones de hecho. Ahora bien, corresponde al legislador establecer qué requisitos deben cumplirse para considerar cuando una unión es “estable” y, que en consecuencia, genera los mismos efectos que el matrimonio. 

Si las personas decidieron u optaron por acudir ante el Registro Civil o alguna otra autoridad pública, para “formalizar” su unión, resulta obvió que bastaría con este trámite para considerar que la unión es “estable”.

Sin embargo, si las personas no realizan dicho trámite, debería establecerse un conjunto de elementos a tomar en consideración, entre ellas, el tiempo o plazo de permanencia de la unión entre las personas o, cualquier otra circunstancia que permita reconocer la voluntad de las personas de hacer vida en común hacia el futuro, es decir, la permanencia, como por ejemplo, cuentas bancarias comunes, bienes comunes, etcétera. En todo caso, debería reflexionarse acerca de la necesidad de exigir la cohabitación entre las personas, pues en la actualidad existen parejas que deciden constituir una familia, pero que optan por vivir en residencias separadas, bien sea por motivos de carácter profesional, educativos o familiares (piénsese en el caso cuando ambos tienen hijos e hijas y prefieren continuar viviendo en sus propias viviendas). Desde esta perspectiva, la cohabitación podría y debería preverse como un elemento para determinar si existe una unión “estable”, pero no debería contemplarse como un requisito imprescindible.

e) La ausencia de vínculo matrimonial

Tal vez esta sea una de las materias que genera más controversia, tanto en nuestro país como en todos aquellos en los que se han regulado las uniones estables de hecho. Ahora bien, es necesario reflexionar con detenimiento y generar un amplio debate acerca de si la ley debe exigir la ausencia de vínculo matrimonial como un requisito imprescindible para que estas uniones produzcan los mismos efectos que el matrimonio.

Este debate debería empezar por preguntarse qué alternativa protege más a las familias y, muy particularmente, al interés superior de los niños, niñas y adolescentes. Sobra decir que si la ley exige la ausencia de vínculo matrimonial muchas parejas no cumplirían con este requisito, pues en nuestro país es muy frecuente que las personas no se divorcien, debido a diversos motivos plenamente justificados, tales como: el régimen actual del divorcio, que restringe los legitimados y causales para que proceda; o, las dificultades de acceso al Sistema de Administración de Justicia, que abarcan desde la ausencia de defensa pública gratuita en esta materia hasta la distancia geográfica entre el lugar de residencia y el tribunal. Desde esta perspectiva, si se excluyen estas parejas los primeros desprotegidos serían los hijos e hijas de esas uniones.

Por otra parte, es necesario recordar que el artículo 75 de la Constitución reconoce a todas las familias en su pluralidad y, en consecuencia, establece la obligación del Estado de proteger a todas ellas por igual, sin discriminación alguna. Este principio debería tenerse presente al momento de determinar si debe exigirse la ausencia de vínculo matrimonial, pues cabría preguntarse si exigirlo y, en consecuencia, excluir a las parejas no matrimoniales que han decidido constituir sus familias de esta forma, es lo más conveniente para proteger a las familias y, sobre todo, si resulta realmente congruente con la finalidad perseguida por los artículo 75 y 77 de la Constitución.

En todo caso, consideramos que debe evitarse que el debate gire en torno a argumentos fundados en prejuicios, en desconocer la diversidad de valores presente en nuestro país o, en la imposición de una visión religiosa sobre todas las personas, inclusive a quienes no profesan esa fe. Creemos firmemente que todas las reflexiones deben partir del análisis de nuestra realidad, de reconocer la pluralidad propia de una sociedad democrática y, sobre todo, de una pregunta fundamental: qué es mejor en la práctica para proteger a los niños, niñas y adolescentes.
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I. Introducción
En el año 1989 se inició a nivel internacional, con la aprobación de la Convención sobre Derechos del Niño (CSDN), una transformación de la concepción jurídica de la niñez y de la adolescencia. Estos poco más de veinticinco años han servido, principalmente, para que se hayan ido produciendo en los países suscriptores los cambios legislativos requeridos.

El artículo 5 de la CSDN establece la obligación para la familia, la comunidad y el Estado, de impartir a los menores de edad, en consonancia con su evolución, la dirección y orientación apropiadas para que ejerzan los derechos que le son inherentes.

Este dispositivo comporta dos máximas: la obligación de dirección y orientación apropiadas y la permisión de ejercer sus propios derechos. Ambas funciones, la orientadora y la permisiva, han de ser cónsonas con la evolución integral del menor de edad. He aquí la piedra angular de la convención.

La Constitución de la República Bolivariana de Venezuela (CRBV) de 1999, aprobada durante la vacatio legis de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en su artículo 78, confiere de manera categórica a niños, niñas y adolescentes, la cualidad de ser sujetos de derechos, que califica de plenos; promoviendo su incorporación progresiva a la ciudadanía activa.

La concepción de ciudadanía activa resulta sencillamente aprehensible de la concordada relación entre derechos, garantías y deberes, previstos en el Título II de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Entre ellos, el artículo 13 reconoce a niños, niñas y adolescentes, el ejercicio de sus derechos y la exigibilidad del cumplimiento de sus deberes, de manera progresiva y conforme a su capacidad evolutiva.

Tenemos pues vigentes leyes que resultan de suma importancia para la consolidación de una cultura de derechos –y de deberes- de la niñez y de la adolescencia; pero en lo que concierne a un proceso de maduración político-social, dado lo reciente de las mismas, supone que nos encontremos en una etapa incipiente. No obstante ello, instituciones públicas y fundamentalmente ONG´S, adelantan campañas, muy bien diseñadas e implantadas, tendentes a concienciar a la sociedad y fundamentalmente a niños, niñas y adolescentes, de sus derechos y deberes, su contenido y alcance y la forma de exigirlos y satisfacerlos.

El radical cambio paradigmático en la concepción, intervención y trato a este grupo etario, supone un laborioso y complejo proceso de maduración, de allí que estemos bastante lejos en lo tocante a la efectividad del cumplimiento del marco legal. Tal afirmación tiene entera cabida respecto al Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente.

El objeto de este ensayo esa resaltar la trascendencia, en los ámbitos sustantivo y procesal penales, de la exigibilidad de responsabilidad penal al adolescente, a la luz de una nueva concepción de tal grupo etáreo; identificar las desviaciones del sistema y sus posibles causas para, finalmente, sugerir los correctivos necesarios.

II. La adolescencia ¿qué es?

El ser humano tiene un ciclo vital que comienza con la concepción y culmina con el deceso. Comprende las siguientes etapas: niñez, adolescencia, adultez y vejez. Cada una tiene características definitorias en los aspectos cognitivos, emocionales, psico-sexuales, de desarrollo moral, conformándose la evolución y consolidación de la personalidad. (Kaplan, 1999)

No se trata de compartimientos estancos, sino de etapas en las que determinados signos aparecen, se consolidan, se minimizan o desaparecen. La vida no es pues una suma de momentos o etapas, perfectamente delimitadas cronológicamente, sino más bien un proceso continuo de transformación, que va integrando la personalidad.

La adolescencia no es un período homogéneo y no implica tampoco, necesariamente, un cambio brusco o repentino; es un proceso de transición entra la niñez y la edad adulta.

Ahora bien, los criterios para  determinar en que momento se ha alcanzado la edad adulta y a decir de muchos, con ella, la madurez, la autodeterminación y la independencia, dependen de la definición que en  cada época de la historia y cada medio social, se de a cada uno de esos términos. En nuestra cultura se concibe como un período psico-social. 

Desde el punto de vista psicológico la adolescencia es metamorfosis, crisis, miedos, retos, rebeldía, irreverencia, desafío al orden establecido; es sueño, dolor por lo perdido, espectativa por lo nuevo, tristeza por el ayer que ya no es y ansiedad por el mañana que aún no llega. (Kaplan, 1999)

En el ámbito de lo emocional se puede ver a la adolescencia como una etapa de profunda crisis. El adolescente se siente vulnerable, inseguro, desequilibrado; siente especialmente cambios y transformaciones, a nivel físico –morfológico y hormonal-, sexual y afectivo, que son favorables para la elaboración de una nueva identidad, para la reorganización del yo, para vislumbrar un proyecto de vida. Puede ser un período confuso, ambivalente, doloroso, caracterizado por fricciones con el medio familiar y social.

Económicamente el adolescente puede ser dependiente de los adultos o no. En el primer supuesto probablemente no puede satisfacer –sin rendir cuentas- sus orientados impulsos consumistas, lo que puede generar conductas de manipulación en sentido bilateral; en el segundo supuesto, el adolescente compite tempranamente con el adulto en la adquisición de estatus y puede rechazar en consecuencia, cualquier asomo de control o contención.

La combinación de compulsión y vacío, de derechos y obligaciones, exigencias y controles, ausencia o confusión de modelos, multiplicidad o carencia de opciones, van forzando al adolescente a descubrir soluciones originales y proyectos muy personales. La prueba es difícil y no todos la afrontan con armas iguales ni en el mismo tiempo.

Por tanto, la adolescencia es para cada quien –como la vida- un proceso único e irrepetible, que se lleva al propio ritmo.

Resulta una constante asociar la edad adulta con la madurez. Sin embargo, hay una gran diferencia entre envejecer y madurar. Nos equivocamos pensando que envejecer es necesariamente madurar. Envejecer pertenece al cuerpo, todo el que no muere envejece, pero no necesariamente madura. El envejecimiento sucede físicamente, la madurez es algo que se aporta a la vida; es la experiencia vivida con atención. Es ir alcanzando el máximo potencial, es un espacio meditativo, es finalmente, la responsabilidad última de ser uno mismo, cueste lo que cueste.

Una persona que madura aprende de sus errores, si sólo envejece volverá a cometer los mismos errores una y otra vez. Vive en un círculo y no aprende nada.

Si asentimos lo anterior, podemos refutar la  común afirmación en el sentido que “el discernimiento y la madurez los otorga el tiempo y el derecho sólo los reconoce” (Domínguez, 2001), para admitir y aceptar que los cambios consecutivos y acumulativos que van caracterizando cada período del ciclo vital, siguiendo un orden de menor a mayor complejidad y diferenciación, tienen en cada persona su propio ritmo. De esta manera, la utilización de la edad sólo tiene pertinencia como criterio organizador de destrezas esperadas dentro de cada cultura. (León, 2000)

La LOPNA, nutriéndose de los más avezados estudios para orientar las acciones, disposiciones, procedimientos y sanciones, tendentes a cumplir la función del derecho, de regular la conducta del hombre en sociedad, en su artículo 2, entiende por adolescente a toda persona entre doce y dieciocho años. El artículo 528 consagra una responsabilidad penal diferenciada del adulto, para el adolescente infractor de la ley penal. El artículo 533 distingue la adolescencia temprana entre doce y catorce años y la tardía, entre catorce y dieciocho años. Se puede considerar joven adulto, conforme a la sistemática del artículo 641 de la misma, en concordancia con el artículo 74, numeral 1°, del Código Penal, a la persona entre dieciocho y veintiún años.

Tenemos entonces etáreamente establecida, en la adolescencia, el marco de aplicación del Sistema Penal previsto en la LOPNA, concepto que aunque convencional e incluso criticable, confiere seguridad jurídica. Evidentemente deja a salvo casos especiales de discapacidades o perturbaciones y regula la incidencia de factores personalísimos, en el proceso y en la sanción, permitiendo una solución justa a cada particularidad.

III. El adolescente como sujeto de derechos. El ejercicio personal y progresivo de sus derechos y la simultanea exigibilidad de sus deberes

La legislación interna imperante en Venezuela hasta la entrada en vigencia de la LOPNA y con ella, de la doctrina de la Protección Integral que le sirve de sustrato, partía de la largamente aceptada y difundida diferencia entre capacidad de goce, que reconoce a toda persona por el hecho de serlo, titularidad de derechos y capacidad de ejercicio, que limita la aptitud del individuo para ejercer, por si solo, actos de la vida civil, excluyendo a los menores de edad, entredichos e inhabilitados (Aguilar, 2001). Estos carecerían de la legitimación necesaria para producir actos con efectos jurídicos. Tal incapacidad se extendía a la aptitud para contratar validamente, para intentar y sostener procesos judiciales y administrativos y, por último, para responder penalmente por las infracciones que cometiere(De Freitas, 2002).

Por debajo de dieciocho años regía una presunción legal de carencia de discernimiento para diferenciar la legalidad o ilegalidad de sus actos. Por encima de esa edad obra una presunción iuris tantum de capacidad plena, de modo que se requiere de un procedimiento previo para declarar la incapacidad y se prevé un procedimiento penal especial, en caso de adultos inimputables. 

El cuerpo normativo actual da al traste con la presunción de incapacidad de los menores de edad y consagra la capacidad de ejercicio progresivo de derechos y la exigibilidad, incluso penal, de responsabilidades; situación que no resulta fácilmente internalizable a la luz de la cultura por tantos años dominante.

Este patrón cultural se ve  reforzado con una noción de la adolescencia como edad difícil y problemática, cuando en realidad es una etapa completamente normal dentro del proceso del crecimiento. La adolescencia no es una enfermedad ni el adolescente en sí mismo un problema. La adolescencia tiene carácter  temporal, es parte de la normal evolución y puede superarse sin mayores traumas, si se recibe orientación adecuada en la libertad necesaria para la búsqueda y definición de la propia identidad.

No se trata de un mal raro, el adolescente no es un extraño incomprensible, por el contrario, es una persona con gran potencial de aprendizaje y de desarrollo, en lo cual se puede llegar a incidir positivamente. Dependerá en alguna medida de las vivencias que lo acompañen: estigmatizaciones positivas, sentimientos de afecto, autonomía y seguridad (Tiffer, 2004)

Hay que respetar el carácter singular y único de cada persona en su integralidad y reforzar su autoafirmación. Ello está implícito en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, consagrado en los artículos 20 de la CRBV y 28 de la LOPNA. Recordemos que la conducción a la madurez pasa por la responsabilidad de llegar a ser uno mismo.

Ahora bien, la vigencia efectiva de este binomio, ejercicio de derechos y exigibilidad de obligaciones, constitutivo de la ciudadanía activa, dependerá –más allá de los textos legales- de la concepción de las estrategias en las políticas públicas, del comportamiento de los operadores de los distintos sistemas previstos en la ley y del conjunto del conglomerado social.

Si los seguimos considerando seres incompletos o inadaptados, la vigencia de sus derechos será sólo aparente, es decir, inexistente. Si por el contrario los consideramos seres en formación y les respetamos su especificidad, la vigencia de sus derechos camina por terreno seguro.

Si se trata de un Estado totalitario y de una sociedad autoritaria, lo más probable es que no se materialicen los derechos. Si pensamos en un Estado democrático y una sociedad abierta y plural, donde se respeten las diferencias, se practique la tolerancia activa, que no es resignación, sino verdadera inclusión de las diversidades, los derechos de los adolescentes serán efectivos.

Es por ello que la capacidad personal y progresiva en el ejercicio de los derechos depende de la actitud democrática del Estado y de la sociedad.
Debemos reconocer que lo incipiente del proceso de formación cultural en el ámbito de los derechos fundamentales de los adolescentes, la falta de definición de políticas públicas para la especialización de los operadores de los distintos sistemas previstos en la ley, el arraigo social en la concepción de incapacidad del menor de edad y en el modelo tutelar intervencionista, conforman una realidad que conduce a que grandes sectores de la población etarea protegida por la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, tengan enormes dificultades para hacer valer sus derechos fundamentales, entre ellos, a no ser sancionados penalmente sino con arreglo irrestricto a las leyes sustantivas y al debido proceso especializado.

IV. La responsabilidad penal del adolescente. Lo sustantivo y lo procesal

La responsabilidad, punto de partida de un abordaje que considera al adolescente como sujeto de derechos, constituye, en el plano legal, la garantía de una ciudadanía plena y de un sistema democrático que funciona sin exclusiones. El adolescente está dotado de capacidad de comprender, de querer y de imponerse límites (Beloff, 2002).
Si lo que se pretende es un nuevo proyecto de sociedad, a partir de la formación de ciudadanos que conozcan y ejerzan personalmente sus derechos, éstos, como miembros activos de ella, deben contribuir a la sana convivencia. 

Dejando por sentado que el adolescente puede delinquir, es aconsejable y así lo ha recogido la LOPNA, que el adolescente responda por los hechos punibles que cometa; pero eso sí, de forma diferenciada del adulto, a modo de “discriminación inversa” (Dworkin, 2002). Para ello se ha concebido un derecho penal especial, que se nutre de los principios generales del derecho penal: legalidad, con todas sus connotaciones (ley previa, formal, escrita y precisa), antijuricidad (causas de justificación) y culpabilidad (error, estado de necesidad, coacción, no exigibilidad de otra conducta, excusas absolutorias) y tantas otras, que aseguran el carácter excepcional de la amenaza e imposición de una sanción penal. El sistema toma además para si todas las descripciones típicas, salvo aquellas cuyo sujeto activo calificado sea un adulto, así como los dispositivos amplificadores. También toma del derecho procesal penal; juez natural (idóneo, preestablecido, competente, autónomo e imparcial) debido proceso, contradicción, defensa, legalidad de la prueba, presunción de inocencia, doble instancia y cosa juzgada. (Tiffer, 2003)

Como notas características del derecho penal juvenil, concretamente del concebido por la LOPNA, tenemos:

En el ámbito sustantivo: 

1.- La inaplicabilidad de las penas y de las medidas de seguridad  previstas en el Código Penal y en las leyes penales especiales, a los adolescentes infractores declarados culpables. En su lugar se prevé una amplia gama de medidas de carácter sancionatorio con finalidad educativa, sujetas a pautas que permiten individualizar cada régimen sancionatorio, conforme a criterios de proporcionalidad e idoneidad, dentro de límites temporales prefijados.

2.- La inclusión expresa de límites adicionales al ius puniendi,  dados por criterios doctrinarios que ahora adquieren rango legal, como son: el principio de lesividad (prohibición de sanción por conductas que no violen o pongan en peligro el bien jurídico tutelado), incomprensión de la ilicitud de la conducta o ausencia de opciones de comportamiento lícito, culpabilidad exigua, sobre-reacción de la sanción, entre otros.

3.- El respeto a los usos y costumbres de los adolescentes pertenecientes a minorías étnicas y su trascendencia en la determinación de la culpabilidad.

En el ámbito procesal:

1.- La excepcionalidad de la sanción penal. Al contrario del tradicional  derecho penal de adultos, este modelo se caracteriza por privilegiar una solución conciliada del asunto. Se trata de evitar llevar a juicio, con probabilidad de condena, asuntos menos graves y reservar el contradictorio y la sanción sólo para asuntos graves o inconciliables. Este proceso acentúa el carácter subsidiario y de última ratio en la aplicación de la sanción penal, y mucho más si se trata de la privación de libertad, debido a que las infracciones cometidas por adolescentes, son en muchos casos, de carácter episódico y de menor entidad, en los que la mejor intervención es, la oportuna, pero la menor intervención. (Tiffer, 2002)

2.- Un proceso más garantista, más flexible, expedito y confidencial. La flexibilidad viene dada, además de por las alternativas al juicio contradictorio y la variada gama de sanciones aplicables, por la posibilidad de que éstas se cumplan atendiendo a necesidades individuales, a través de un plan personalísimo y porque el régimen sancionatorio puede ser modificado en fase de ejecución. El carácter expedito implica plazos breves de prisión preventiva, y juicio rápido, continuo y concentrado. La confidencialidad asegura el respeto al honor, reputación y propia imagen del imputado. Estos atributos hacen del proceso penal de adolescentes, en extremo garantista. 

3.- El carácter pedagógico del proceso implica que el adolescente pueda concientizar las circunstancias que lo influyeron y lo rodean, las consecuencias de su conducta, las razones éticas y jurídicas de las decisiones adoptadas, los posibles escenarios de solución y de ser el caso, asuma frente a si mismo y frente a la sociedad, la responsabilidad por sus actos. En este punto tiene cabida procesal la atención a las autoridades propias y a los usos y costumbres de las minorías étnicas.

En suma, a las garantías propias de un Estado de Derecho frente a la amenaza legislativa de la pena y frente al juzgamiento de los sospechosos de delitos, aplicables a todos los ciudadanos de la República, deben agregarse,  en caso de adolescentes, garantías específicas, cuyo contenido además, debe irse perfeccionando, hasta alcanzar el ideal del modelo de juicio y sanción educativos.

V.- Desviaciones del sistema. La imbricación del modelo de la situación irregular
La doctrina de la Situación Irregular proclamaba que las garantías sustantivas y procesales eran innecesarias en el caso de los menores infractores, debido a que de lo que se trataba, era de beneficiarlos. Así, el asunto se resolvía de manera bastante informal, similar a la forma en que un padre o tutor resuelve los conflictos concernientes a sus hijos o pupilos. Sin embargo, lo cierto es que se estaba frente a un fraude de etiquetas, puesto que en el fondo, se podía privar de libertad hasta por cinco años, sin que se hubiera acreditado la efectiva comisión de un delito y con prescindencia de la gravedad de éste. (Llobet, 2002)

Las razones de tales conductas, creemos derivan de una visión atávica de la adolescencia; de la falta de una verdadera cultura de los derechos y de las obligaciones;  de la arraigada exclusión de la capacidad de ejercicio a los menores de edad; de una visión asistencial de la justicia; de la asimilación de las medidas de protección con las medidas asegurativas o sancionatorias de índole penal. Todo ello, aunado a la inexistencia de una verdadera especialización en el Sistema de Responsabilidad Penal del Adolescente, como lo exigen las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la administración de la justicia de menores y en lo que la LOPNA insiste en una decena de artículos, ha favorecido una especie de  “vigencia ultraactiva” de postulados propios del paradigma de la Situación Irregular y ha conducido a policías, fiscales, defensores y jueces, así como al personal de entidades y programas socioeducativos, a cometer graves yerros, que merecen ser destacados, para estar atentos a la instauración de los respectivos correctivos, en aras de lograr su definitiva erradicación.

Ahora bien, secuelas de tal concepción y proceder, aún pueden ser advertidas, constituyendo verdaderas desviaciones del sistema. Entre ellas, hemos podido identificar:

1.- Incumplimiento por parte de los funcionarios policiales, de las garantías que regulan las actividades probatoria y asegurativa iniciales del proceso, involucionando hacía el esquema normativamente superado –detener primero y averiguar después- lo cual va pervirtiendo las nuevas regulaciones procesales que rigen la actividad investigativa, que van quedando como simples referencias dogmáticas.

Los adolescentes y los jóvenes son más vulnerables frente a tales arbitrariedades por la estigmatización negativa que deviene de su consideración de sujetos proclives a la actividad delictiva, específicamente sin presentar determinado aspecto físico, provienen de medios populosos o circulan a “deshoras” por sitios “peligrosos”.

2.- Violación del derecho a la información que implica, entre otros aspectos, que todo destinatario del proceso debe conocer de inmediato, en forma clara y precisa, los derechos que lo asisten; la forma correcta de ejercitarlos; la identificación, grado y función de quienes lo intervienen; tener acceso a su familia o persona de confianza; a recibir asistencia letrada, privada o pública; a conocer su expediente y a que toda la información que genere sea documentada; a que sus intervenciones sean libres y espontáneas, con advertencia sobre sus posibles consecuencias; y frente a terceros, a la confidencialidad del proceso en resguardo de su imagen. Todo este preciso entramado se agota – en muchos casos- en la apresurada firma de un acta-formulario, que simplemente enuncia los derechos fundamentales.

3.- Relegación de la voluntad del imputado frente a la de sus padres en aspectos que tienen definitiva incidencia procesal, como la designación de su defensor. En el caso de los defensores, falta de atención a las propias expectativas y necesidades procesales del imputado, que los lleva, en no pocos casos, a preterir la defensa material –que implicaría un preciso análisis sustantivo y una exigente actividad probatoria- y a privilegiar la defensa meramente formal y rutinaria, basada en la simple alegación de pretendidos errores procesales por parte de policías y fiscales.

4.- Abuso en el dictado de las medidas cautelares de coerción personal, restrictivas o privativas de libertad, convirtiéndose los jueces de control en una suerte de tutores, que ante la ausencia o deficiencia de la contención familiar, pretenden la orientación y supervisión periódica del adolescente y se inmiscuyen en su forma de vestir y presentarse, de hablar y conducirse, lo cual constituye además de una desviación de funciones, un atentado contra el libre desarrollo de la personalidad del adolescente.

En otros casos, se recurre a tales medidas para excluir al adolescente de círculos criminógenos o bien, inclusive, como una “medida de protección” para preservar la vida o la seguridad del adolescente, que estiman quedaría expuesta, en caso de salir en libertad.

 Además, a veces se atiende al requerimiento de los padres, que no saben que hacer con el hijo y pretender mantenerlo a buen recaudo.

Todo lo anterior desvirtúa el carácter instrumental de tales medidas, respecto a los fines del proceso.

5.- Alegres precalificaciones delictivas por parte de los fiscales, a conductas que se consideraban irregulares: consumo de sustancias controladas o prohibidas, amistad con presuntos criminales, presencia en lugares donde se cometen delitos, omisión de haberlos impedido o denunciado. Estas conductas, se pretenden constitutivas de posesión, ocultamiento o tráfico de estupefacientes, agavillamiento, complicidad en los delitos cometidos o encubrimiento de sus autores. Del mismo modo, se criminaliza la posesión de objetos cuya procedencia se ignora, en lugar de la receptación de cosas provenientes de delito. Se enjuician como de acción pública –hurto, robo o desvalijamiento- simples ingresos no autorizados en domicilio ajeno o daños a la propiedad, que son perseguibles sólo a instancia privada. Se pretende dar carácter punible a las relaciones sexuales consentidas entre adolescentes.

Frente a tal proceder, los defensores, en muchos casos, se limitan a cuestionar aspectos formales del procedimiento, pasando por alto la oposición de la excepción de fondo, relativa a que el hecho imputado no reviste carácter penal. Por su parte, cuesta hacer entender a los jueces de control, que no sólo si están facultados para modificar la precalificación fiscal, sino que en ello consiste el verdadero control material de la imputación, la que incluso pueden llegar a desestimar, si fuere el caso.

6.-  Negativa reiterada de los Fiscales del Ministerio Público a hacer un uso correcto del principio de oportunidad o de disponibilidad de la acción,  promoviendo efectivamente la conciliación entre víctima e imputado, en los casos  que proceda; asumiendo directamente la negociación bilateral en caso de delitos que afecten intereses colectivos; o solicitando la remisión del asunto cuando se requiera en virtud del principio de la menor intervención. No se logra interiorizar la importancia de la participación activa del adolescente, conjuntamente con los demás sujetos procesales, en la solución justa del asunto.

Con la inclusión de estas fórmulas se revierte el paradigma del sistema penal, como puramente represivo, flexibilizándolo y favoreciendo una solución distinta al juicio contradictorio y a la sanción. Sin embargo, el Ministerio Público es reticente en el sentido indicado, e incluso, cuando pretende hacerlo, lo rudimentario de los métodos de negociación o mediación, da al traste con la posibilidad de éxito. Esta carencia tampoco es revertida por una correcta intervención de la defensa, facilitando el proceso, ni por los jueces de control, en la fase intermedia.

7.- Falta de exigencia de los jueces de juicio al Ministerio Público de la mínima actividad probatoria requerida para el dictado de una sentencia condenatoria. Ausencia de rigor en el examen de la legalidad, de la pertinencia y de la eficiencia de los medios de convicción aportados o de las pruebas recibidas. Imprecisión en la determinación de los hechos que resultarían acreditados, para poder acometer con base cierta la labor de la subsunción sustantiva. Se parte de la falsa premisa de que la sanción penal juvenil es un bien que se hace al acusado, que las medidas son tan benévolas y de tan corta duración, ¿Qué más da la prueba que no deja duda razonable o la exacta calificación? si total, es para sacarlo de la situación de riesgo en que se encuentra y reeducarlo. Además, se pretenden excusar en el hecho de que las medidas son revisables en fase de ejecución, con lo cual, si tienen “buen comportamiento”, pueden salir rápidamente.

8.- Indiferencia ante las situaciones sustantivas que excluyen, modifican o atenúan la responsabilidad penal. Condenas en casos en los que resulta claramente factible la perturbación, el arrebato, el error invencible, la defensa personal o de terceros, la no exigibilidad de otra conducta, la preterintención, la con causalidad o la simple culpa. En algunos de estos supuestos se recurre para absolver, a argumentos simplistas como falta de pruebas, para evitar el examen de fondo, lo cual incide además negativamente en el carácter educativo del proceso. 

Por otro lado, se utilizan con frecuencia y sin previo examen de las circunstancias exactas, las agravantes de premeditación, la alevosía, los motivos fútiles e innobles y se confunden y superponen unos y otros.

9.- Cumplimiento de las sanciones a través de simples fórmulas preestablecidas, que obedecen en muchos casos a criterios disciplinadores de carácter general e ignoran y desatienden el estudio previo de las necesidades particulares del sancionado, en orden a sus potencialidades y carencias. A ello debe adicionarse el estado de las entidades de atención y lo deficitario de los programas que permitan la diversificación y efectividad del cumplimiento de las medidas.

10.- Modificación, sustitución y cesación de sanciones en fase de ejecución, sin que preceda el contradictorio respectivo, que acredite las circunstancias sobrevenidas que las determinen inidóneas y que autorizan tal proceder; el que además y en oportunidades, parece obedecer a razones sólo cronológicas o meramente formales, sin el sustento de un concienzudo análisis de la idoneidad de lo decidido, en función del ideal educativo de la sanción.

De todo lo expuesto resulta que el respeto a la legalidad sustantiva y a las garantías judiciales generales y a la especificidad del sistema, se encuentra seriamente amenazado y ello pese a la indudable “buena fe” de la mayoría de sus operadores, quienes utilizan disfuncionalmente los fines del proceso y la sanción, con motivaciones “justicieras”, alivianando la prueba de cargo, cargando la de descargo; admitiendo tratamientos diferenciales de los imputados por razones socio-económicas, generando “zonas francas” para la aplicación analógica del castigo o para la impunidad, atendiendo a razones puramente simbólicas –como el simple ejercicio de la autoridad- o utilitaristas –como el control ad hoc del adolescente problema-.

VI.  A manera de reflexión final

Pese a la crudeza de lo planteado, el panorama no es desolador. En efecto, es de justicia señalar los adelantos del sistema.

El subjetivismo y el arbitrio disfrazados de protección, han sido normativamente superados por la doctrina de la Protección Integral, de conocimiento e instauración recientes en nuestro país. Los adolescentes van adquiriendo progresiva conciencia de su ciudadanía.

El asumir con coherencia el modelo garantista de responsabilidad penal del adolescente, pasa por admitir que las sanciones son represivas y restringen derechos fundamentales –aunque con menor intensidad y mayor brevedad que en los adultos- y por tanto, no pueden ser impuestas sin respeto irrestricto a la legalidad sustantiva y a las garantías judiciales generales y específicas. Poco a poco se va interiorizando que la respuesta a la delincuencia juvenil no puede seguir basándose en mistificaciones, eufemismos y falacias. Hay que rescatar el protagonismo del adolescente en el proceso, en cada una de sus fases; dando oportuna y adecuada respuesta a sus requerimientos.

Los operadores hemos ido avanzando, a pesar de la falta de políticas públicas para buscar y lograr la requerida especialización. Las universidades están intentando suplir esa carencia, mediante actividades sistemáticas y continuas, generales a todo el ámbito de la ley, o específicas para cada sistema o función dentro de él, en un esfuerzo verdaderamente encomiable.

La inquietud por la continua profundización en este nuevo paradigma de la cultura de derechos y obligaciones de la niñez y de la adolescencia, termina siendo entonces una actitud de carácter personal, que en muchos casos, las propias instituciones impiden o dificultan, negando o entrabando la posibilidad de asistencia y participación  en actividades de formación y en eventos como éste.

Por otro lado, es recurrente la negación de la promoción interna de  funcionarios con buen nivel de capacitación teórica y amplia experiencia dentro del sistema,  privilegiando el aterrizaje forzoso a funciones claves, de personas absolutamente desconocedoras de la doctrina y carentes de toda identificación con el área de la respectiva asignación, concretamente del sistema penal especializado.

Los esfuerzos individuales sin embargo, no son suficientes; es necesaria la visión de conjunto del sistema y la integración coherente de sus distintas funciones.

 Entre tanto se adopten las necesarias políticas públicas, con visión sistémica del asunto, el camino que nos queda es seguir avanzando en la consolidación de conocimientos que nos permitan interpretar y aplicar la ley, con criterios científicos y técnicos –no justicieros o asistenciales- dentro del marco de sus principios fundamentales y la hermenéutica jurídica. Eso estamos haciendo y prueba de ello es que estamos aquí.
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ANÁLISIS DE LAS IMPLICACIONES DE LOS DECRETOS DE LOS GOBERNADORES EN LA LIBERTAD PERSONAL DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES

Nelly Mata*
1. Introducción

Cuando la República de Venezuela suscribe la Convención sobre los Derechos del Niño, una serie de circunstancias habían determinado la necesidad de crear, en la mayoría de los países del orbe, un marco normativo que garantizara a niños y adolescentes el ejercicio pleno y efectivo de los derechos que le son inherentes, por su condición de ser persona.


En efecto, la vigencia de una serie de normas dirigidas a regular el comportamiento social de las personas menores de edad, por parte de muchos de los Estados que suscribían el antes mencionado instrumento normativo, denotaba la visión que se tenía e incluso se sigue teniendo, acerca de las personas que no han alcanzado, de acuerdo con el marco legal de cada país, la mayoría de edad.


Para nadie es un secreto, que en términos generales la percepción que se tenía acerca de los niños y adolescentes, fue lo que condujo a  interpretar que eran las organizaciones estatales, las llamadas a asumir “la tutela” de quienes siendo menores de edad representaban un peligro, a criterio de la sociedad.


Así las cosas, se implementaron normativas que probablemente elaboradas con la mejor intención, lejos de resolver el problema que en el fondo determinó la cada vez más creciente presencia de personas menores de edad en situación de mendicidad, consumo de estupefacientes y bebidas alcohólicas e incluso incursionando en hechos delictivos, propiciaron la puesta en marcha de todo un entramado, que desde los órganos judiciales, administrativos y policiales del Estado, condujeron a la masiva y violenta violación de sus derechos y garantías, y dentro de ellos, fundamentalmente el Derecho a la Libertad Personal.


De conformidad con lo antes expresado, se instauraba desde la perspectiva legislativa un conjunto de principios que enmarcados dentro de la conocida Doctrina de la Situación Irregular conferían al Estado facultades para la “intervención” de las personas menores de edad, la asunción de su “tutela” y la aplicación de medidas dirigidas a su “reeducación” “cura” y “rehabilitación”. De esa manera, niños y adolescentes, que encuadrasen dentro de la tipología social de la “situación irregular” serían “retenidos” por parte de los órganos policiales del Estado, remitidos a entes administrativos, que asumirían su control y luego, se sometería su caso al  conocimiento de jueces de menores, a fin de que una vez escuchado el niño o el adolescente, tomasen “la decisión que consideraren conveniente” 


En perfecta interpretación de la situación antes planteada, la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente señala lo siguiente:

“En el paradigma de la Situación  Irregular, los menores son una suerte de categoría residual, respecto a la categoría infancia, resultado de la marginación social. Son aquellos niños y adolescentes que tienen necesidad de tutela o de medidas socioeducativas, porque no han gozado como los niños y adolescentes solidamente insertos en el sistema escuela-familia, de los Derechos Fundamentales que las Constituciones reconocen” 


La libertad conferida al Estado y sobre todo a los órganos jurisdiccionales, en el marco de las leyes tutelares condujeron a la conversión de los jueces en entes que con discrecionalidad absoluta, aplicaban con miras a “la tutela” de los menores en situación irregular, “procedimientos” y “medidas” exactamente iguales a circunstancias totalmente disímiles, lo que significó dar un tratamiento similar a los menores que carecieran de educación, del cariño de sus padres, que consumieran estupefacientes o alcohol, que deambularan por las calles, que practicaran la mendicidad, la prostitución, que frecuentaran lugares destinados a la venta de sustancias tóxicas, al que se daba a aquellos que por distintas razones incurrieran en la comisión de delitos. 


De esa manera, se utilizaba una misma tabla rasa para “resolver” asuntos que obedecían a causas diferentes y que constituían ciertamente situaciones de tintes y contenidos variados y, lo que es peor aún, en la mayoría de los casos, la medida “socioeducativa” de la cual se echaba mano estaba representada por la colocación de los  menores intervenidos en “centros reeducativos”, la cual se complementaba con el sometimiento de los mismos a observación y tratamiento psicológico o psiquiátrico, a fin de determinar cuando estarían llenas las condiciones para el egreso, una vez que se hubiese obtenido la “reeducación” y la “rehabilitación” perseguidas con la medida aplicada. 


Como puede deducirse de lo antes expresado, la aplicación de las referidas medidas “socioeducativas” requería de la permanencia de los niños y adolescentes en centros de reclusión, que estaban adscritos al órgano administrativo que servía de sustento a las decisiones, que con miras a la “corrección” de los menores de edad dictaban los órganos jurisdiccionales, brazo ejecutor de las políticas que implementadas por el Estado, procuraban, a través de la intervención personal y familiar de dichos menores, tal como se indicó antes, “resolver” los problemas que doctrinariamente, respondían a  los criterios que sustentaban la situación irregular.

 
Así las cosas, la Privación de la Libertad constituyó el mecanismo idóneo para poner en práctica las políticas implementadas por el Estado, para atender los ingentes problemas que para la sociedad representaba, una población infanto- juvenil afectada por el hambre, la desnutrición, la drogadicción, el alcoholismo, la deserción escolar, la pobreza familiar y la incursión en la actividad delictiva.


La Convención sobre los Derechos del Niño y con ella la Doctrina de la Protección Integral, han constituido la contrapartida al estado de cosas antes descrito, sólo que a pesar de los esfuerzos que se realizan para erradicar prácticas lesivas a los derechos de niños y adolescentes, hoy al igual que ayer se observa la preocupante tendencia de algunos órganos regionales y municipales a la creación de normas, que utilizando como subterfugio, los principios de Corresponsabilidad Social, Prioridad Absoluta e Interés Superior del Niño, en total desconocimiento u obviando su significado, impulsan “la intervención” de niños y adolescentes, con el agravante de convertir a las policías estadales y municipales y a los Consejos de Protección, en brazos ejecutores de la misma, en franco ejercicio de acciones contrarias al objetivo perseguido por los postulados y principios que informan el nuevo paradigma doctrinario, y al principio de excepcionalidad a la limitación del Derecho a la Libertad Personal, lo que ha significado la supervivencia o la resurrección de los criterios “compasión- represión” que tanto daño ocasionaron a los menores objeto de su aplicación, en tiempos que se entendían superados.
2. Los Derechos Humanos y el nuevo rol del Estado

 
El abuso y la discrecionalidad con la que han actuado los órganos dotados de poder frente a los derechos ciudadanos condujo a la necesaria revisión del rol del Estado, sobre  todo, como resultado del creciente desarrollo alcanzado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 


De esa manera, desde la perspectiva de una serie de instrumentos internacionales suscritos por la mayoría de los países del mundo, se propicia el diseño de una nueva estructura organizacional estatal, que si bien dotada de poder, está obligada a concebir al ciudadano y sus derechos como el eje orientador de sus políticas y sobre todo, el indicador de su talante democrático.


En virtud de lo antes expresado, un Estado será democrático, en tanto y en cuanto sus ejecutorias estén orientadas por el respeto y la consideración de los derechos de su ciudadanía, por interpretar que cualquier actuación que exceda los límites que las garantías correspondientes a los hombres le impone, constituirá una desviación alarmante de los objetivos que una organización estatal prociudadano persigue.


En ese orden de ideas, la Convención sobre los Derechos del Niño, instrumento que recoge la nueva visión del niño y del Estado, en su artículo 2.1,   plantea que:

“Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión la opinión política o de otra índole, el origen nacional, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o representantes legales”


Congruente con lo antes expresado, la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, en su artículo 2 establece:

“Venezuela se constituye en un Estado democrático y social de Derecho y de Justicia, que propugna  como valores superiores de su ordenamiento jurídico y de su actuación la vida,  la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos”. 


Del texto de la Carta Magna y en perfecta armonía con la Convención sobre los Derechos del Niño, a la par que con otros instrumentos jurídicos internacionales, tales como la Declaración Universal de los Derechos del Hombre y el Pacto de San José, se desprende que, el Estado venezolano asume la necesidad  de responder a las exigencias de los nuevos tiempos,  desde cuya perspectiva los derechos ciudadanos marcan la pauta y fundamentalmente, las características de las  nueva estructura estatal.


Es esa nueva visión del Estado, lo que conduce a que el constituyente, en el artículo 78 de la Carta Magna, reconozca que niños y adolescentes son “sujetos plenos de Derecho”, es decir, personas y que como tales, son titulares de derechos exigibles, así como capaces de ejercerlos y de asumir, asimismo, deberes y obligaciones. Sólo que, en resguardo de su condición de persona en desarrollo, cuando de incumplimiento de sus obligaciones se trata, el niño, aún cuando incurra en delitos, será objeto de medidas de protección, mientras que,  se exigirá responsabilidad penal, sólo a quien por ley sea considerado adolescente; pero eso sí, con estricta observancia por parte de los órganos competentes, de los derechos y garantías que le son inherentes, en tanto ciudadano.


 La antes citada norma establece, además:

 “… (Omissis) El Estado, las familias y la sociedad, asegurarán con prioridad absoluta, la protección integral, para lo cual se tomará en cuenta su interés superior en las decisiones y acciones que les conciernan… (Omissis) ” 


La obligación asumida por el Estado de asegurar la protección integral de niños y adolescentes implica que las autoridades que han de tomar decisiones y acciones, en el marco de su competencia sobre la materia, deberán hacerlo en absoluto y total respeto de los derechos que son inherentes a los mismos,  por su condición de ser persona, pero además se les exige la atención preeminente de su “interés superior”.


En armónica coincidencia con los antes citados textos, la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, que desarrolla los postulados de la Doctrina de la Protección Integral, contenidos en el ya señalado instrumento internacional, aunque de creación previa a la Constitución, establece en su artículo 1, lo siguiente:

“La presente ley tiene por objeto garantizar a todos los niños y adolescentes, que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y el disfrute pleno y efectivo  de sus derechos y garantías, a través de la protección integral que el Estado, la sociedad y la familia deben brindarles desde el momento de su concepción”


Lo antes expresado explica la razón por la cual el Estado venezolano se define como democrático y social de Derecho y de Justicia y, es esa la causa y  más ninguna, la que motiva que asuma “el desarrollo de la persona y  la dignidad humana” como uno de sus fines esenciales. De ese modo es comprensible, que cuando se trata de crear políticas, de accionar y de tomar decisiones concernientes a niños y adolescentes, esté obligado a observar “su interés superior”, a garantizar su “protección integral” y en definitiva otorgar preeminencia a sus derechos y garantías.


En definitiva, un Estado procivis como el venezolano es y tiene que ser una estructura garantista y, garantía del ejercicio pleno, irrenunciable, indivisible e interdependiente de los del ciudadanos, dentro de los cuales ha de destacar además de la vida, el Derecho a la Libertad Personal.

 3. La Libertad Personal

Tal como se ha indicado supra, uno de los derechos cuya observancia demarca el talante de un Estado, está representado por la libertad, la cual si bien en principio, debe concebírsele en sentido amplio, no menos cierto es que para la mayoría de las personas guarda relevante importancia la preservación y respeto de la misma, pero atendiendo a la modalidad del Derecho a la Libertad Personal, el cual se traduce, en la facultad atribuida a toda persona para desplazarse, dirigirse y salir sin limitaciones hacia, desde y para el lugar que desee, sólo con las excepciones previstas en la ley.  


La relevancia que se le confiere al Derecho a la Libertad personal se pone de manifiesto cuando la Carta Magna en su artículo 2  la proclama como uno de los valores superiores del Estado venezolano y en el encabezamiento del artículo 44 del mismo texto, destaca: “La libertad personal es inviolable…” 


No obstante, ante la necesidad que tiene el Estado de garantizar la paz social, el constituyente admite mas adelante, que la persona “…Será juzgada en libertad, excepto por las razones determinadas por la ley y apreciadas por el juez o jueza en cada caso”

De las normas citadas se desprende, que en general los derechos no son ilimitados, pero lo que si es cierto, es que en un Estado que se precie de convertir al ciudadano y sus derechos en la razón de ser de sus ejecutorias, no puede establecer límites al ejercicio de estos últimos, sino por razones plenamente justificadas y dentro de las condiciones y circunstancias constitucional y legalmente permitidas. 


3.1. Fundamento Constitucional

Concordante con lo antes expresado el numeral 1 del ya citado artículo 44 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, establece:

“Ninguna persona puede ser arrestada o detenida sino en virtud de una orden judicial, a menos que sea sorprendida infraganti. En este caso será llevada ante una autoridad judicial en un  tiempo no mayor de cuarenta y ocho horas a partir del momento de la detención…”


De acuerdo con las previsiones de la norma constitucional, antes transcrita, sólo puede limitarse el derecho a la libertad personal en dos circunstancias perfectamente delimitadas: 1) Por orden Judicial y, 2) En caso de Flagrancia; pero, además, se desprende de dicho dispositivo, que la limitación al derecho a la libertad no debe ser producto de decisiones discrecionales, sino, que de acordarse la detención, debe ser el resultado de una resolución fundada, dictada por un juez o jueza, que deberá apreciar las razones que privan para que proceda la medida, en cada caso.


3.2 .Fundamento Legal


En concordancia con lo antes expresado, el artículo 37  de la Convención sobre los Derechos del Niño, estatuye lo siguiente:

“Ningún niño será privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detención, encarcelamiento o la prisión de un niño se llevará cabo de conformidad con la ley y se utilizará tan sólo como medida de último recurso y durante el período más breve que proceda” 


Del mismo modo el artículo 39 del mismo texto señala:

“Los Estados Partes adoptarán todas las medidas apropiadas para promover la recuperación física y psicológica y la reintegración social de todo niño victima de cualquier forma de abandono, explotación o abuso, tortura u otra forma de tratos crueles, inhumanos o degradantes, o conflictos armados. Esta recuperación y reintegración se llevarán a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del niño”

Como puede observarse, la Convención sobre los Derechos del Niño prevé la inviolabilidad del Derecho a la Libertad, admitiéndose en dicho texto, que sólo de manera excepcional y producto de decisiones legitimas, no arbitrarias, ni ilegales y como último recurso, los órganos competentes podrán acordar la  limitación de dicho derecho  y por un período, lo más breve que proceda. 

En ese mismo orden de ideas, se verifica que en caso de tratarse de niños que por cualquier razón enfrenten situaciones que afecten sus derechos, como abandono, explotación, abuso o tortura entre otras, se tomarán medidas apropiadas para  su recuperación, física o psicológica, situación que deberá promoverse en el marco de un ambiente que fomente su salud, el respeto de si mismo y su dignidad. Lo que implica la proscripción de medidas y decisiones,  que atenten contra la libertad personal, admitiéndose sólo en caso de ser absolutamente necesario y por razones de salud física o psíquica.


Así las cosas, con base en las previsiones de la Convención sobre los Derechos del Niño, que sirve a su vez de fundamento al artículo 78 del texto constitucional, mediante el cual se reconoce a niños, niñas y adolescentes como ciudadanos, la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en su artículo 14 establece:

“Los derechos y garantías de los adolescentes, reconocidos y consagrados en esta Ley sólo podrán ser limitados o restringidos, mediante  ley, de forma compatible con su naturaleza y los principios de una sociedad democrática y para la protección de los derechos de las demás personas” 


Congruente con el artículo 37 de la Convención sobre los Derechos del Niño,  la norma del mismo número de la antes citada Ley,  plantea:

“Todos los niños y adolescentes tienen derecho a la libertad personal, sin más límites  que los establecidos en la Ley.  No pueden ser privados de ella ilegal o arbitrariamente.

Parágrafo Primero:La retención o privación de libertad personal de los niños y adolescentes  se debe realizar de conformidad con la Ley  y se aplicará como medida de último recurso y durante el período más breve posible.

Parágrafo Segundo. Todos los niños y adolescentes tienen derecho al control judicial  de la privación de su libertad personal y al amparo de su libertad personal, de conformidad con la Ley”

Del mismo modo el artículo 548 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, plantea:

“Salvo la detención en flagrancia, la privación de libertad sólo procede por orden judicial en los casos, bajo las condiciones y por los lapsos previstos en la Ley… (Omissis)” 


De los artículos antes considerados puede verificarse que: a)  el derecho a la libertad personal es inviolable; b) la limitación a tal derecho debe ser excepcional y producto de una decisión razonada; c) los niños y adolescentes que sean objeto de medidas arbitrarias o ilegales tendrán derecho a ejercer las acciones que conduzcan a la restitución de la situación jurídica infringida por dicho acto.

4. La Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente y la limitación a la libertad personal


En perfecta congruencia con la Convención sobre los Derechos del Niño y la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, que desarrolla los principios de la Doctrina de la Protección Integral estructura dos sistemas perfectamente delimitados, cuyas acciones están dirigidas a atender las distintas situaciones en las que se ven incursas personas que no han alcanzado la mayoridad, mediante la aplicación de procedimientos y medidas diferentes, atendiendo a la naturaleza del asunto que les afecte.


Así las cosas, el legislador creó el Sistema de Protección, definido en el artículo 117 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, para garantizar el ejercicio pleno y efectivo de los derechos de los niños y adolescentes cuyos derechos estén amenazados o conculcados y previó, además, el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, para ser aplicado tal como se desprende de los artículos 526, 531 y 532 de la misma ley, a adolescentes incursos en la comisión de un hecho punible.


En cada uno de los sistemas antes señalados el legislador ha establecido con meridiana claridad el procedimiento, las medidas, circunstancias y condiciones, en el marco de las cuales es procedente la limitación o restricción del derecho a la libertad personal.


4.1. Limitación a la libertad en el Sistema de Protección


La finalidad del Sistema de Protección permite observar, que distinto a lo que ocurría en etapas superadas, el mecanismo al que menos debe recurrirse a los efectos de resolver los problemas que puedan afectar el desenvolvimiento de niños y adolescentes, es el de la restricción o limitación del derecho a la libertad personal. Es esta la razón por la cual el artículo 126 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente ha conferido competencia a los Consejos de Protección para dictar medidas dirigidas garantizar y preservar los derechos de niños y adolescentes no escolarizados o que han desertado de la escuela, consumidores de estupefacientes o bebidas alcohólicas, carentes de identidad, que deambulan por las calles o que no reciben atención o asistencia por parte de los padres. Pero no se le ha atribuido competencia para dictar decisiones que lleven implícita la privación de libertad. Ello es así porque, definitivamente, se trata de un sistema garantizador de derechos y no limitador de su ejercicio. 


Sólo por vía de excepción el literal d) del mismo artículo 126, en perfecta congruencia con la Convención sobre los Derechos del Niño y la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela,  autoriza al órgano administrativo encargado, dentro del Sistema, de preservar los derechos individualmente considerados de niños y adolescentes  a dictar decisiones  que restrinjan el derecho a la libertad y eso sólo puede ocurrir, cuando por  enfermedad física o mental de los mismos, previamente diagnosticadas, se requiera su internamiento en un centro de salud, caso en el cual  se acordará en forma razonada la medida que consiste en “orden de tratamiento, médico, psicológico o psiquiátrico”. De lo contrario, el tratamiento deberá ser ambulatorio. 


Mención especial requiere el caso de los niños que incurren en hechos que ocasionen daño o pongan en peligro bienes jurídicos tutelados de terceros, puesto que desde la perspectiva del artículo 532 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, los Consejos de Protección se encargarán, en situaciones como esas, de aplicar medidas de protección, atendiendo a las previsiones del antes citado artículo 126. Lo que significa, que en modo alguno  se les faculta para aplicar medidas que impliquen la privación de libertad y sólo podrá restringir el ejercicio del mismo cuando concurra alguno de los supuestos considerados supra, contemplados en el literal d) del mencionado artículo. 


4.2 Limitación al Derecho a la libertad en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente


A diferencia del Sistema de Protección, el objeto del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente es el de confirmar o descartar la participación de un adolescente en la comisión de un hecho punible. Ello significa, no sólo el despliegue de la actividad persecutoria del delito por parte del Estado, sino que, en ejercicio del poder del cual está dotado debe ser por un lado diligente y  por otro lado prudente, exigencia que se manifiesta en la estricta observancia de los derechos y garantías de las partes, pero sobre todo por la preservación de aquellos que corresponden al adolescente imputado,  tanto por el hecho de ser persona, como por estar dotado de derechos y garantías que le han sido reconocidos por su condición de ser adolescente, tal como lo establece el artículo 90 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.


En el sistema en estudio, la libertad personal adquiere una relevante importancia, no sólo en razón de los implícitos efectos de la persecución penal, sino por el daño que en un momento dado pueda producir la privación de la libertad, la cual de acordarse lo será con fines de aseguramiento, cuando sea absolutamente necesario y cuando el órgano jurisdiccional no disponga de ningún otro medio idóneo, para evitar que el imputado evada el proceso. Es por ello, que con estricto apego a tratados y acuerdos internacionales y sobre todo a lo contemplado en  la Convención sobre los Derechos del Niño, la Privación de Libertad, procederá sólo en dos circunstancias: 1) En caso de flagrancia y, 2) Por orden judicial.


4.2.1  En  caso de flagrancia


Prevé el artículo 557 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en concordancia con los artículos 528 de la misma ley y 248 del Código Orgánico Procesal Penal, que el adolescente puede ser objeto de aprehensión cuando sea sorprendido cometiendo un hecho punible, acabando de cometerlo, cerca del lugar de los hechos o con objetos que hagan presumir que el adolescente es el autor del hecho.


La aprehensión podrá ser practicada por algún órgano policial, por la propia víctima o ser el resultado de la persecución popular, pero la misma esta sujeta al escrutinio del juez de control, ya que quien o quienes la hayan practicado deberán colocar de inmediato al adolescente aprehendido a la orden del Ministerio Público, órgano que sólo dispondrá de 24 horas para  trasladarlo a la presencia del Juez, lo que denota la perentoriedad de la privación, con el objeto de darle a conocer las circunstancias de modo, tiempo y lugar en el que se produjo la aprehensión, para determinar luego la conveniencia o no de convocar directamente a juicio y por ende, la aplicación de alguna de las medidas cautelares contempladas en los artículos 558, 559, 581 o 582, todos de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.


4.2.2 Por orden Judicial


Otra de las modalidades de privación de libertad, excepcionalmente previstas  constitucional y legalmente, es aquella que tiene su origen en una orden emanada de un órgano jurisdiccional, el cual puede acordar la detención del adolescente en las  fases del proceso y en los casos que se señalan a continuación: 

4.2.2.1. En Fase de Investigación

Durante esta fase el Juez de Control podrá dictar una serie de decisiones, necesariamente fundadas, que impliquen limitación al derecho a la libertad, siendo las mismas las siguientes:

a) La aprehensión del adolescente, a solicitud del Ministerio Público, órgano que deberá presentarlo, una vez aprehendido, dentro de las 24 horas siguientes por ante el Juez de Control, con el objeto de imputarlo, pudiendo resultar de ese acto, una decisión razonada, emanada del órgano jurisdiccional, que imponga una medida cautelar privativa o no de libertad, pero que limite el libre desplazamiento y desenvolvimiento del adolescente; b) La Detención Judicial Preventiva para lograr la identificación del imputado; de conformidad con el artículo 558 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente; c) La detención Judicial del imputado para asegurar su comparecencia a la audiencia preliminar, de acuerdo a lo previsto en el artículo 559 de la misma ley ; d) La aplicación de cualquiera de las medidas cautelares sustitutivas contempladas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, e) Excepcionalmente y cuando se acuerde procedimiento abreviado, la privación de libertad como medida cautelar, de conformidad con el artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente; y, f) La aplicación de medidas de aseguramiento en los casos señalados en el artículo 617 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

4.2.2.1.1. En Fase Intermedia

El Juez de Control, al finalizar la audiencia preliminar,  podrá acordar:

a) La medida contemplada en el artículo 581 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, es decir, prisión preventiva como medida cautelar, para asegurar la comparecencia a juicio.; b) Cualquiera de las medidas cautelares contempladas en el artículo 582 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente; y, c) Medidas de aseguramiento en caso de concurrir las causales previstas en el ya citado artículo 617 de la especialísima ley.


4.2.2. 3.  En Fase de juicio


Si concurrieran las circunstancias del mencionado artículo 617 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, el Juez podrá aplicar una medida de aseguramiento a fin e garantizar las resultas del proceso.


4.2.2.4.  En Fase de Ejecución


El Juez de Ejecución está facultado para dictar medidas de aseguramiento en el caso contemplado en el artículo 617 antes citado y podrá acordar, además la privación de libertad cuando se verifique el incumplimiento injustificado de sanciones no privativas de libertad., de conformidad con lo contemplado en el literal c) del Parágrafo Segundo del artículo 628 de la especialísima ley.


Como puede observarse, las decisiones que lleven implícitas la limitación al Derecho a la Libertad Personal, deben producirse sólo en estricto apego a las previsiones contempladas en la ley, las cuales deben encuadrar con las condiciones constitucionalmente admitidas. Ello quiere decir, que debe obedecerse al fundamental y determinante Principio de Legalidad.

 5. La Doctrina de la Protección Integral y el Principio de Legalidad


Cuando desde la perspectiva de la Doctrina de la Protección Integral se ha establecido como límite a las actuaciones de los órganos dotados de autoridad, el sometimiento a la ley, para adoptar medidas que impliquen la limitación o privación del derecho a la libertad personal, se ha perseguido poner fin a las prácticas discrecionales, no sólo llevadas a cabo por los jueces, sino por muchos órganos de carácter administrativo y legislativo, integrantes del Poder Nacional y distintos a éste, que se consideraron y aún se consideran, facultados para dictar leyes y tomar decisiones y acciones, dirigidas a controlar no sólo el fenómeno criminal, sino para acordar medidas, que utilizando como subterfugio “el Interés del niño” o el “Interés Superior del Niño” y fundamentándose en la necesidad de atender los problemas  consistentes en la carencia o deserción escolar, mendicidad, adicción a sustancias estupefacientes y bebidas alcohólicas, abandono material y afectiva por parte de los padres, además de ocultar u obviar la ineptitud e ineficacia de los entes nacionales, estadales y municipales encargados de garantizar a niños y adolescentes el ejercicio pleno de sus derechos ciudadanos, sirven para la “intervención” de los mismos con base en criterios de peligrosidad. 


La historia se ha encargado de señalar, con meridiana claridad, como algunos gobernantes han incurrido en uso abusivo del poder que ejercen, confiriendo carácter delictivo a conductas que no lo son, aplicando sanciones o medidas inexistentes  a casos que no las ameritan, creando procedimientos no previstos en la ley y, lo que es peor aún, condenando y sancionando, sin aplicación de procedimiento alguno y por ende, sin respetar los lineamientos de un proceso equilibrado y respetuoso de los derechos ciudadanos, para lo cual utilizan como subterfugio, muchas veces, la necesidad de frenar el auge delictivo, garantizar la paz y la seguridad social y asegurar el efectivo ejercicio de los derechos ciudadanos, a quienes  ser resultan victimas de tales prácticas.


Con los postulados y principios de la Doctrina de la Protección Integral, se ha pretendido erradicar los criterios “compasión-represión”, que en etapas que se entendían superadas fueron tan útiles y que al encontrar su asidero, en el entramado normativo y organizacional existente bajo la égida de la Doctrina de la Situación Irregular, permitieron el abuso de poder y  la frecuente utilización de la privación de libertad, como mecanismo para resolver los problemas inherentes a los menores de edad, independientemente de que fuesen victimas o victimarios.


Con la suscripción de la  Convención sobre los Derechos del Niño, los Estados partes, tal como se desprende de los artículos 37 y 39 de dicho instrumento internacional,  asumieron el compromiso de evitar la aplicación de medidas que condujesen a la limitación de la libertad personal,  por hechos que no sean de carácter delictivo y que en caso de tratarse de niños y adolescentes victimas de cualquier forma de “abandono”, “explotación” o “abuso” se tomarían las medidas necesarias para promover la recuperación física y psicológica y la reintegración  social de los mismos, sin que ello significare, autorización para que el Poder Nacional y mucho menos órganos distintos al mismo, tomasen decisiones y llevasen a cabo acciones, que condujesen a la “intervención” de niños y adolescentes. 


De esa manera, se privilegia Principio de Legalidad,  como garantía respecto de las conductas que admitirían la actuación punitiva del Estado, de las medidas que habrían de aplicarse atendiendo a la específica situación en la cual se encuentren insertos niños o  adolescentes, a la par que constituye un límite a la actuación arbitraria del Estado y sus órganos, al requerir la aplicación del procedimiento correspondiente, en cada caso y sobre todo, al atribuir competencias. En definitiva, la observancia del Principio de Legalidad, auspicia  a la vez, el respeto de otros principios ligados íntimamente al mismo, como lo son: el Interés Superior del Niño y del Debido Proceso.

5.1. Principio de Legalidad y el Sistema de Protección


En perfecta congruencia con el Principio de Legalidad,  la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, no sólo define el Sistema de Protección, sino que plasma sus objetivos, las medidas y estrategias a aplicar para alcanzarlos, diseña su integración y atribuye competencias. Es ello lo que explica que, en perfecta armonía con el artículo 37 de la Convención, los artículos 14 y 37 de la ley no conciban como práctica del señalado sistema la limitación o restricción del derecho a la libertad personal, sino sólo cuando sea estrictamente necesario, como último recurso y por el tiempo más breve posible.


En ese orden de ideas, el artículo 126 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, establece la gama de medidas de las cuales disponen los Consejos de Protección,  para garantizar el ejercicio pleno y  efectivo, de los derechos inherentes a los niños y adolescentes, bien sea por que los mismos estén amenazados o por que estén conculcados, lo que no da pie a la privación de libertad, sino  a restricción del derecho, cuando concurran las causales contempladas en el literal d) del antes citado artículo.

 
Del mismo modo, en congruencia con lo antes expresado, el artículo  531 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, establece que los niños aún cuando incurran en hechos punibles, sólo podrán ser objeto de las medidas  de protección contempladas en el antes señalado dispositivo legal, las que no deben implicar nunca, privación de libertad, sino la utilización de los mecanismos restrictivos de su ejercicio, conforme a la previsión del literal d) del artículo 126.


5. 2. El Principio de Legalidad y el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente

La Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente diseña y estructura el Sistema que ha de aplicarse cuando un adolescente incurre en la comisión de un hecho punible, señalando, además, las medidas cautelares y las sanciones que se han de aplicar para alcanzar los objetivos perseguidos en el marco de dicho sistema, cuyos órganos y entidades deberán obrar en estricta obediencia al Principio de Legalidad.


Considerado uno de los mecanismos fundamentales del sistema penal, el principio de legalidad ha evolucionado de tal manera, que no sólo resulta observable a los efectos de determinar cuales son las conductas delictivas, sino que hoy en día no se concibe la aplicación de medidas y sanciones que no estén previstas con antelación al hecho en una ley, el establecimiento de la responsabilidad penal, si no ha mediado un procedimiento previo, la ejecución de las medidas cautelares y las sanciones impuestas, sino mediante la observancia de reglas contempladas en un texto legal. 


Desde la perspectiva del principio en análisis, y en perfecta armonía con los fines de la Doctrina de la Protección Integral, no podrá ser sometido a persecución penal, quien de acuerdo con la ley sea considerado niño, tal como se desprende del texto del artículo 532 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente,  por lo que de incurrir en hecho delictivo, tal como se aseveró supra, sólo será objeto de medidas de protección, atendiendo al caso en particular.


En consecuencia, el Sistema Penal diseñado en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, es aplicable a adolescentes que hayan incurrido en hechos punibles, de acuerdo con las previsiones del artículo 531 de dicha ley, dentro del cual  se privilegia como principio, la excepcionalidad de la privación de libertad, por lo que la limitación de tal derecho es procedente, atendiendo las siguientes condiciones: a) En delitos flagrantes; b) Por orden judicial; c) con base en el principio de proporcionalidad;  y, d) Cuando de proteger derechos de terceros se trate.


De lo antes expresado se desprende que:

a) En cada sistema se ha establecido cuales son los órganos que los integran y las competencias que le han sido atribuidas;

b) Que son los órganos competentes de cada sistema, y más ningún otro los que legalmente están autorizados para tomar decisiones, acciones y dictar medidas dirigidas a lograr los objetivos perseguidos en el marco de los mismos;

c) Que de conformidad con lo antes señalado, y en atención a los postulados de la Doctrina de la Protección Integral, quedan proscritas las medidas, que con subterfugio en el “Interés Superior del Niño” en la obligación de brindar “Protección Integral”, se convierten en mecanismos propicios para la intervención y para la represión de niños y adolescentes, por parte de órganos del Poder Nacional y no pertenecientes a éste.


No obstante privar el Principio de Legalidad,  que impediría de ser observado cualquier acto arbitrario e ilícito, resulta alarmante verificar como hoy en día, bajo la denominación de políticas públicas y traducidas en decretos, se han venido desplegando actividades desde gobernaciones y alcaldías, con la finalidad de ofrecer “protección” y “preservar” el ejercicio pleno de los derechos inherentes a niños, niñas y adolescentes o para “garantizar” la paz  ciudadana, afectada por el auge de la delincuencia juvenil.


Los efectos que podría generar este tipo de prácticas, son los que han conducido, tal como se verifica a continuación, al análisis de ciertos decretos emanados de algunas gobernaciones de estado.

6. Implicaciones de los decretos de los Gobernadores en la libertad personal


En correspondencia con lo antes señalado, el 28 de octubre de 2005 el Ejecutivo del Estado Anzoátegui, dictó un decreto S/N,  fundamentándose en el “Interés Superior del Niño”, como “principio de interpretación y aplicación de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en la toma de todas las decisiones concernientes a los niños, niñas y adolescentes”, con el objeto de “garantizar” los derechos a la integridad personal, la cual comprende la integridad física, síquica y moral, la dignidad y la condición humana de niños y adolescentes, ante la permanencia reiterada de los mismos, en las intersecciones de vías y adyacencias de semáforos, así como en los lugares destinados a vertederos de rellenos sanitarios; por la realización de trabajos informales, expresiones histriónicas y afines, del mismo modo, con motivo de la utilización y explotación de niños pertenecientes a etnias indígenas, en las intersecciones, debajo de los puentes, terminales aéreos, marítimos, fluviales y terrestres, obstaculizando el libre tránsito vehicular, creando una situación de peligro inminente contra sus vidas y la de los conductores, al crear inseguridad de la circulación peatonal y vehicular por las vías públicas, y en virtud de la preocupante presencia de niños niñas y adolescentes en expendios de bebidas alcohólicas, tales como licorerías, bares y demás lugares similares,  adquiriéndolas, incluso para su consumo personal. 


Ahora bien con la finalidad de lograr el objetivo perseguido con la aplicación del antes señalado decreto, el ejecutivo estadal antes referido, además de “prohibir” las conductas desarrolladas por niños, niñas y adolescentes lesivas a su integridad personal y dignidad humana, exhorta a alcaldes, alcaldesas, Primeras Damas de los Municipios y a la del Estado, así como a las Defensorías del Niño, Niña y Adolescente, a los Consejos Municipales de Derechos, a la Defensoría del Pueblo y al Ministerio Público, a cumplir con el deber de “corresponsabilidad social”, que poseen conjuntamente con el ejecutivo regional, a los fines de evitar la propagación de las actividades descritas en el decreto, así como coadyuvar en “el control”de los niños, niñas y adolescentes.


Con el mismo objeto, el ente emisor del decreto citado, ordena a los Consejos de Protección ubicados en la referida entidad federal, la imposición de medidas destinadas a hacer cumplir la responsabilidad de los padres, representantes o responsables de niños, niñas y adolescentes, que incurran en “incumplimiento” de lo establecido en el mencionado decreto, para lo cual, ordena se tomen en cuenta las de protección establecidas en el artículo 126 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en especial los que se refieren al cuidado en el propio hogar, declaración de los padres, representantes o responsables de la amenaza o violación de sus derechos o garantías y “orden de tratamiento  médico, psicológico o psiquiátrico al niño, niña o adolescente”

Finalmente, se faculta para la ejecución del decreto al Consejo Estadal de Derechos, los Consejos Municipales de Derechos, los Consejos de Protección, el Instituto Autónomo de Policía, las Policías Municipales y la Dirección de Educación regional.


En el mismo sentido,  el Ejecutivo del Estado Carabobo en fecha 9 de junio de 1994, dictó el Decreto Nº 075, que se fundamenta en el deber del Estado de ofrecer “atención” y “protección” a los menores, en consideración al resguardo de los aspectos vulnerables de su desarrollo físico, mental, moral y espiritual, con el objeto de asegurar al menor su bienestar, teniendo en cuenta deberes y derechos de los padres, tutores, representantes u otras personas responsables de él ante la ley.


Del mismo, modo se señala como elementos motivadores del instrumento normativo antes referido: a) Que los índices delictivos señalan claramente, la participación de menores en hechos que constituyen delitos desde muy temprana edad y la instigación de éstos, muchas veces por parte de adultos, y b) Que se ha incrementado en forma alarmante la conducción de vehículos por parte de menores de edad y la ingestión de bebidas alcohólicas, lo que constituye un riesgo inminente para la moral, la salud, la vida de estos y de la colectividad en general.


A los efectos de la consecución de la finalidad perseguida con el señalado decreto, “se prohíbe” la permanencia y tránsito de menores de edad, sin sus padres o representantes en todo el territorio del estado, después de las nueve (9:00 p.m) de la noche hasta las seis (6:00 a.m) de la mañana siguiente y, se exceptúan de la aplicación del decreto, aquellos menores cuyas edades oscilen  entre los 16 y 18 años, quienes podrán permanecer, sólo  por razones de estudio, hasta las 11:00 p.m, previa extensión de una caución ante la prefectura respectiva, en la que los padres o representante legal, se hagan responsables y acrediten con la constancia de estudios y horario  certificado por el establecimiento educativo en el cual cursan estudios, su condición de tal, en vista de lo que la autoridad civil otorgaría la necesaria autorización.


En el mismo sentido, se prevé un procedimiento y sanciones frente a la trasgresión, de las obligaciones impuestas en el decreto en análisis. De esa manera se faculta a autoridades policiales, para “retener” a los menores en un lugar  especialmente acondicionado, para esos casos, separados de cualquier otro tipo de detenidos y sólo a los fines de ubicar a los padres y representantes.


Así mismo, se prevé la entrega de los menores a sus representantes, una vez ubicados éstos, previa “amonestación” de la autoridad policial y del levantamiento de un acta de entrega en la que se dejará constancia de las circunstancias que motivaron  la retención y en la  que se obliguen a ejercer los deberes de cuido y de vigilancia de sus menores hijos, inherentes a  la Patria Potestad, dando caución por el menor considerado civilmente incapaz.


Del mismo modo, se establece en el decreto que en caso de que hubiesen transcurrido doce (12) horas sin que se hubiera sido posible la localización de los padres o representantes,  se procedería a trasladarlo a un establecimiento del Instituto Nacional del Menor, suministrando los datos necesarios y solicitando que se abra la averiguación correspondiente, a fin de comprobar estado de abandono, la situación de peligro o el que pueda ser considerado infractor, según el caso. 


Como puede verificarse de las líneas anteriores, se trata de dos decretos con finalidades distintas, en apariencia, es decir, en el primero se persigue atender la situación que afecta a niños, niñas y adolescentes que por la naturaleza de la misma, encuadra dentro de las previsiones del Sistema de Protección, por tratarse de victimas, es decir, personas que no han alcanzado la mayoridad y cuyos derechos se encuentran amenazados o conculcados.


En el segundo decreto, se tiene como objeto atender el incremento delictivo, ante la participación cada vez más creciente de menores de edad en hechos  que constituyen delitos.


Ahora bien, el fundamento de ambos decretos es similar, lo que quiere decir, que se atiende a la necesidad de ofrecer “protección” y de “garantizar” el ejercicio de los derechos a las personas que no han alcanzado la mayoridad, ante la preocupación por su integridad física, corporal y moral.

 
Ocurre sin embargo, que en la pretensión de ofrecer atención, resguardar el ejercicio pleno y efectivos de los derechos a los” beneficiarios” de los decretos, probablemente creados con la mejor intención, se olvidan quienes los emiten que antes que perseguir, “prohibir”, “controlar”, “retener” y aplicar “medidas”, “procedimientos” y “sanciones”, es menester  analizar si el Estado, en nombre del cual actúan, ha cumplido cabalmente con las obligaciones asumidas en tratados y convenios internacionales, plasmados luego en el texto constitucional y en la ley que regula a niños, niñas y adolescentes, sobre todo cuando en materia de políticas públicas, le corresponde tal como se desprende del artículo 5 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, concordante con el artículo 78 de la carta magna, atender con prioridad absoluta los derechos de niños, niñas y adolescentes.


Es indudable que existe corresponsabilidad, entre Estado, Familia y Sociedad, pero no es menos cierto que la estructura estatal dispone de los recursos que le permitirían garantizar la vida digna que toda persona aspira y merece, por ello, llama poderosamente la atención que a pesar de las distancias en el tiempo, ambos textos normativos guarden relación entre sí.


Otro de los subterfugios de los cuales se echa mano, para la aplicación como remedio a un mal que es en parte responsabilidad del Estado, es el de “Interés Superior del Niño”, término, que en tiempos que se entendían superados constituyó como “Interés del Menor” la excusa perfecta para poner en práctica, toda cuanta decisión, acción,  medida o procedimiento se le ocurriera a cualquier autoridad, que obviando su responsabilidad, procuraba buscar en niños y adolescentes, la causa de los  problemas que les afectaban.


Es la tendencia a buscar la causa del mal en quienes mas bien son victimas por  la desidia del Estado, de la familia, de la sociedad o de todos juntos,  lo que conduce a la imposición arbitraria de deberes a niños, niñas y adolescentes, hecho que dará lugar  a la aplicación de medidas, inexistentes o discrecionales en caso de “incumplimiento”, a ordenar a órganos incompetentes, el ejercicio del “control” de niños y adolescentes, debido a  que por exhibir problemas de diferente índole, constituyen un peligro para la sociedad y para  si mismos.


El órgano emisor de los decretos, antes de dictarlos debe verificar si no subvierte el Principio de Legalidad, lo cual implica, que debe revisar si es competente para dictar las decisiones que toma y establecer las medidas que ordena imponer, además verificar si lo es, para facultar a policías, estadales o municipales para la ejecución de dichos decretos, sobre todo si se toma en cuenta que el término “control” es muy ambiguo, por lo que probablemente se esté otorgando a los señalados cuerpos policiales patente de corzo para poner en práctica la limitación o la privación de libertad, como mecanismo idóneo para garantizar las resultas de las ordenes que se le imparten.


Cabe observar, que en el decreto de Carabobo, se crea un procedimiento que lleva implícito de por si la “retención” o privación de libertad, pero el decreto que pretende aproximarse al Sistema de Protección, como lo es el del estado Anzoátegui, si bien es cierto no crea procedimiento, que sería por demás nulo, da pie a la discrecionalidad, ya que: ¿de que otra manera se pueden hacer efectivas las prohibiciones, si no es limitando o privando de libertad a quienes va dirigida la prohibición?


Obsérvese, que el Consejo de Protección cuyas facultades están delimitadas en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, aparece como ente subalterno del ejecutivo regional, razón por la cual recibe ordenes, a los fines de aplicar tratamiento médico, psicológico y psiquiátrico a niños, niñas y adolescentes, lo que sin duda da lugar al internamiento y no precisamente en centro de salud, tal como lo contempla el literal d) del artículo 126 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, ni por las razones allí contempladas, que son estrictamente excepcionales y no la regla como se avizora en el decreto.


Del mismo modo, en este último decreto se subvierte el principio de legalidad, cuando se pretende imponer a los Consejos estadales y municipales de derechos, competencias que no le son propias, puesto que a estos correspondería el ejercicio de la Acción de Protección, dado la amenaza que se cierne sobre los derechos de los niños y adolescentes de la referida entidad federal o de los municipios en los cuales pretenda aplicarse el decreto y, la obvia conculcación de la cual serán objeto, con su aplicación.


De lo antes expresado, se extrae como corolario que: ha resucitado o que nunca ha muerto la Doctrina de la Situación Irregular, ya que mediante la utilización de eufemismos, como en los viejos tiempos se pretende aplicar  medidas “proteccionistas” inexistentes en la ley, sin el respeto al debido proceso, a la figura del juez natural y del derecho a la defensa,  con miras a la “intervención” y “segregación familiar”, de niños, niñas y adolescentes en demostración palmaria o de la inexistencia de políticas públicas para la infancia y la adolescencia o el fracaso de la existentes.

7. El control de la constitucionalidad


La exposición de motivos de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela señala: 

“La justicia constitucional en Venezuela la ejercen todos los  tribunales de la República, no sólo mediante  el control difuso  de la constitucionalidad, sino además, por otros  medios acciones o recursos previstos en la Constitución  y en las leyes, como la acción de amparo constitucional, destinada a ofrecer  una tutela judicial reforzada de los derechos humanos reconocidos y garantizados expresa e implícitamente en la Constitución” 


Más adelante señala el mismo texto:

“De esta forma, se esboza el sistema venezolano de justicia constitucional, reafirmándose la coexistencia de los métodos de control concentrado, difuso y extraordinario de la constitucionalidad, los cuales se ejercen a través de la acción popular de inconstitucionalidad, la aplicación preferente de la Constitución respecto a leyes o normas inconstitucionales en el caso concreto, y la acción de amparo”.


Como puede observarse, el sistema de justicia constitucional ofrece al ciudadano una serie de mecanismos, mediante los cuales se puede lograr el control de los actos emanados de órganos del Estado, que atenten contra la integridad de la Constitución,  norma suprema y fundamento del ordenamiento jurídico. Entre los señalados mecanismos destacan:

a) El control concentrado de la constitucionalidad de ciertos actos estatales, atribuido a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia; que le otorga en forma exclusiva, la potestad de anular  dichos actos por razones de inconstitucionalidad, en particular las leyes y demás actos con rango de ley o de ejecución directa e inmediata de la Constitución; b) El control difuso de la constitucionalidad de las leyes y demás actos normativos puede ser ejercido por cualquier tribunal de la República a petición de parte y de oficio, razón por la cual cuando un órgano jurisdiccional observare incompatibilidad entre la Constitución y una Ley o norma jurídica, deberá aplicar con preferencia las disposiciones constitucionales; c) La Acción de Amparo para la protección de los Derechos Constitucionales, y d) Las acciones contencioso administrativas de anulación para ejercer el control, por contrariedad al derecho, de los actos administrativos por motivos de inconstitucionalidad.


El sistema de Justicia Constitucional,  procura que mediante  sus decisiones se logre el alcance de los objetivos contemplados en el texto constitucional, la interpretación en concreto y abstracto de los preceptos que susciten dudas u ofrezcan complejidad y por otro lado se procura unificar criterios de los máximos operadores jurídicos, con el objeto de ofrecer seguridad al justiciable.

8. Los jueces como garantes de la constitucionalidad

El advenimiento de un nuevo modelo de Estado, ha determinado la incorporación de los derechos humanos al bloque de la constitucionalidad,  hecho que se evidencia cuando el artículo 23 de la carta magna, convierte a los jueces de la República en garantes del ejercicio pleno y efectivo de los derechos ciudadanos,  razón por la cual  se les faculta  para aplicar  de manera inmediata y directa el plexo axiológico representado por la Constitución y los instrumentos internacionales suscritos por la República, permitiéndoseles aplicar estos últimos, con preferencia cuando en lo interno contengan normas más favorables en materia de derechos humanos que la propia constitución y las demás leyes que los desarrollan.


En ese orden de ideas, corresponde a los jueces venezolanos  

a) La verificación previa de la constitucionalidad de las leyes, antes de proceder a su aplicación; b) Verificar la conformidad de la totalidad del ordenamiento jurídico con la constitución; y, c) Aplicar de modo directo e inmediato la Constitución, por haber derogado todas las leyes que se opongan a su realización.

Conclusiones


La aplicación de prácticas lesivas a los derechos humanos determinó la revisión del rol del Estado y el surgimiento de una nueva visión de éste, que en el caso de Venezuela se proclama, democrático y social de Derecho y de Justicia, que convierte a la libertad en uno de sus valores superiores, lo que determina su inviolabilidad y por ende la admisión en casos excepcionales de su limitación o restricción, quedando proscritas decisiones y medidas, que basadas en subterfugios como “interés Superior”, deber de “Protección”, “Corresponsabilidad Social”, sirvan sobre todo en el caso de niños niñas y adolescentes, como mecanismos eufemísticos, para la privación de la libertad, en palmaria demostración del fracaso o de la inexistencia de políticas públicas, que con Prioridad Absoluta, deben emanar del Estado, a fin de garantizar efectivamente el ejercicio de los derechos que le son inherentes, en tanto seres humanos.  
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Introducción

El alcance de la mayoridad y otros aspectos relacionados con la certeza o  no de la edad, en los imputados y sancionados sometidos al Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, han venido suscitando serios problemas sobre los procedimientos a seguir y la normativa a aplicar. Por ello, se incluye en estas séptimas jornadas, dos trabajos que abordan el tema y que por tanto, se complementan en algunos puntos, el de la Dra. María Gracia Morais, titulado “Efectos de la Mayoridad de los Adolescentes sancionados” y el presente. 

Los asuntos a tratar son: 1.- Adolescentes que vienen siendo o han sido juzgados o sancionados en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, alcanzan la mayoridad y resultan también juzgados o condenados como adultos; 2.- Adultos que se hacen pasar por adolescentes y son juzgados y sancionados por el Sistema, estableciéndose posteriormente la verdadera edad y viceversa; 3.- Adolescentes sancionados por el sistema, alcanzan la mayoridad y son destinados a prestar o prestan Servicio Militar.

La idea es realizar un sencillo análisis de los precedentes jurisprudenciales –cuando los haya- a la luz de la normativa aplicable y con base en ello, ofrecer posibles soluciones, prácticas y justas. 

Supuesto Primero

Variante Primera: Adolescentes que vienen siendo o han sido juzgados en el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, alcanzan la mayoridad y resultan también juzgados o condenados como adultos.

Variante Segunda: Adolescentes sancionados penalmente por el sistema, pendiente de cumplimiento o en fase de ejecución; alcanzan la mayoridad y resultan condenados por nuevos hechos cometidos siendo adultos. 

Respecto a la primera variante, la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia Nº 220, de fecha 5/6/2003, expediente CC03-0129, al resolver conflicto de competencia para juzgar a una misma persona, a la que se le atribuye hechos punibles cometidos como adolescente y como adulto, se ha pronunciado de la siguiente manera:

“…De lo anterior, se desprende que para el momento de ocurrencia del primer hecho punible, esto es, 03 de septiembre de 2002, el imputado era menor de dieciocho años de edad, pues tal como lo dejáramos señalado, el mismo nació en fecha 16 de septiembre de 1984, en tanto que para el segundo hecho punible, es decir, el 19 de octubre de 2002, ya había cumplido la mayoría de edad, razón esta que nos lleva a revisar la legislación para determinar a cuál de los tribunales en conflicto, le corresponde conocer de la presente causa. Y así tenemos que la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en su artículo 531, señala…Y, por otra parte, el Código Orgánico Procesal Penal, establece en su artículo 75…Las normas antes transcritas, establecen, a quien corresponde el conocimiento de la causa, dependiendo de las circunstancias en que se hallen, y así tenemos que, en la primera, se señala, que es a la jurisdicción especial, cuando se trate de personas comprendidas  entre los doce y dieciocho años al momento de cometer el hecho punible; y en la segunda, a la jurisdicción ordinaria, cuando existan delitos conexos que correspondan a la jurisdicción ordinaria y otros a la jurisdicción especial. Por tanto, estas dos normas regulan la jurisdicción, las cuales son de obligatorio cumplimiento para los jueces, por lo que deben atender el principio del juez natural, principio éste que está dirigido a garantizar a toda persona sus derechos en el proceso. En el presente caso, nos encontramos con una persona a quien se le han imputado unos hechos delictuosos, cuando aún no había cumplido la edad de dieciocho años, y, otros, luego de haber sobrepasado la mayoría de edad, por lo que es necesario tener presente lo que dispone el artículo 70 del Código Orgánico Procesal Penal, respecto a la competencia por conexidad. Y es así como establece dicha norma, que delitos conexos son…De manera pues, que el caso bajo examen, estaría comprendido en el numeral cuarto del transcrito artículo, es decir, cuando hay diversidad de delitos imputados a una misma persona. Pero, como ello conllevaría a que los distintos tribunales plantearan tanto conflicto de no conocer como de conocer, el Código Orgánico Procesal Penal, en su artículo 71 resolvió que el conocimiento de los delitos conexos, corresponde a uno solo de los tribunales competentes, señalando que, corresponderá conocer en primer lugar a aquél en el que se haya cometido el delito de mayor entidad, y en segundo lugar, el que debe intervenir para juzgar el que se cometió primero en el caso de delitos que tengan señalada igual pena. Lo anterior se encuentra en armonía con el principio de la unidad del proceso, que prohíbe expresamente seguir diferentes procesos por un solo delito o falta, aunque hayan diversos imputados, y así mismo prohíbe seguir al mismo tiempo, contra un imputado, diversos procesos aunque haya cometido diferentes delitos o faltas. Respetando la unidad del proceso, así como la conexidad de los delitos, se observa a los autos que al ciudadano …, se le imputan una serie de hechos punibles, en el que debe considerarse en el caso concreto como delito de mayor entidad, aquél en el que se le acusa por ROBO A MANO ARMADA EN GRADO DE FRUSTRACIÓN, pues éste, según las normas del Código Penal, sería el de mayor entidad, en tanto que, el HOMICIDIO CALIFICADO por el cual también es acusado, estaría bajo el régimen de una jurisdicción especial, Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, teniendo un tratamiento distinto al que se le da en la ley sustantiva penal,  que le garantiza sus derechos y le adjudica una sanción de menor entidad. Así las cosas, y siguiendo el principio del fuero de atracción y la unidad del proceso, nos encontramos con que el imputado de autos para el momento de ocurrencia del segundo hecho punible – 20-10-2002- ya había cumplido la edad de dieciocho años, por lo que considera esta Sala de Casación Penal, que el conocimiento de la causa le corresponde al Juzgado Undécimo de Control del Circuito Judicial Penal del Estado Zulia, el cual deberá tener presente la aplicación de las normas relativas a la pena a imponer si fuere el caso, previstas en la ley especial en cuanto al primer hecho, en tanto que para el segundo hecho, deberá tomar en cuenta y aplicar, las disposiciones del Código Penal, puesto que para ese momento …, ya había superado la edad de dieciocho años.  Así se declara”

Posteriormente, la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia Nº 009, de fecha 3/3/2005, expediente CC04-0531, ratificó ese criterio, indicando: 

“…Se evidencia de lo anterior que al ciudadano…, se le siguen dos juicios por la presunta comisión de dos delitos diferentes, es decir uno ante la Jurisdicción Penal Especial (Juzgado Primero de Control de la Sección Penal del Adolescente del Circuito Judicial Penal del Estado Carabobo) por el delito de homicidio intencional en perjuicio del ciudadano… y otro ante la Jurisdicción Penal Ordinaria (Juzgado Segundo de Juicio del mismo Circuito Judicial Penal) por el delito de homicidio intencional calificado en perjuicio del ciudadano…. De acuerdo al ordinal 4° del artículo 70 del Código Orgánico Procesal Penal se trata de delitos conexos y respetando los principios constitucionales y rectores del proceso penal del Juez Natural y debido proceso corresponde el conocimiento de la causa a la jurisdicción penal ordinaria, según lo establece el fuero de atracción que prevé el artículo 75 ejusdem…Sin embargo, los procesos se encuentran en etapas diferentes, en el que cursa ante el Juzgado Primero de Control de la Sección Penal del Adolescente no se ha llevado a cabo la audiencia preliminar y la causa que se sigue ante la jurisdicción ordinaria ya concluyó con la fase intermedia. De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 73 del Código Orgánico Procesal Penal, contra un solo imputado no se seguirán al mismo tiempo diversos procesos, aunque haya cometido diferentes delitos, en virtud de ello, se estableció en párrafo anterior la suspensión del juicio llevado ante la Jurisdicción Penal Ordinaria. El Juzgado Primero de Control de la Jurisdicción Penal Ordinaria es el competente para realizar la audiencia preliminar y concluir con la fase preparatoria, después de lo cual se acumularán las causas a fin de llevar a cabo el juicio seguido al ciudadano…, por la presunta comisión de los delitos de HOMICIDIO INTENCIONAL y HOMICIDIO INTENCIONAL CALIFICADO ante el Juzgado Segundo de Juicio de ese Circuito Judicial Penal, por ambas imputaciones, con estricta sujeción a las normas previstas en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y el Adolescente, en relación a la pena que se le pudiese aplicar por la comisión presunta del delito de homicidio intencional. Y así se decide”

Como se ve, las decisiones de la Sala de Casación Penal se fundamentan en la unidad del proceso y el fuero de atracción; dejan a salvo que por los delitos cometidos por adolescentes se imponga “la pena” que corresponda conforme a la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. No obstante, nada se dice sobre cómo hacer congruentes éstas y las que conciernen al delito cometidos como adulto. 

La regla de oro en estos casos la da el artículo 531 de la Ley Orgánica para la Protección del niño y del Adolescente, al establecer: “Las disposiciones de este Título serán aplicadas a todas las personas con edad comprendida entre doce y menos de dieciocho años al momento de cometer el hecho punible, aunque en el transcurso del proceso alcancen los dieciocho años o sean mayores de esa edad cuando sean acusados”. Sobre este principio se fundamenta la competencia del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente y por ello estimamos que debe privar sobre la regla general de la unidad del proceso, prevista en el artículo 73 del Código Orgánico Procesal Penal, que establece: “Por un solo delito o falta no se seguirán diferentes procesos, aunque los imputados sean diversos, ni tampoco se seguirán al mismo tiempo, contra un imputado, diversos procesos aunque haya cometido diferentes delitos o faltas, salvo los casos de excepción que establece este Código. Si se imputan varios delitos, será competente el tribunal con competencia para juzgar el delito más grave”. Tanto es así, que aun en caso de concurrencia de adultos y adolescentes en un hecho punible, la regla encuentra su excepción, privilegiándose la competencia especializada, conforme a los artículos 76 eusdem y 535 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, que establecen: [artículo 76] “Cuando en la comisión de un hecho punible aparezca que alguno de los partícipes es inimputable por ser menor de edad, la competencia para conocer respecto de éste, corresponderá a los jueces que señale la legislación especial; el juez que así lo decida ordenará la remisión de las actuaciones que correspondan al tribunal competente”; [artículo 535] “Concurrencia de Adultos y Adolescentes. Cuando en un hecho punible o en hechos punibles conexos, concurran adultos y adolescentes, las causas se separarán conociendo en cada caso la autoridad competente. Para mantener en lo posible la conexidad, los funcionarios de investigación o los tribunales deberán remitirse recíprocamente copias certificadas de las actuaciones pertinentes. Las actuaciones que se remitan en razón de la incompetencia, tanto en la jurisdicción penal de la adolescencia como en la de adultos, serán válidas para su utilización en cada uno de los procesos, siempre que no hayan resultado violados derechos fundamentales. 

Esta regla de oro es, entonces, una excepción al fuero de atracción previsto en el artículo 75 del Código Orgánico Procesal Penal, que dispone: “Si alguno de los delitos conexos corresponde a la competencia del juez ordinario y otros a la de jueces especiales, el conocimiento de la causa corresponderá a la jurisdicción penal ordinaria. Cuando a una misma persona se le atribuya la comisión de delitos de acción pública y de acción de instancia de parte agraviada, el conocimiento de la causa corresponderá al juez competente para el juzgamiento del delito de acción pública y se seguirán las reglas del proceso ordinario”, refiriéndose fundamentalmente a la jurisdicción militar. En este sentido el artículo 261 de la Constitución, confirma que la jurisdicción militar es competente únicamente para juzgar delitos militares, por lo que en caso de conexidad con delitos ordinarios, el fuero de atracción es de la jurisdicción ordinaria. Nótese que el artículo 76, denominado “minoridad”, viene a renglón seguido de aquel, lo que confirma que constituye la excepción indicada. Aún más, la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente es clarísima y determinante al consagrar en el artículo 665, que: “Corresponde a la Sección de Adolescentes de los tribunales penales ordinarios y a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, el ejercicio de la jurisdicción para la resolución de los asuntos sometidos a su decisión, conforme a lo establecido en este Título, a las Leyes de organización judicial y a la reglamentación interna”, por lo que el juzgamiento de adolescentes por infracción a la ley penal, corresponde a la Sección de Adolescentes de los tribunales penales ordinarios, con lo cual, no se trata en propiedad de una rama especial de la jurisdicción, en los términos del artículo 75, sino de una variante de la competencia penal ordinaria, que se especializa (ver artículos 528, 535, 544, 546, 549, 648, 656 y 671 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente) en reglas, órganos y entidades, en razón del sujeto activo del delito, un adolescente, por mandato de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño. 
Estimamos además, que otras razones permiten cuestionar los fundamentos en los que se basan las decisiones transcritas, ellas son: 

Quien comete delito siendo adolescente tiene derecho a la confidencialidad de esa información (aunque alcance la mayoridad) y a un juicio con características muy propias –juicio educativo y brevísimo- según se desprende de las normas previstas en los artículos 545, 543 y 546 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente, en concordancia con el artículo 90 eusdem. 

Las sanciones previstas en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente no son “penas” stricto sensu y su aplicación no responde a fórmulas matemáticas, sino que está sujeta a pautas que buscan su individualización (artículo 622 Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente) y por tanto, no son susceptibles de acumulación o conmutación con las verdaderas penas previstas en el Código Penal y en las leyes penales especiales, que es una de las razones que se buscan con el principio de la unidad del proceso, en los casos de la conexidad personal prevista en el artículo 70, numeral 4°, en concordancia con el artículo 73, del Código Orgánico Procesal Penal, que establecen: [70.4]: “Son delitos conexos: …4º. Los diversos delitos imputados a una misma persona…”; [73]: “Por un sólo delito o falta no se seguirán diferentes procesos, aunque los imputados sean diversos, ni tampoco se seguirán al mismo tiempo, contra un imputado, diversos procesos aunque haya cometido diferentes delitos o faltas, salvo los casos de excepción que establece este Código. Si se imputan varios delitos, será competente el tribunal con competencia para juzgar el delito más grave”. 

 Al respecto dice Baena: 

“…el artículo 9 [Código Penal] ejusdem; “Las penas corporales, que también se denominan restrictivas de la libertad, son las siguientes:

1.-Presidio.

2.-Prisión.

3.-Arresto.

4.-Relegación a una Colonia Penal.

5.-Confinamiento.

6.-Expulsión del territorio de la República”
Tal catálogo de penas no se corresponde con el de las medidas previstas como sanción en el artículo 620 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, cuyo tenor es el siguiente; Comprobada la participación del adolescente en el hecho punible y declarada su responsabilidad, el tribunal lo sancionará aplicándole las siguientes medidas:

a) amonestación;

b) imposición de reglas de conducta;
c) servicios a la comunidad;
d) libertad asistida;
e) semi-libertad;
f) privación de libertad.
Ni la pena de presidio ni la de prisión son equivalentes a la sanción de privación de libertad prevista para adolescentes. En efecto difieren en cuanto a su definición, a su lugar de ejecución, a las penas accesorias que conllevan y a su finalidad. En el mismo sentido, las llamadas penas no corporales, tampoco son identificables con las medidas no privativas de libertad aplicables a adolescentes” 

Podría además llegar a convertirse en un fraude al proceso el imputarlos por un nuevo hecho punible, una vez alcanzada la mayoridad, con el objeto de sustraerlos de las garantías adicionales que tendrían, de ser juzgados por la Sección y de conformidad con las reglas propias del Sistema. 

En conclusión, se estima que ante la existencia de dos procesos penales contra la misma persona, uno por un hecho punible cometido como adolescente y otro como adulto, no debe procederse a la acumulación de los autos.

En el caso de que la condena como adulto se haya producido aún pendiente el proceso como adolescente, dependiendo de la entidad de esta infracción en comparación con la que se le atribuye de adulto, podría llevar incluso a estimarse la aplicación del motivo de remisión previsto en el artículo 569, literal d), de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, que establece: “EI Fiscal del Ministerio Público podrá solicitar al Juez de Control que se prescinda del juicio, o se limite éste a una o varias infracciones menores, o sólo a alguno de los adolescentes participes, cuando… d) La sanción que se espera por el hecho de cuya persecución se prescinde, carezca de importancia en consideración a la sanción ya impuesta o a la que cabe esperar por los restantes hechos” y procederse al sobreseimiento de esa causa o bien, a una sentencia absolutoria si es advertido en el debate judicial, conforme al artículo 602, literal j) eusdem, que dispone: “Procederá la absolución cuando la sentencia reconozca… j) Cualesquiera de las causales que hubieran hecho procedente la remisión”

Respecto a la segunda variante. Supongamos entonces, que la misma persona resulte condenada en los dos procesos; en uno con alguna (s) de la (s) sanción (es) prevista (s) en el artículo 620, de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente y en el otro, a pena privativa de libertad. 

Al respecto la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia Nº 376, de fecha 22-10-2004, expediente CC04-0338, se ha pronunciado, indicando:

“El presente caso se trata de una persona a quien se le imputó un delito cuando aún no había cumplido la edad de dieciocho años, y, otro delito cuando había sobrepasado la mayoría de edad, por lo que debemos tener presente lo que dispone el numeral 4 del artículo 70 del Código Orgánico Procesal Penal, respecto a la competencia por conexidad, es decir, cuando hay diversidad de delitos imputados a una misma persona. El artículo 75 del Código Orgánico Procesal Penal establece, con respecto a los delitos conexos, que si estos corresponden...a la competencia del juez ordinario y otros a la de jueces especiales, el conocimiento de la causa corresponderá a la jurisdicción penal ordinaria...´. El principio de la unidad del proceso prohíbe seguir diferentes procesos por un solo delito o falta, aunque hayan diversos imputados, y también prohíbe seguir al mismo tiempo contra un imputado diversos procesos aunque haya cometido diferentes delitos o faltas. Respetando la unidad del proceso, así como la conexidad de los delitos, se observa que al ciudadano … se le imputa el delito de ROBO AGRAVADO DE VEHÍCULO, delito que fue cometido cuando aún era adolescente, que de acuerdo a la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (jurisdicción especial), tiene un tratamiento distinto a la Ley Sustantiva Penal, adjudicándole una sanción de menor entidad, en tanto que, el delito de APROVECHAMIENTO DE VEHÍCULO PROVENIENTE DEL DELITO DE ROBO, por el cual también es acusado, corresponde a la jurisdicción penal ordinaria, pues fue cometido cuando había cumplido la mayoría de edad y la pena impuesta por este tipo de delito en la jurisdicción ordinaria se corresponde con una pena de mayor entidad. Siguiendo el principio del fuero de atracción y la unidad del proceso, nos encontramos con que el imputado de autos para el 16 de septiembre de 2003, fecha en la cual es condenado por el Juzgado de Juicio Nº 2 del Circuito Judicial Penal del Estado Lara, con sede en Barquisimeto, por la comisión del delito de APROVECHAMIENTO DE VEHÍCULO PROVENIENTE DEL DELITO DE ROBO, ya era mayor de edad, por lo que considera esta Sala de Casación Penal que el conocimiento de la presente causa le corresponde al Juzgado de Ejecución Nº 2 del Circuito Judicial Penal del Estado Lara (Barquisimeto), en aplicación de la disposición contenida en el artículo 75 del Código Orgánico Procesal Penal, que le da la competencia a la jurisdicción penal ordinaria, cuando existan delitos conexos, por lo que deberá ejecutar el Juzgado de Ejecución del Estado Lara la medida de PRIVACIÓN DE LIBERTAD, prevista en el artículo 628 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, por el lapso de UN AÑO, sanción impuesta por el Juzgado de Control Nº 1 del Circuito Judicial Penal del Estado Portuguesa, Sección Adolescente, Extensión Acarigua, al ciudadano …” 

Ante tal decisión de acumular los procesos en fase de ejecución, cabría observar, en primer término, que las sanciones impuestas por el Sistema y las penas que correspondan como adulto, no podrían acumularse en la forma prevista en el artículo 479, numeral 2º, del Código Orgánico Procesal Penal, que establece: “Competencia. Al tribunal de ejecución le corresponde la ejecución de las penas y medidas de seguridad impuestas mediante sentencia firme. En consecuencia, conoce de: …2. La acumulación de las penas en caso de varias sentencias condenatorias dictadas en procesos distintos contra la misma persona”, en concordancia con el artículo 97 del Código Penal, que dispone: “Las reglas contenidas en los anteriores artículos se aplicaran al caso en que, después de una sentencia condenatoria, haya de ser juzgada la misma persona por otro hecho punible cometido antes de la condena o después de ésta, pero mientras este cumpliéndola. Mas, sí la pena se hubiere cumplido o se hubiere extinguido la condena antes que la nueva sea ejecutable, se castigara el nuevo hecho punible con la pena que le corresponda”, por resultar incompatibles como ya se ha expuesto. 

De ser la sanción juvenil impuesta, la privación de libertad, habría que analizar el sentido que tendría el que tuviera que cumplir ambas, pues la sanción penal juvenil responde a un ideal educativo a un relativo corto plazo (artículos 621, 622 y 629 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente), con miras a una posible sustitución anticipada (artículo 622, parágrafo primero, de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente). Ante esto habría que preguntarse ¿Qué plan educativo seria eficaz para el joven, a sabiendas de que cumplida íntegramente la sanción penal juvenil, tiene que cumplir una larga condena? En estos casos podría acordarse no seguir ejecutando la sanción penal juvenil debido a que habría perdido su sentido y proceder a su suspensión y llegado al caso a la cesación (artículo 622, parágrafo primero, de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente). Lo contrario sólo tendría una finalidad retributiva

De ser la sanción juvenil impuesta, no privativa de libertad, debe verificarse que su ejecución sea posible y útil y, de lo contrario, pronunciar también su suspensión o en su caso, la cesación. 

En el sentido indicado, ha asentado el Tribunal de Casación Penal de Costa Rica, en voto 2000-00604 del 4-8-2000, expediente Nº 00-014-008-PJ-3: 

“…El señor defensor señala que el joven sentenciado se encuentra condenado, en un proceso de adulto, a ocho años de prisión -de lo cual no se observa constancia en el expediente-, y solicita la valoración de esa circunstancia por parte del Juzgado de Ejecución de la Pena, a efecto de determinar si mantiene algunas de las órdenes de orientación o supervisión con el fin de no tornar más gravosa la situación del joven, ya que de lo contrario debería primero cumplir con el internamiento por el plazo que le resta, para poder comenzar a descontar la pena impuesta como adulto. Agrega que, el menor debe necesariamente descontar la pena impuesta en el juzgamiento de adulto, por lo cual considera que es innecesario el mantener el internamiento ordenado por el juzgado de ejecución penal juvenil. Al respecto esta cámara considera que, las funciones que el artículo 136 de la LJPJ le otorga al Juez de Ejecución de la Pena tienen como finalidad de que durante el cumplimiento de la sanción y en los casos que así lo ameriten, el juez de ejecución puede modificar, sustituir o cesar las sanciones impuestas con el propósito de que se adecuen a los principios rectores de la Ley. Se trata de principios como la protección integral, el interés superior del menor de edad y el respeto necesario a sus derechos humanos. "El reconocimiento de estos derechos tiene como objetivo asegurar la formación integral del menor, es decir, una formación que abarque todos los ámbitos de su desarrollo, sea en los aspectos sociales, culturales, familiares, psíquicos y jurídicos. Este objetivo debe prevalecer en la aplicación de la ley, según lo establecen los principios de protección y formación integral. Por otro lado resulta lógico concluir que la figura central del Derecho Penal Juvenil es, precisamente, el menor de edad. Es por ello que, para la aplicación de las normas de la ley, se debe tener presente, en todo momento, el interés superior del joven o adolescente para su reinserción familiar y social." (Ley de Justicia Penal Juvenil, Comentada y Concordada. Carlos Tiffer Sotomayor. Editorial Juritexto, pág. 33). "Precisamente por su finalidad y por que su determinación depende de cada caso en concreto, es que la aplicación de las sanciones puede ordenarse provisionalmente o en forma definitiva. Esto último, sin embargo, no obsta para que la sanción impuesta pueda ser revocada, suspendida o sustituida por cualquiera otra más beneficiosa. Debe entenderse que en estos casos, la decisión le corresponde al juez, quien no podrá, de cualquier forma, decidir arbitrariamente los cambios en la sanción (tipo, duración, forma de ejecución, etc.), por lo que los cambios deberán ser debidamente fundamentados en una resolución." (pág 114, ob.cit). En consecuencia, una vez comprobado si el joven efectivamente ha sido condenado y cumple una pena privativa de libertad de ocho años conforme al Derecho Penal de Adultos, debe el (la) juez(a) penal juvenil, de acuerdo con el artículo 136 inciso e) de la Ley de Justicia Penal Juvenil, determinar si las órdenes de orientación y supervisión pueden cumplir sus objetivos en vista del plazo de prisión que el joven debe cumplir en el Centro de Adultos. Igualmente si el cambio a una sanción de internamiento en tales circunstancias puede ser adecuado tomando en consideración que luego debe cumplir la pena impuesta conforme al Derecho Penal de Adultos, y si dicho cambio, teniendo en cuenta esas circunstancias es conforme al principio de proporcionalidad”

Precedente que forma parte de la sentencia del 10/11/2000, en expediente Nº 97-800089-345-PJ-3, el mismo Tribunal de Casación Penal de Costa Rica, que en situación similar, decidió:

“…una vez comprobado si el joven efectivamente ha sido condenado y cumple una pena privativa de libertad de doce años conforme al Derecho Penal de Adultos, debe el (la) juez(a) penal juvenil, de acuerdo con el artículo 136 inciso e) de la Ley de Justicia Penal Juvenil, determinar si las órdenes de orientación y supervisión pueden cumplir sus objetivos en vista del plazo de prisión que el joven debe cumplir en el Centro de Adultos. Igualmente si el cambio a una sanción de internamiento en tales circunstancias puede ser adecuado tomando en consideración que luego debe cumplir la pena impuesta conforme al Derecho Penal de Adultos, y si dicho cambio, teniendo en cuenta esas circunstancias es conforme al principio de proporcionalidad”

Otra razón de peso estriba en que las sanciones penales juveniles son revisables en fase de ejecución, por lo menos cada seis meses, con miras a su modificación o sustitución, cuando no cumplan con los objetivos para los que fueron impuestas o por ser contrarias al proceso de desarrollo (artículo 647, literal e) de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente); en tanto que el Código Orgánico Procesal Penal no prevé está fórmula de ejecución individualizada y revisable, sino fórmulas alternativas al cumplimiento de la pena impuesta (Capítulo III del Libro V).

En conclusión, no parece procedente la acumulación de procesos en fase de ejecución, ni menos aún, la acumulación o conmutación de las sanciones penales juveniles y las penas.

Para el caso que a un sancionado a medida privativa de libertad por el Sistema, se le dicte prisión preventiva como adulto, debe prevalecer el cumplimiento de la sanción definitiva, acordándose su traslado a los actos del nuevo proceso que requieran su presencia. Si se cumple o sustituye la sanción y aún está vigente la prisión preventiva en otro proceso, se cumple ésta. 

Supuesto Segundo

Adultos que se hacen pasar por adolescentes y son juzgados y sancionados por el Sistema, estableciéndose posteriormente la verdadera edad y viceversa.

Las disposiciones legales que entran en juego son: 

Artículo 126 del Código Orgánico Procesal Penal: “Identificación. Desde el primer acto en que intervenga el imputado será identificado por sus datos personales y señas particulares. Se le interrogará, asimismo, sobre su lugar de trabajo y la forma más expedita para comunicarse con él. Si se abstiene de proporcionar esos datos o lo hace falsamente, se le identificará por testigos o por otros medios útiles. La duda sobre los datos obtenidos no alterará el curso del proceso y los errores sobre ellos podrán ser corregidos en cualquier oportunidad”; 127, eusdem: “En su primera intervención el imputado deberá indicar su domicilio o residencia y mantendrá actualizados esos datos”. 

Artículo 2 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente: “Definición de Niño y de Adolescente. Se entiende por niño toda persona con menos de doce años de edad. Se entiende por adolescente toda persona con doce años o más y menos de dieciocho años de edad. Si existieren dudas acerca de si una persona es niño o adolescente se le presumirá niño hasta prueba en contrario. Si existieren dudas acerca de sí una persona es adolescente o mayor de dieciocho años, se le presumirá adolescente, hasta prueba en contrario”.

Y el artículo 534 eusdem: “Error en la Edad. Si en el transcurso del procedimiento se determina que la persona investigada o imputada era mayor de dieciocho años al momento de la comisión del hecho punible, se remitirá lo actuado a la autoridad competente. En caso de procesarse a alguien como adulto siendo menor de dieciocho años, se procederá de igual forma. Si resultare menor de doce años la remisión se hará al Consejo de Protección”

De estas disposiciones resulta evidente la presunción a favor de la minoridad, en caso de duda; la posibilidad de corregir los datos de identidad en cualquier fase del  proceso y, la simpleza del trámite de la declinatoria de competencia entre órganos del mismo tribunal penal ordinario, de su Sección de Adolescentes hacia la de adultos o viceversa. Véanse además los artículos 77 al 84 del Código Orgánico Procesal Penal.

Cuestión fundamental es la relativa a la validez de las actuaciones que se remiten en razón de la incompetencia. Establece el artículo 69 del Código Orgánico Procesal Penal: “Los actos procesales efectuados ante un tribunal incompetente en razón de la materia serán nulos, salvo aquellos que no puedan ser repetidos. En cualquier caso de incompetencia por la materia, al hacerse la declaratoria, se remitirán los autos al juez o tribunal que resulte competente conforme a la ley”. De allí cabe destacar que tal como se ha venido demostrando, la Sección de Adolescentes pertenece y forma parte del tribunal penal ordinario por tanto, está compuesta por jueces penales (materia) especializados en razón del sujeto justiciable. Si así se admite, los actos cumplidos con anterioridad al planteamiento del conflicto, por el juez incompetente, son válidos. Pero hay más para abonar esta tesis, cuando se trata de la división de la continencia de la causa en razón de la concurrencia de adultos y adolescentes en un hecho punible, prevé el artículo 535 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente, una norma relativa al traslado de prueba: “Cuando en un hecho punible o en hechos punibles conexos, concurran adultos y adolescentes, las causas se separarán conociendo en cada caso la autoridad competente. Para mantener en lo posible la conexidad, los funcionarios de investigación o los tribunales deberán remitirse recíprocamente copias certificadas de las actuaciones pertinentes. Las actuaciones que se remitan en razón de la incompetencia, tanto en la jurisdicción penal de la adolescencia como en la de adultos, serán válidas para su utilización en cada uno de los procesos, siempre que no hayan resultado violados derechos fundamentales”. Si esto es así, evidentemente también las actuaciones cumplidas por un juzgado penal que venía conociendo de la causa, basado en un error en la edad que resultó advertido y corregido y que generó la declinatoria, son válidas. 

Dicho esto, toca pasar al aspecto más engorroso del asunto; se ha producido sentencia condenatoria y estando firme, se determina, en fase de ejecución, que se condenó a un adulto como adolescente o viceversa. 

Al respecto, se tiene un conflicto resuelto por la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia, que se produjo cuando un juzgado de ejecución de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, advirtió que el condenado por sentencia firme dictada por el procedimiento por admisión de los hechos, había usurpado la identidad de un hermano, menor de edad. El juez en este caso consideró inejecutable la sentencia al tratarse de un adulto y devolvió lo actuado al tribunal de origen. La jueza de control estimó que su sentencia estaba firme y que el tribunal no podía revocar, anular, ni reformar su fallo. Quedó planteado un conflicto atípico de no conocer, que la Corte Superior de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, en resolución 463 de fecha 7-7-2005, resolvió así: 

“Conforme al artículo 124 del Código Orgánico Procesal Penal, se denomina imputado a toda persona a quien se señale como autor o partícipe de un hecho punible. Conforme al artículo 126 ejusdem, desde el primer acto en que intervenga, el imputado será identificado por sus datos personales y señas particulares, se le interrogará asimismo sobre su lugar de trabajo y la forma más expedita para comunicarse con él y, si se abstiene de proporcionar esos datos o lo hace falsamente, se le identificará por testigos o por otros medios útiles.

En el caso de autos, el proceso penal se siguió a la persona física correcta, contra la cual recayó sospecha de la comisión de un delito y resultó condenado por sentencia definitivamente firme.

En la fase de ejecución se descubrió que la identificación que el imputado dio era falsa; concretamente, la de un hermano menor, supuesto expresamente previsto en el último aparte del artículo 126 referido que dispone…El Estado debe contar con mecanismos al servicio de la jurisdicción para identificar en forma indubitable y expedita a los ciudadanos imputados de delito, mientras tanto, deben tenerse por ciertos los datos que aportan y en caso de duda sobre si el imputado es mayor de edad o no, establece el artículo 2, único aparte in fine, de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, que se le presumirá adolescente, hasta prueba en contrario.

Ahora bien, la ejecución está concebida en nuestro sistema, como una fase más del proceso penal, disponiendo el artículo 126 del Código Orgánico Procesal Penal, que el curso del mismo no se alterará por la falsedad en los datos de identificación del imputado y que tales errores podrán ser corregidos en cualquier momento. En conclusión, se trata de una forma expresa de saneamiento que corresponde al juez de la fase procesal en la que el error en la identidad haya sido advertido. En este caso el juez de ejecución.

En otro orden de ideas, el juez de ejecución del sistema, al declarar la “inejecutabilidad” de la sentencia condenatoria recaída, se fundamenta, entre otras disposiciones, en el artículo 534 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, para concluir que el presente proceso no puede seguir siendo conocido en esta Sección. El tenor de dicho artículo es: “Si en el transcurso del procedimiento se determina que la persona investigada o imputada era mayor de dieciocho años al momento de la comisión del hecho punible, se remitirá lo actuado a la autoridad competente. En caso de procesarse a alguien como adulto siendo menor de dieciocho años, se procederá de igual forma. Si resultare menor de doce años la remisión se hará al Consejo de Protección.”

Esta disposición, en modo alguno, puede interpretarse como justificativa de una especie de reposición de la causa a una etapa precluida. Obsérvese que, conforme al artículo 665 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, esta Sección forma parte del Circuito Judicial Penal y su competencia específica viene determinada por la edad del sujeto justiciable y  no  por tratarse de otra materia, en cuyo caso si podría operar la nulidad prevista en el artículo 69 del Código Orgánico Procesal Penal.

Resulta, a juicio de esta Corte, un contrasentido, que si el juez de ejecución se consideraba incompetente para seguir ejecutando una sanción impuesta a una persona, que ya era adulta cuando cometió el delito, remitiera los autos al juez de control, también de adolescentes, para que resuelva lo que considere pertinente. 

En todo caso, si considera incompetente a la Sección, ha debido declinar la competencia en el juzgado de ejecución ordinario y, de llegar a plantearse conflicto entre ambos, correspondería a la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia, como único órgano jurisdiccional superior común, la determinación final. 

Pero en este momento, lo que está planteado es un conflicto funcional entre dos jueces de esta Sección, uno de ejecución que pretende regresar el asunto al juez que conoció de la fase intermedia y el juez de control, que estima que la sanción debe ejecutarse en los términos en que quedó firme. 

Esta Corte, como superior común a ambos, con fundamento en la normativa analizada, estima que el presente asunto no puede ser reenviado al juez de control, por cuanto éste agotó su competencia funcional al haber dictado sentencia condenatoria por el procedimiento de admisión de los hechos y que por tanto, el juez de ejecución es competente para realizar las correcciones que indica el artículo 126 del Código Orgánico Procesal Penal y hacer las participaciones correspondientes; quedando en la esfera de su autonomía decidir si continúa conociendo o declina la competencia en la jurisdicción ordinaria. Así se decide”

Vista esa decisión, el juez de ejecución de adolescentes declinó la competencia en el de adultos, que a su vez se declaró incompetente aduciendo que no podía ejecutar medidas de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente. Ello produjo la intervención de la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia, que en sentencia Nº 616, de fecha 1/11/2005, expediente C05-0425, la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia, resolvió así: 

 “…la Sala observa que en el presente caso, la mayoría de edad del ciudadano…quien resultó ser el ciudadano…se determinó en la fase de ejecución, en razón de la evasión del acusado del  Centro Diagnóstico y Tratamiento  Carolina Uslar, en razón de la condena que cumplía por la sentencia dictada por el Tribunal Séptimo de Control, Sección Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas. En atención a lo anteriormente señalado y en virtud de la evidente subversión del orden jurídico y de la violación del  principio del juez natural, la Sala decide anular de oficio todas las actuaciones relacionadas con la causa seguida al nombrado ciudadano ante los tribunales de responsabilidad penal y ordena remitir las actuaciones al Ministerio Público y a la Juez Presidente del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas para que realice lo conducente, con excepción de la medida privativa de libertad dictada por el Tribunal Séptimo de Control, Sección Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas al ciudadano…”
Creemos que el criterio explanado en tal sentencia vulnera el instituto de la cosa juzgada y que la revisión, como su excepción, sólo procede con efectos favorables al condenado. Regla de oro: la disposición contenida en el artículo 20 del Código Orgánico Procesal Penal, que deviene del artículo 49, numeral 7°, de la Constitución y que textualmente establece: “Nadie debe ser perseguido penalmente más de una vez por el mismo hecho. Sin embargo, será admisible una nueva persecución penal: 1º. Cuando la primera fue intentada ante un tribunal incompetente, que por ese motivo concluyó el procedimiento; 2º. Cuando la primera fue desestimada por defectos en su promoción o en su ejercicio”. Complementado por el artículo 470, encabezamiento, eusdem, que indica: “La revisión procederá contra la sentencia firme, en todo tiempo y únicamente a favor del imputado, en los casos siguientes:…”, y por el artículo 611 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente que prevé: “La revisión procederá contra las sentencias condenatorias firmes, en todo tiempo y únicamente en favor del condenado por los motivos fijados en el Código Orgánico Procesal Penal”

Al respecto dice Llobet: “En Latinoamérica la doctrina considera que una consecuencia del principio ne bis in idem es que no es posible un recurso de revisión contra el absuelto o condenado…debe tenerse presente que en este sistema la cosa juzgada desempeña un papel de seguridad jurídica, que no tiene razón de ser cuando se trata no de perjudicar al sujeto, sino de beneficiarlo” y contrasta esta situación con la legislación alemana donde si es posible la revisión desfavorable al imputado”
. 

Además, no parece admisible que se utilice el incidente de nulidad previsto en los artículos 190 y siguientes del Código Orgánico Procesal Penal, para enervar una sentencia (pues sólo lo sería a través de los recursos, conforme al artículo 432 del Código Orgánico Procesal Penal) y menos aún definitivamente firme (que sólo tendría revisión), y tampoco resulta de recibo que se utilice un argumento de garantía a favor del acusado –el juez natural- para enervar una sentencia que le fue favorable. 

En efecto, dice Cafferata que en el proceso hay garantías comunes a todas las partes y garantías específicas del acusado, entre las que incluye la del juez natural, como prohibición para el Estado de manipular la asignación de procesos a determinados jueces o crearlos posteriormente al acaecimiento del hecho que se imputa
.
A ello agrega Binder que el Estado no puede usar argumentos de protección del imputado para construir soluciones que lo perjudiquen en concreto
. Ello se corresponde con el texto del primer aparte del artículo 196 del Código Orgánico Procesal Penal, que establece: “Sin embargo, la declaración de nulidad no podrá retrotraer el proceso a etapas anteriores, con grave perjuicio para el imputado, salvo cuando la nulidad se funde en la violación de una garantía establecida en su favor”. En estos casos, al entrar en conflicto el principio del juez natural, con la garantía del ne bis in idem, debe privar ésta frente a aquella, pues lo contrario  sería agravar su situación so pretexto de violación de garantías instituidas a su favor.

Es decir, que conforme a nuestra legislación, el único mecanismo – fuera del amparo contra sentencia- para enervar la cosa juzgada condenatoria, es la revisión y ésta procede únicamente a favor del condenado. Tal aseveración lleva de plano a afirmar que no es posible anular incidentalmente una condena en contra del condenado, ni aun en el caso de que habiendo suministrado datos falsos, haya sido tenido como adolescente siendo adulto. 

En consecuencia creemos que, advertido el error en la edad en fase de ejecución, lo que procede es la corrección de los datos correspondientes. Mantiene plena vigencia la sentencia condenatoria firme y se debe remitir el asunto al juez de ejecución de adultos, conforme al artículo 534 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente. Todo ello sin perjuicio de la acción penal a que haya  lugar por la posible comisión del delito de Falsa Atestación de Identidad, previsto en el artículo 320 del Código Penal, o en su caso, Uso de Documento Falso, previsto en el artículo 322 eusdem.  

Por el contrario, si un adolescente imputado se hiciera pasar como adulto –caso poco probable- y resultare condenado como tal; el asunto es solucionable en justicia y en derecho. Hemos dicho que la revisión de la sentencia condenatoria sólo puede proceder a favor del reo. Pues bien, la condena a las penas previstas en el Código Penal y en las leyes penales especiales, tiene sustrato en la prueba de que quien cometió el hecho punible, además de ser culpable, era mayor de edad al cometerlo y una de las causales o motivos de procedencia de la revisión conforme al artículo 470, numeral 3º, del Código Orgánico Procesal Penal, es precisamente: “…Cuando la prueba en que se basó la condena resulta falsa…”. Interpretando en la forma indicada, con amplitud, la señalada causal, es posible la revisión de la condena, pues la prueba de la edad, sustrato de la pena –no de la declaratoria de culpabilidad- era falsa. El efecto no sería conforme al artículo 475 eusdem, una sentencia de reemplazo, sino que quedaría vigente la declaratoria de culpabilidad del acusado y la calificación jurídica, pero se anularía la pena impuesta. De esta manera, un juez de la Sección de Adolescentes, de control o de juicio, según quien haya pronunciado la condena anulada, oídas las partes en audiencia debe, imponer un régimen sancionatorio propio del sistema penal aplicable a adolescentes. En ese sentido ya se cuenta con jurisprudencia sobre posibilidad de la cesura del debate judicial (véase resoluciones Nros. 061, 288, 418, 520, de la Corte Superior de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas) que han ido a casación sin que se hubieran anulado, por lo que ha sido pacíficamente admitida. 

Supuesto Tercero

Un adolescente sancionado por el sistema alcanza la mayoridad y se inscribe o es llamado a cumplir Servicio Militar. Algunos juzgados de ejecución han venido aceptando que el Servicio Militar es un mecanismo efectivo para el cumplimiento de las sanciones penales juveniles, sobre todo por la disciplina que allí resulta obligante. 

Al respecto la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia Nº 361, de fecha 14/10/2004, expediente Nº CC04-0378, ha señalado: 

“…observa esta Sala que en la audiencia especial del acto de imposición de las sanciones, el Juzgado de Ejecución del Estado Cojedes, designó como centro para el cumplimiento de las sanciones impuestas (reglas de conducta y servicios a la comunidad) al adolescente…a una Institución de las Fuerzas Armadas, (Fuerte Tiuna), toda vez que éste manifestó que: “presta servicio militar a la orden del Comando de la Escuela de Equitación “Negro Primero”, Escuadrón de Apoyo y Servicio, de la ciudad de Caracas”, presentando la documentación que así lo acredita.. Por tanto, al encontrarse la entidad donde se cumplen las medidas en el Área Metropolitana de Caracas, le corresponde al Juzgado Tercero de Primera Instancia, en funciones de Ejecución del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, Sección de Responsabilidad del Adolescente, conocer de la ejecución y supervisión de las sanciones impuestas al adolescente…, por el delito de hurto agravado, previsto en el artículo 454, ordinal 1°, del Código Penal. Por las razones expuestas, considera la Sala procedente devolver las actuaciones al mencionado Juzgado, a los fines de que ejecute y supervise las sanciones impuestas al adolescente ya identificado. Así se decide”
Esta decisión se produce en razón de que un juzgado de ejecución de adolescentes del interior de la República, aprueba que el joven sancionado cumpla con el Servicio Militar en Fuerte Tiuna (Caracas) y como quiera que el artículo 614 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente, señala como juzgado competente para la ejecución de aquel “donde tenga su sede la entidad donde se cumplen las medidas” declinó el conocimiento en el juzgado tercero de ejecución del Área Metropolitana de Caracas, que en decisión de fecha 6-6-2004, expediente Nº 269-04,  estimó: 

“…resulta necesario referirse al término “ENTIDAD” establecido en el antes citado artículo 614 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente, y es que en efecto la Ley Orgánica estableció dentro del marco del Sistema de Protección Integral -incluyendo por supuesto el Sistema Penal de Responsabilidad de Adolescentes para aquellos jóvenes que se encuentran en conflicto con la Ley Penal-, Programas y Entidades de Atención, teniendo éstas últimas que desarrollar y ejecutar programas socio-educativos, los cuales el legislador previó exclusivamente para el Sistema Penal de Responsabilidad, tal y como lo establece el artículo 124 literal (j) de la Ley Orgánica in comento, que al concatenarlo con la definición de Entidades, según lo pautado en el artículo 181 “ejusdem”, tenemos que estas van a desarrollar programas…requieren indudablemente, la sujeción del joven…a una persona especializada designada siguiendo criterios de aptitud e idoneidad como la persona capacitada para hacerle el seguimiento al caso, con el propósito de lograr el pleno desarrollo de las capacidades del joven adulto, así como su adecuada convivencia con su familia y entorno social. Por lo que en suma las sanciones impuestas en el caso de marras deben traducirse en una efectiva y cabal orientación y supervisión psicológica y social por ante un Equipo multidisciplinario que se encargue de la ejecución de programas relativos al Régimen a cumplir como sanción…siendo en consecuencia para el caso que nos ocupa, a criterio de quien aquí decide BAJO NINGUN CONCEPTO, se puede considerar el FUERTE TIUNA, como la Entidad Especializada encargada de desarrollar los programas socio-educativos, que ordena la Ley Especial es referencia, tal y como lo estipula el artículo 633 “ibidem”, en virtud de que no puede considerarse que por conducto de él (FUERTE TIUNA) a través del cumplimiento de un SERVICIO MILITAR, se le brinde al joven sancionado una efectiva ejecución, que le proporcione las herramientas necesarias y pertinentes en orden a lograr de manera efectiva y cabal su reeducación, reinserción y resocialización a propósito de estar sometido al Sistema Penal de Responsabilidad, con ocasión de habérsele declarado penalmente responsable por el despliegue de su conducta…”

Por lo que quedó planteado conflicto de no conocer.

Entendemos que el Servicio Militar no puede sustituir el cumplimiento de las sanciones penales juveniles, ni puede considerarse una forma de cumplimiento de aquellas. Con ello se parte de la falsa premisa de que el Servicio Militar es un castigo y no una preparación para la seguridad y defensa nacional como prevé el artículo 134 de la Constitución Nacional y la Ley que rige la materia; se confunden criterios disciplinadores generales de carácter militar, con la finalidad hasta autopedagógica de la sanción penal juvenil y su carácter integral, en los planos familiar y social. Se olvida que para su imposición se atiende a criterios que permitan individualizarla en el sentido de superar o neutralizar los elementos negativos que incidieron en la comisión del delito y rescatar y potenciar los factores positivos de la personalidad o su entorno, a través de un proceso integral y complejo (artículo 622 Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente) y que para su aplicación se debe diseñar y ejecutar un plan en el que debe participar activamente el destinatario (633 Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente). 

Resaltante es que esa secuencia de acciones no está prevista para ser cumplida en instalaciones militares y que éstas no pueden ser consideradas Entidades o Servicios de Atención, ni los medios que utiliza son programas de protección, en los términos del artículo118, literales a) y d) de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente; pues tanto unos como otros, están definidos por la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente, como instituciones (181 y 526) y acciones (124, literal j) que deben cumplir una serie de requisitos y de los que, con exclusividad, se debe servir el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, para el cumplimiento de sus fines. 

Ahora bien, si pese a lo expuesto, surgiere de facto que el sancionado está efectivamente prestando Servicio Militar y la medida impuesta no fuere privación de libertad, el juzgado de ejecución, oídas las razones de las partes, podría ordenar la privación de libertad por incumplimiento injustificado (artículo 628, párrafo segundo, literal c) de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente) o, excepcionalmente, valorando circunstancias específicas que apunten lo contraproducente de separarlo de tal servicio, podría decretar la suspensión de la ejecución hasta el cumplimiento de aquél. Pero, se repite, en ningún caso debe partir del juez de ejecución, por ser contrario a derecho, que el Servicio Militar sea una sanción penal juvenil o una forma de cumplimiento de ésta.

Conclusiones

Si una persona es imputada por un hecho punible cometido en la adolescencia, el proceso se debe seguir ante la Sección de Adolescentes, con prescindencia de que de adulto cometa otro hecho punible.

Si resulta culpable, se imponen las sanciones penales juveniles y si está privado de libertad y alcanza la mayoridad, debe pasar a un establecimiento de jóvenes adultos pero bajo la vigilancia del juez de ejecución de adolescentes del lugar donde se encuentra físicamente el sancionado.

Si resulta también condenado como adulto, las penas y las medidas no deben ser acumuladas o conmutadas, puede al contrario, verificarse la forma de cumplimiento simultáneo o sucesivo y en su caso, resolverse la suspensión y hasta la cesación de las impuestas como adolescente.

Si un adulto resulta condenado como adolescente y la sentencia queda firme, ésta no es revisable en su contra, pero al rectificarse el error, debe pasar al centro de adultos, bajo la vigilancia del juez de adultos.

Si un adolescente es condenado como adulto, procede la revisión a su favor y el traslado del asunto a la Sección de Adolescentes, para la imposición de las sanciones previstas en la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente y de conformidad con sus pautas. 

El Servicio Militar no es una sanción penal juvenil ni una forma de cumplimiento de ésta. 

EFECTOS DE LA MAYORIDAD EN LA UBICACIÓN FÍSICA DE LOS ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL

Maria G. Morais*
Introducción

En dos palabras: El efecto esencial del alcance de la mayoridad es que una persona deja de ser adolescente para transformarse en un adulto. Efectivamente, esto es lo que se desprende del artículo 2° de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente (LOPNA):

Artículo 2°._ Definición de niño y de adolescente.

Se entiende por niño toda persona con menos de doce años de edad. Se entiende por adolescente toda persona con doce años o más y menos de dieciocho años de edad. (destacado nuestro)

La letra de la Ley es clara y no cabe otra interpretación: al cumplir dieciocho años el adolescente pierde su condición de tal y pasa a ser un adulto, joven adulto, pero adulto al fin.

Ahora bien, si este joven, que acaba de dejar atrás la adolescencia para entrar en la adultez está sujeto al Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, bien sea en condición de procesado o de sancionado, esta transición tiene efectos en lo relativo a su ubicación física, efectos que, desde la entrada en vigencia de la LOPNA, vienen causando problemas, visto que los operadores del Sistema, particularmente algunos jueces, se resisten, por razones hasta comprensibles, a acatar las disposiciones legales que regulan el particular.

El presente artículo pretende tejer algunas consideraciones que contribuyan a entender la problemática que se viene suscitando en torno al asunto, haciendo algunas consideraciones referentes a la letra de la ley, planteando algunos escenarios fácticos y asomando posibles soluciones.

I – La Regla de Oro: Separación entre adolescentes y adultos

La separación entre adolescentes y adultos en conflicto con ley penal es un mandato imperativo de la LOPNA, que recoge las disposiciones contenidas en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, ratificados por Venezuela, y por ende, leyes de la República. De hecho, tanto la Convención Americana sobre Derechos Humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, incluyen dicha separación entre las garantías del derecho a un trato humanitario y digno. Ambos instrumentos, después de decir expresamente que toda persona privada de libertad será tratada humanamente y con el debido respeto a la dignidad inherente al ser humano, formulan garantías concretas a este derecho, las cuales se refieren a la detención preventiva (los procesados estarán separados de los condenados y recibirán trato distinto, adecuado a su condición de personas no condenadas) y sobre la detención de menores de edad. Al respecto afirma el Pacto:

10.3. “Los menores delincuentes estarán separados de los adultos y serán sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condición jurídica”

En el mismo sentido se pronuncia la Convención Americana de Derechos Humanos:

5. “Cuando los menores puedan ser procesados deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento”

Por su parte, la LOPNA es clara, enfática y hasta repetitiva en cuanto a la exigencia de la separación de los adolescentes y adultos condenados. En efecto, entre las garantías fundamentales de los adolescentes sometidos al Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente se encuentra la establecida en él:

Artículo 549: Separación de Adultos.

“Los adolescentes deben estar siempre separados de los adultos cuando estén en prisión preventiva o cumpliendo sanción privativa de libertad. Las oficinas de la Policía de Investigación deben tener áreas exclusivas para los adolescentes detenidos en flagrancia o a disposición del Fiscal del Ministerio Publico para su presentación al juez, debiendo remitirlos cuanto antes a los centros especializados.
Tanto la prisión preventiva como las sanciones privativas de libertad deben cumplirse exclusivamente en establecimientos adscritos al sistema previsto en esta ley”

En el mismo sentido se expresa el artículo 631 literal d) cuando incluye entre los derechos del adolescente sometido a la medida de privación de libertad el que “se mantenga, en cualquier caso separados de los adultos condenados por la legislación penal” (destacado nuestro). En consecuencia, la administración, en todas sus manifestaciones funcionales, léase la policial y la penitenciaria, está obligada a garantizar los espacios, las instalaciones adecuadas para que, en cualquier fase del proceso, el adolescente esté separado del adulto.

Atendiendo a la misma regla de oro, el artículo 641 de la LOPNA establece:

Artículo 641: Internamiento de adolescentes que cumplan dieciocho años.

Si el adolescente cumple dieciocho años durante su internamiento, será trasladado a una institución de adultos, de los cuales estará siempre físicamente separado. Excepcionalmente, el juez podrá autorizar su permanencia en la institución de internamiento para adolescentes, hasta los veintiún años, tomando en cuenta las recomendaciones del equipo técnico del establecimiento, así como el tipo de infracción cometida y las circunstancias del hecho y del autor (destacado nuestro)
El efecto lógico de la regla de oro es que, al cumplir los dieciocho años, haciéndose por ello mayor de edad, el joven debe ser trasladado del establecimiento especial para adolescentes donde se encontraba a un establecimiento penal de adultos, de los cuales, insístase, debe estar, siempre separado.

Dicho traslado debe darse, precisamente para proteger el derecho de los demás adolescentes, que aún no cumplieron 18 años, de estar separados de aquel que fuera adolescente, pero que acaba de entrar a la mayoría de edad.

Los jueces de control, juicio y ejecución, según la fase procesal en la que se encuentra el joven, son competentes y deben garantizar este derecho, el cual violarían, si no ordenan el traslado.

La experiencia ha demostrado que gran parte de los conflictos existentes en los establecimientos especiales para adolescentes son generados por los jóvenes adultos que allí permanecen. Se ha verificado incluso la comisión de delitos por parte de estos últimos en contra de los primeros.

II – La separación de los jóvenes procesados

El mandato del artículo 549 de la LOPNA es claro:”Los adolescentes deben estar siempre separados de los adultos cuando estén en prisión preventiva”, la cual podrá dictarse, en los términos del artículo 581 ejusdem, en el auto del enjuiciamiento. Es así como, si para dicha oportunidad el joven, que había cometido el delito siendo adolescente, ya cumplió dieciocho años, debe ser trasladado de inmediato a un establecimiento penal de adultos, destinado al cumplimiento de la prisión preventiva. Este joven no debería ingresar nunca a un establecimiento de adolescentes. En el establecimiento de adultos se quedará hasta la sentencia definitiva, que de ser condenatoria implicaría su traslado a un centro de cumplimiento de penas también de adultos.

Si para el momento en que se produzca el auto de enjuiciamiento el imputado aún no tiene dieciocho años será enviado al establecimiento especial para adolescentes procesados, donde permanecerá hasta que alcance la mayoridad. Cuando esto ocurra se procederá conforme lo indicado en el parágrafo anterior.

En todo caso, para ordenar el traslado, se debe tener presente que la prisión preventiva es de corta duración, no debe excederse de noventa días, de acuerdo a lo establecido en el parágrafo segundo del artículo 581 de la LOPNA.

“La prisión preventiva no podrá excederse tres meses. Si cumplido este termino el juicio no ha concluido por sentencia condenatoria, el juez que conozca del mismo la hará cesar, sustituyéndola por otra medida cautelar”. (destacado nuestro).

He ahí una solución para el juez renuente a enviar el joven procesado que alcanzó los dieciocho años a una prisión de adultos. Le basta cumplir con la ley y decretar otra medida cautelar no privativa de libertad, siempre que se den los supuestos de procedencia.

De darse estricto cumplimiento al lapso implicado en este precepto legal, el juez incluso podría prescindir del traslado, cuando el joven alcance los dieciocho años en el curso de una prisión preventiva. Pero ocurre que en la práctica los jóvenes están mucho más tiempo privados de libertad, sin que se dicte sentencia condenatoria, lo que hace imperativo su traslado. Pero, como quiera que el retardo procesal no es imputable al joven procesado, no debiendo este sufrir sus consecuencias, la posibilidad del traslado debería servir de acicate para el abogado defensor, el cual está obligado a estar atento a los lapsos y solicitar, una vez cumplidos los tres meses, la sustitución de la prisión preventiva.

III – La separación del sancionado

Este es el asunto más conflictivo, incluso traumático. Muchos jueces vacilan y otros tantos se niegan a ordenar el traslado del adolescente sancionado que cumplió dieciocho años a un establecimiento de adultos, conforme ordena el artículo 641 anteriormente trascrito.

Pero no hay dudas, el mandato es imperativo, pues la ley no dice que el joven mayor de edad “podrá” ser trasladado a una institución de adultos, sino que “deberá” ser trasladado, aun cuando contemple la posibilidad de que excepcionalmente el juez pueda autorizar su permanencia en el establecimiento para adolescentes hasta los veintiún años. Entonces, entiéndase bien, la regla es el traslado y la permanencia la excepción.

El traslado opera de pleno derecho, es ordenado de oficio por el juez o por solicitud del Ministerio Público. En contrapartida, la excepcional permanencia del joven en el establecimiento debe ser solicitada por la defensa.

En tal sentido, se puede encontrar jurisprudencia, tanto de la Corte Superior de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, como de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. En efecto, la referida Corte Superior, mediante resolución 290 del 17 de Julio de 2003, declaró inadmisible recurso de apelación interpuesto por un defensor público contra de un auto dictado por un Tribunal de Ejecución, mediante el cual ordenaba el traslado de un joven a la Casa de Reeducación y Trabajo Artesanal El Paraíso, a solicitud de la Fiscal del Ministerio Público con competencia de ejecución. Alegaba el recurrente, entre otras cosas, que “el cambio de internamiento se realizó sin ordenar una incidencia previa, sin oír al sancionado”. La Corte, luego de transcribir el precitado artículo 641 de la LOPNA, expresó:

“De la trascrita disposición se evidencia que la regla es el traslado del joven adulto a un centro de cumplimiento ordinario de penas y la excepción es la permanencia en una institución para adolescente. Tal traslado no constituye una decisión sobre una incidencia... Al ser la regla el trámite del traslado del joven adulto a otro centro y la excepción su permanencia en el centro correspondía al defensor la iniciativa de haberlo solicitado, al alcanzar el sancionado la mayoría de edad, ofreciendo los medios de prueba pertinentes”

Inconforme con la decisión de la Corte, el abogado defensor del adolescente intentó contra la misma, por ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, un amparo constitucional, por violación del derecho a la defensa, visto que no se ordenó una incidencia previa al traslado del joven, y no se le oyó. Alegó que el Juez de ejecución “omitió normas del orden público al no ordenar la incidencia previa y no dio razones ni estimó necesaria la apertura de dicha incidencia”. La Sala, el 4 de diciembre de 2003, con ponencia del magistrado Iván Rincón Urdaneta declara improcedente “in limine lites” la acción de amparo, por considerar que:

“...de la valoración del juez respecto al asunto sometido a su conocimiento no se desprende ningún error de juzgamiento que viole derechos constitucionales y que pueda ser objeto de amparo...”

Lapidaria es la decisión de la Sala cuando expresa:  

“También alegó la defensa – hoy accionante – que la Corte de Apelaciones no apreció que el juez de Ejecución debió ordenar una incidencia previa de conformidad con el artículo 483 del Código Orgánico Procesal Penal”
Ahora bien, el artículo 641 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente señala lo siguiente: (Trascripción del artículo)

“Tomando en cuenta lo previsto en esta norma concluye la Sala que el juez de la causa mal ha podido ordenar la apertura de la incidencia pretendida por el accionante cuando simplemente debía verificar el cumplimiento de los 18 años del adolescente para ordenar su traslado” (Destacado nuestro)

Se desprende de la mencionada decisión de la Corte Superior de Caracas que la excepción prevista en el artículo 641 ejusdem es la que debe discutirse y acordarse mediante una incidencia. La referida decisión indica claramente que al alcanzar el sancionado los dieciocho años, su defensor puede solicitar la permanencia en el Centro para adolescentes, demostrando, en el curso de una incidencia abierta para ello las razones que justifiquen la excepción.

Vista la importancia y trascendencia que el traslado o la permanencia en el Centro tendrá tanto para el joven mayor de edad, como para los demás adolescentes que deben convivir con él, consideramos que el asunto habrá de resolverse en audiencia oral y pública, conforme lo establecido en el artículo 483 del Código Orgánico Procesal Penal. A tal efecto, el juez citará los testigos y expertos que deban informar en el debate, en este caso el equipo técnico, que deberá justificar su recomendación sobre la permanencia. También podrá oírse los testimonios del director del Centro, guías, otros profesionales que allí presten sus servicios, etc.

En nuestra opinión, la única causal que justificaría la permanencia de un joven adulto en un Centro para adolescentes sería el haber cumplido tan cabalmente su plan individual y demostrado tan fehacientemente su progresividad, que logre convencer al equipo técnico y al juez, de que el traslado obraría en contra del logro de la finalidad educativa de la sanción, en vías de alcanzarse en el caso concreto. Habría que demostrarse, además, que la permanencia del joven entre los adolescentes, lejos de ser una amenaza para estos constituiría un estímulo y un ejemplo a emular.

En cuanto a las recomendaciones del equipo técnico, obsérvese que: 1) no son vinculantes para el juez de ejecución, pudiendo ser desestimadas por insuficientes o inconsistentes. 2) no deben ser utilizadas indebidamente por el juez como un escudo para su decisión de no ordenar el traslado. 3) no constituye el único factor a ser tomado en cuenta por el juez, a la hora de decidirse por la excepción. La LOPNA ordena considerar también “el tipo de infracción cometida y las circunstancias del hecho y del autor”.

Obsérvese que la ley impone un límite temporal de veintiún años para que cumplidos los extremos que justifiquen la excepción, el joven adulto permanezca en el establecimiento de adolescentes. Este es el plazo inexorable, pero no necesariamente debe agotarse. Todo lo contrario, cuanto más rápido el joven pueda abandonar el establecimiento especial mejor, pues la convivencia de adultos de veintiún años con adolescentes de doce, catorce, quince y dieciséis años es difícilmente compatible y poco recomendable. Es más, nos parece casi injustificable la permanencia del joven hasta agotarse el plazo máximo, porque de dos una: o el joven presenta una evolución muy favorable, lo que aconsejaría la sustitución de la medida privativa de libertad por otra menos gravosa, o no presenta dicha evolución, lo que implicaría su traslado inmediato a una institución de adultos.

El ejercicio, por parte del juez de ejecución de la atribución establecida en el literal e) del artículo 647 de la LOPNA – “Revisar las medidas por lo menos una vez cada seis meses para modificarlas o sustituirlas por otras menos gravosas”, es una de las soluciones a disposición del juez renuente a ordenar el traslado.

Podemos comprender perfectamente que el juez de ejecución no quiera enviar al joven adulto a los establecimientos penales, donde no pueda garantizársele la vida, la aplicación de su plan individual, o su separación de los adultos condenados por la justicia penal ordinaria. Pero puede evitar el traslado sustituyendo la medida, en los casos en que esto sea posible. El juez de ejecución puede y debe actuar para que ello sea posible: basta estar atento a la elaboración y cumplimiento del plan individual.

Un juez de ejecución que reciba un adolescente de diecisiete años condenado, por ejemplo, a tres años de privación de libertad sabe que dentro de un año deberá ordenar su traslado, razón por la cual debe, en ejercicio de la competencia que le confiere el artículo 646 de la LOPNA – “Controlar el cumplimiento de los objetivos fijados por esta ley” – estar pendiente de que el plan individual se diseñe con las metas, plazos y estrategias idóneas y que se desarrolle con una “terapia intensiva”, de modo a permitirle al cabo de un año sustituir la privación de libertad, por ejemplo, por la semi-libertad, en lugar de enviar al joven a la cárcel.

Recuérdese que el objetivo fijado por la LOPNA, tanto para la sanción (artículo 621) como para la fase de ejecución (artículo 629), es el de “ lograr el pleno desarrollo de las capacidades del adolescente y la adecuada convivencia con su familia y con su entorno social”. Repítase, el juez de ejecución es competente para controlar el logro de estos objetivos, y podrá hacerlo a través de dos estrategias: la vigilancia del plan individual y la protección de los derechos de los adolescentes sancionados (artículo 647, c, d).

La solución ideal para los conflictos que genera la reubicación del joven que alcanza la mayoridad sería que el Ministerio de Interior y Justicia cumpliera lo dispuesto en el artículo 76 de la Ley de Régimen Penitenciario, que reza:

“Los penados cuya edad esté comprendida entre los dieciocho y veintiún años, así como los primarios menores de veinticinco años, cuyo diagnostico criminológico así lo aconseje serán destinados a establecimientos especiales para jóvenes.

Mientras se organizan y se crean dichos establecimientos los jóvenes serán alojados en pabellones o secciones independientes en los establecimientos para adultos”
La primera parte de la norma prevé la creación de establecimientos de cumplimiento de pena para los jóvenes adultos, que se supone serían construidos y funcionarían de acuerdo a los requerimientos y características de una población específica, que exige una intervención intensiva y técnica. La segunda parte del artículo viene al encuentro de lo establecido en la LOPNA, en el sentido de garantizar que el joven trasladado debe estar separado de la población penal.

Es conveniente llamar la atención para el hecho de que no se trata sólo de garantizar los “espacios” para que los jóvenes adultos estén separados, no estamos hablando de ciudadanos depositados en un establecimiento penal. Se trata de garantizar la posibilidad de que los jóvenes trasladados puedan recibir asistencia, atención y realizar también separados las actividades necesarias para dar cumplimiento a su plan individual, a fin de que, a la brevedad posible, el juez de ejecución pueda sustituirle la medida y acortar así su permanencia en la cárcel de adultos.

Obsérvese, finalmente que el traslado del joven adulto no implica su migración plena hacia el sistema penal de adultos, sino que continua perteneciendo al Sistema Penal de Responsabilidad de Adolescente, por cuanto es el juez de ejecución especializado quien sigue teniendo la competencia para ejercer el control del cumplimiento de su sanción, aplicándole las disposiciones contenidas en la LOPNA para la fase de ejecución.
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EL IMPACTO DE LA REFORMA PENAL SUSTANTIVA EN LAS INFRACCIONES PENALES A LA PROTECCIÓN DEBIDA

John Martínez(
I

La reciente reforma del Código Penal, publicada en Gaceta Oficial N° 5.768, Extraordinario, del 13 de abril de 2005, introdujo algunas variantes sustantivas y adjetivas, al modificar, ampliar y crear tipos penales, e incluso restringir la concesión de medidas cautelares distintas a la prisión preventiva y beneficios penitenciarios a quienes incurran en la comisión de determinados hechos punibles. Con lo cual, aún y cuando se trata de materia de reserva legal, algunas disposiciones allí contenidas estarían reñidas con el principio constitucional de la progresividad de los Derechos Humanos. 

En el caso del delito de violación, previsto en el artículo 374 del Código Penal, se añadieron las expresiones “Niños” y “Adolescentes” como elementos normativos y a la vez sujetos pasivos del delito, lo cual incide directamente en la aplicabilidad de los tipos especiales hasta ahora sancionados conforme a la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, en sus artículos 259 y 269, relativos a los delitos de abuso sexual a niños y abuso sexual a adolescentes.

Tanto en el caso del delito de violación, previsto en ley general, como el de abuso sexual, previsto en ley orgánica especial, el bien jurídico protegido es la libertad sexual de niños y adolescentes, mediante descripciones modales similares, que plantean la interrogante de cuál norma debe ser aplicada en cada caso concreto –adecuación típica- y que debe ser resuelta en nuestra cotidianidad por los operadores de justicia. En lo sucesivo, se tratará de decantar las opciones y ofrecer una postura cercana a los principios de plenitud, coherencia y uniformidad del ordenamiento jurídico. 

II

La confluencia de distintas normas penales subsumiendo una misma conducta humana es conocida en la dogmática penal como concurso de tipos, definida por Frías Caballero (1993), como aquella en la que “el comportamiento punible convoca una pluralidad de figuras penales”. El mismo, se clasifica en: a) Concurso ideal: en el cual los tipos que concurren no son incompatibles entre sí; y b) Concurso aparente de leyes: el cual se basa en que los tipos serían incompatibles entre sí, superponiéndose uno al otro, y que amerita evaluar ciertos requerimientos a los fines de determinar la normativa aplicable. Veamos ahora qué disponen las normas en cuestión.

Establece el artículo 374 del Código Penal:

"Quien por medio de violencias o amenazas haya constreñido a alguna persona, de uno o de otro sexo, a un acto carnal por vía vaginal, anal u oral, o introducción de objetos por alguna de las dos primeras vías, o por vía oral se le introduzca un objeto que simulen objetos sexuales, el responsable será castigado, como imputado de violación, con la pena de prisión de diez años a quince años. Si el delito de violación aquí previsto se ha cometido contra una niña, niño o adolescente, la pena será de quince años a veinte años de prisión.

La misma pena se le aplicará, aun sin haber violencias o amenazas, al individuo que tenga un acto carnal con persona de uno u otro sexo:

1. Cuando la víctima sea especialmente vulnerable, por razón de su edad o situación, y, en todo caso, cuando sea menor de trece años.

2. O que no haya cumplido dieciséis años, siempre que para la ejecución del delito, el responsable se haya prevalido de una relación de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopción, o afines con la víctima.

3. O que hallándose detenida o detenido, condenada o condenado, haya sido confiado o confiada la custodia del culpable.

4. O que no estuviere en capacidad de resistir por causa de enfermedad física o mental; por otro motivo independiente de la voluntad del culpable o por consecuencia del empleo de medios fraudulentos o sustancias narcóticas o excitantes de que éste se haya valido.

Parágrafo único: Quienes resulten implicados en cualquiera de los supuestos expresados, no tendrán derecho a gozar de los beneficios procesales de ley, ni a la aplicación de medidas alternativas del cumplimiento de la pena”

Dicha norma introduce las siguientes variantes respecto del reformado artículo 375:

a) Se incluyó la expresión “Quien”, en lugar de “El que”, los cuales aún cuando gramaticalmente sean equivalentes, traen consigo cargas afirmativas distintas, pues la primera resulta más amplia, a diferencia de la segunda, directamente vinculada  con el género masculino y por tanto, objeto de gran debate por haberse tenido al hombre como sujeto activo por excelencia.

b) Hace expresa referencia al acto carnal por vía vaginal, anal u oral. Al respecto, existía amplio debate sobre si la denominada fellatio constituía violación, lo que se llegó a considerar como un absurdo por la Sala de Casación Penal del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia de fecha 17 de noviembre de 2005 caso NºExp. 05-404:
“El delito sexual más grave que se puede cometer contra los niños es la violación y precisamente éste, puesto que implica violencia en su forma más característica y propia, es el delito que no está tipificado completa y adecuadamente en este artículo 259 “eiusdem” porque, como se demuestra en la transcripción precedente, el término “abuso” excluye todo tipo de violencia (física o moral) y sólo incluiría (porque hasta esto es discutible cuando sí medie consentimiento) la denominada  violación presunta por causa de la minoridad de las víctimas.
Incluso el ambiguo término “abuso”, en relación con lo sexual, se refiere a actos distintos al coito (indispensable para que haya violación) y a pesar de que a renglón seguido ese artículo se refiera a “actos sexuales”: y buena prueba de esto es que a esta expresión, que por lo común se identifica más propiamente con el coito, se le da una latitud excesiva y en todo caso inusual pues con ella se habla también de la “fellatio” o “penetración oral”, lo cual es doblemente absurdo: por la pena (ya que con excesiva severidad se le parangona con la pena aplicable a las verdaderas violaciones que suponen la cópula) y por la antífrasis evidente: Se debe hablar y se habla de penetración es en términos de coito” 

c) Amplía su espectro al incluir en el supuesto de hecho otras dos conductas: -La introducción de objetos por vía vaginal u anal y -la introducción de objetos que simulen objetos sexuales  por vía oral.

d) Introduce como elemento normativo, y a la vez sujetos pasivos del delito, a “Niños y Adolescentes”,  cuyas definiciones legales las encontramos en el artículo 2 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.

e) En cuanto a la presunción de falta de consentimiento: -Hace referencia a las víctimas menores de 13 años, a diferencia del artículo modificado, que hablaba de menores de 12 años y- se incluye a los parientes consanguíneos en línea colateral, anteriormente obviados.

f) El tipo básico, establece una pena que puede oscilar de diez (10) a quince (15) años, y si es cometido contra niños o adolescentes,  la pena será de quince (15) a veinte (20) años de prisión.

g) Ahora se trata de delitos no excarcelables ni durante el proceso, ni durante la ejecución de la pena.

Por su parte, establece la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente:

Artículo 259: Abuso sexual a niños. “Quien realice actos sexuales con un niño o participe en ellos, será penado con prisión de uno (1) a tres (3) años.

Si el acto sexual implica penetración genital, anal u oral, la prisión será de cinco (5) a diez (10) años.

Si el culpable ejerce sobre la víctima autoridad, guarda o vigilancia, la pena se aumentará en una cuarta parte.”

Artículo 260: Abuso sexual a adolescentes. “Quien realice actos sexuales con adolescente, contra su consentimiento, o participe en ellos, será penado conforme al artículo anterior”

De la revisión de tales enunciados normativos se puede apreciar que debe descartarse la opción del concurso ideal de tipos, por cuanto los mismos poseen descripciones típicas similares y confluyen en puntos que hacen imposible su aplicación alternativa, razón por la cual estamos en presencia de un concurso aparente de tipos, cuya solución no resulta tarea fácil. No basta con tomar en consideración el orden de sucesión entre la ley anterior –la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente de abril de 2000- y la ley posterior –reforma del Código Penal, de abril de 2005-. 

El primer escollo se plantea al contraponer, por una parte, el principio de favorabilidad, según el cual, al modificarse una norma penal en detrimento de la condición del reo, corresponde la aplicación de la norma que más lo beneficie o menos lo perjudique; por la otra, lo establecido en el artículo 218 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente: “Cuando una ley establezca sanciones más severas a las previstas como infracciones en esta ley, se aplicará aquella con preferencia a las aquí contenidas”. Entre tales opciones, acogiendo el criterio de la especialidad (lex specialis derogat legi generalis), señalado por Reyes Echandía (1990), podemos adherirnos a lo estipulado en la ley especial, no con base en las mutaciones del tipo introducidas por la reforma respecto al delito de violación, que lo distingue del abuso sexual, sino el hecho de que la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente vela específicamente por el goce y ejercicio efectivo de los derechos y garantías conjugados a favor de la niñez, y dispone de criterios de valoración cónsonos con la condición de éstos como sujetos en desarrollo.

Así, el Interés Superior del Niño, postula, que ante un conflicto entre los derechos e intereses de los niños y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legítimos, prevalecerán los primeros (Artículo 8, parágrafo segundo de la LOPNA). De lo anterior se desprende, que este principio garantista de interpretación tiene un efecto de irradiación hacia el resto del ordenamiento jurídico, que no admite interpretación en contrario. 

Dicho lo anterior, debe prevalecer la valoración de mayor gravedad, en este caso, el delito de violación, frente al abuso sexual, por introducir variaciones en los elementos constitutivos del tipo y penas de mayor cuantía, factores disuasivos, que en principio, apuntarían a una mayor protección de los derechos propios de la niñez.

El segundo escollo lo constituye determinar si el delito de violación desplaza completamente a los tipos de abuso sexual a niños y abuso sexual a adolescentes. Antes de la reforma del Código Penal, los delitos de abuso sexual descritos en la LOPNA, dada la amplitud de su verbo rector: actos sexuales, sustituían al delito de violación, y abarcaban los actos lascivos tipificados en el Código Penal, por tratarse además de una ley especializada por la materia y en razón de los sujetos calificados amparados. Luego de la reforma penal, por aplicación del artículo 218 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, ocurre lo siguiente:

a) Cuando la víctima del delito de violación sea un niño o un adolescente debe aplicarse preferentemente la disposición contenida en el artículo 374 del Código Penal, que establece una pena de 15 a 20 años de prisión, quedando derogados de forma tácita el primer y segundo aparte del artículo 259 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, por establecer penas más benignas.

b) Cuando se trate de actos lascivos –“acciones que tienen por objeto despertar el apetito de lujuria, el deseo sexual”- (Grisanti 1997), contra un niño o un adolescente, subsiste la aplicabilidad del delito de abuso sexual, contra niños o adolescentes, según sea el caso, puesto que el artículo 376 del Código Penal no ha sido reformado para atender tales supuestos especiales.
c) El artículo 374. 1 del Código Penal establece: La misma pena se le aplicará, aún sin haber violencias o amenazas, al individuo que tenga un acto carnal con persona de uno u otro sexo: 1. Cuando la víctima sea especialmente vulnerable, por razón de su edad o situación, y, en todo caso, cuando sea menor de trece años. Lo cual a nuestro juicio, hace que aun cuando el artículo 50 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente, relativo al acceso a la educación sexual y reproductiva, el cual trae implícito el ejercicio responsable de la sexualidad, a partir de los 14 años, pueda exigirse a partir de los 13 años.
III

No deja de llamarnos la atención los siguientes aspectos de la reforma penal sustantiva:

Se desaprovechó la oportunidad propicia para llevar a cabo una reforma integral que aglutinara los tipos penales disgregados en un número considerable de leyes especiales no previstos por la ley penal general, como los delitos de tortura y malos tratos; no se  procuró acabar con la aparente dicotomía entre los tipos penales de Abuso Sexual (LOPNA)- Acto Carnal con Menor (Código Penal); tomar en cuenta el ejercicio progresivo de derechos conforme a la edad (artículo 13 LOPNA), el Derecho al libre desarrollo de la personalidad (artículo 28 LOPNA) y los parámetros establecidos en el Derecho a una salud sexual y reproductiva (artículo 50 Ejusdem); y tampoco se ratificó en su articulado, que los delitos cometidos contra niños y adolescentes son de Acción Pública, conforme al artículo 216 de la LOPNA.  

Llama poderosamente la atención lo establecido en el parágrafo único del artículo 374 del Código Penal: 

“Quienes resulten implicados en cualquiera de los supuestos expresados, no tendrán derecho a gozar de los beneficios procesales de ley, ni a la aplicación de medidas alternativas del cumplimiento de la pena”

La lectura de tal disposición y su inminente aplicación causa estupor, al dejar de lado los avances que hemos obtenido en materia constitucional y procesal penal. Con lo cual no se quiere decir que la conducta de los autores de los delitos de abuso sexual y de violación sea insignificante, o que genere simpatías. Se trata del respeto de la dignidad inherente a la persona humana sin discriminación alguna; del apego y el respeto a las pautas fijadas por un Estado que se proclama como Social, Democrático, de Derecho y de Justicia, en los términos reconocidos en el artículo 2 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. No se trata de indulgencia sino del reconocimiento y exigencia de respeto a la Justicia y a la Equidad.

Aclarado lo anterior, debe señalarse que el parágrafo en cuestión es violatorio de Derechos Fundamentales de procesados y sancionados, al hacer de tales hechos punibles unos delitos no excarcelables. En el caso de los procesados, podemos señalar que se estarían infringiendo los siguientes derechos: Presunción de Inocencia, Derecho a la Defensa y por tanto al Debido Proceso (Artículo 49 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela), el Derecho a ser juzgado en libertad (Artículo 44 Ejusdem) y a los Principios de Progresividad y No Discriminación, contenidos en los artículos 19 y 21 Ibídem; así como un atentado contra las garantías legales de la aplicación restrictiva de la prisión preventiva, la revisión periódica de las medidas cautelares y a los principios de necesidad y razonabilidad que las sustentan, contenidos en los artículos 9, 243, 244, 247 y 264 del Código Orgánico Procesal Penal, erigiéndose la encarcelación permanente de los imputados en el cumplimiento anticipado de la pena, sin haberse demostrado su culpabilidad mediante sentencia definitivamente firme.

Del mismo modo, en el caso de los condenados, pese a que tal como afirma Morais (2001), descontados los Derechos perdidos o limitados por la condena, su condición jurídica es igual a la de las personas no sancionadas penalmente, no se trata pues, de un alieni iuris, por lo que además de conculcárseles derechos Humanos en los términos reconocidos en el artículo 272 de nuestra Carta Fundamental, se le estarían violando derechos específicamente penitenciarios de rango constitucional por disposición expresa de su artículo 23, reconocidos en el artículo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y en el artículo 5 de la Convención Americana de Derechos Humanos.

En tal sentido, procede el control difuso de constitucionalidad por parte de los jueces contra tal norma penal, conforme al artículo 334 de la Constitución de la República.

IV

Las sanciones penales por infracción a la protección debida se aplican contra aquellas personas que ejerzan algún tipo de autoridad sobre niños y adolescentes, por el incumplimiento de sus deberes de favorecer las mejores condiciones de desarrollo integral y respeto de tales sujetos de derechos, en razón del celo que implica su condición de garantes. Se trata de una forma de proteger jurídicamente los derechos de niños y adolescentes, aunque subsidiaria y residual, que obedece a los mandatos contenidos en la Convención sobre los Derechos del Niño, en sus artículos 4, 5, 19,  34 y 36, mediante los cuales se exige a los Estados partes que tomen medidas legislativas, e incluso la intervención judicial para los diversos casos de maltrato
, incluido el abuso sexual.

De tal manera, que el abuso sexual debe combatirse antes, durante y después de su comisión, a través de programas de prevención para guardadores; tratamiento, identificación, notificación, investigación y observación; e intervención judicial, a través de los cuales se exige la protección del niño contra todas las formas de explotación que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar. Y en ese sentido, son corresponsables del bienestar de niños y adolescentes: El Estado, como ente obligado a tomar medidas legislativas y judiciales para asegurar el disfrute pleno de derechos y garantías por parte de niños y adolescentes (artículo 4 de la LOPNA); la familia: como espacio fundamental para su protección y desarrollo (Artículo 5 de la LOPNA); y la sociedad, como partícipe de la protección activa de sus integrantes (Artículo 6 Ejusdem).

La adecuación legislativa de tales mandatos generales, se llevó a cabo a través de sus artículos 33 y 124, literal d) de la LOPNA, positivizándose el Derecho de Niños y Adolescentes a ser protegidos contra cualquier forma de abuso y explotación sexual y la garantía de programas permanentes de asistencia y atención integral a los niños y adolescentes que hayan sido víctimas de abuso y explotación sexual, con atención integral, que involucre a la familia en aspectos sociales, educacionales, afectivos y psicológicos, dirigidos a la prevención y rehabilitación del delito y sus consecuencias, entre las cuales destacan: el embarazo precoz, enfermedades infecto contagiosas y la victimización de niños o adolescentes, dada su condición de vulnerabilidad y dependencia, y de los tipos penales establecidos en los artículos 258 (Explotación Sexual), 259 (Abuso Sexual a Niños) y 260 (Abuso sexual a Adolescentes). 


De modo que no se trata sólo de la previsión de graves sanciones penales como única forma de prevención general.

V

Ya Jiménez de Azúa, cuyos postulados ratifica Frías Caballero (1998), abogaban por una prevención enérgica y persistente de la criminalidad, en lugar de la intervención post delictum de la justicia penal frente a hechos irreversiblemente consumados; que tal problemática no se resuelve –ilusoriamente- con penas draconianas que pondrían en jaque a la justicia y a la Constitución.

En el mismo sentido, Buaiz (2001), propone que toda política criminal  seria tiene un doble propósito: prohibir con efectos sancionatorios determinada conducta, y allanar socialmente que esas conductas ocurran, a través de la ruptura de las causa sociales que las originan.

Pareciera que aun se encuentra incipiente la comprensión del sentido y alcance de los cambios paradigmáticos exigidos por el nuevo Derecho de la Niñez y de la Adolescencia, lo que podemos constatar en los recientes enfoques institucionales, que a nuestro modo de ver, resultan insuficientes para garantizar la efectividad de los derechos de niños y adolescentes, al ponerse el peso de la balanza en la previsión de hechos punibles y sanciones, dejando vacía el área de prevención. Se requiere de metas a mediano y largo plazo, partiendo de un análisis situacional, seguimientos; que el Estado asuma un papel activo en temas prioritarios y que así lo exija la sociedad. 

Una visión coherente pasa por dirigirse hacia la educación de los individuos y el fortalecimiento de la familia y la sociedad, con miras a una verdadera educación, formación y socialización en una salud sexual y reproductiva sana. El camino está trazado, sólo debemos hacer realidades esas políticas públicas previstas en el artículo 120 de la LOPNA.
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IMPLICACIONES EN LA INSTRUMENTACIÓN DEL JUICIO EDUCATIVO PREVISTO EN LA LOPNA*
Carla Serrano, Erna Perfetti y John Martínez ** 

“...El hombre se reconoce y se debate entre el ser y el deber-ser: entre el saber y el querer está el deber; entre la conciencia y la libertad está la ley. Más allá de su capacidad cognoscitiva y de su grado de inteligencia, más allá de sus estructuras lingüisticas, lo que distingue al hombre sobre cualquier otro animal, es su conciencia responsable: el no poder eludir el imperativo del deber ante sí mismo, ante el “otro” y ante el mundo”.

 Angel Martín Sánchez, Introducción a la Ética y a la Crítica de la Moral, 2001.

Introducción 

En el año 2003, el Centro de Investigaciones Jurídicas (CIJ) de la UCAB realizó una investigación para conocer la Implementación y Funcionamiento de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, en los primeros dos años de vigencia de la ley (2000-2002). La misma concluyó, a partir de resultados que aún persisten en la actualidad, cómo el desempeño observado no era tan óptimo como podía esperarse, estando los operadores de justicia conscientes de sus fortalezas y debilidades.

Dos años después, el CIJ en su propósito de continuar estudiando la implementación de la LOPNA en la sociedad venezolana, y con el objeto de dar continuidad, de alguna manera, a los trabajos realizados en esta línea de investigación. En esta oportunidad, se profundiza en un tema medular para el Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente (SPRA), visto que, al pasar del paradigma de la Situación Irregular al de la Protección Integral, la consagración de garantías fundamentales de orden sustantivo y procesal, se constituye en una conquista trascendente, en especial, desde el punto de vista jurídico. 

Como se expresa en la Exposición de Motivos de la Ley, el SRPA debe como mínimo, ser tan garantista como el de los adultos, con las particularidades de la especialidad en razón de la edad. Por ello, además de los principios ya conocidos se incluyeron los de información clara y precisa de los motivos de la investigación, el significado de las actuaciones procesales y las decisiones que se produzcan, con la finalidad de que el proceso sea absolutamente conocido y entendido por el adolescente, lo que además del desarrollo del derecho a la defensa que trae consigo contiene un sentido altamente pedagógico, dirigido a la concientización de la responsabilidad (destacado nuestro). Tales ideas, en el cuerpo de la ley, las condensa el artículo 543, denominado Juicio Educativo, objeto de estudio de la presente investigación.

Como se sabe, para determinar la responsabilidad y grado de participación de un adolescente presuntamente involucrado en la comisión de un hecho punible, éste debe hacerle frente al aparato jurisdiccional del Estado a través del cumplimiento de ciertos actos con las formas de modo, tiempo y lugar previamente establecidas en la Ley, cuya conjunción es comúnmente denominada proceso. La Convención sobre los Derechos del Niño, en su artículo 40.1, exige que aquel adolescente que se encuentre en tal situación,  tiene derecho a  “ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de dignidad y el valor, que fortalezcan el respeto del niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tenga en cuenta la edad del niño y la importancia de promover la reintegración del niño y de que éste asuma una función constructiva en la sociedad”

La respuesta a tal mandato de la Convención, por parte de la LOPNA, ha sido añadir a ese engranaje de actos que deben cumplirse con cierto rigor un plus, a fin de que su ejecución se lleve a cabo de manera pedagógica, según la garantía específica del Juicio Educativo, ya mencionada.

A partir de allí, se asume el proceso como una relación dialéctica cuya finalidad es el establecimiento de la verdad de los hechos investigados, de forma tal que el adolescente sometido al imperium de la jurisdicción, se encuentre centrado, ubicado, conciente de las circunstancias que lo rodean, de los posibles escenarios que puedan presentarse y, de ser el caso, que asuma su responsabilidad frente a la sociedad y frente a sí mismo como consecuencia de sus actos. En una interpretación literal de la disposición legal, recaería en el Juez, como director del proceso, el rol fundamental de la labor pedagógica en comparación con los demás sujetos procesales, puesto que es quien, en definitiva, resuelve la viabilidad o no de la pretensión Fiscal y de la contra argumentación de la Defensa,  aparte de administrar justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley. 

La importancia del Juicio Educativo es resaltada por Beloff (1996: 22) así:

“La dimensión pedagógica del rito penal es precisamente el reto que se propone el sistema de responsabilidad penal juvenil. El reto está en el proceso. La dimensión pedagógica es central y esto es así especialmente en el caso de los adolescentes. Sin rito de proceso, sin instancia simbólica de conflicto para que el adolescente pueda visualizar a quién le causó dolor y cuánto, pero también para que se pueda desprender de esto”

En este sentido, no queda duda el Juicio Educativo constituye una disposición clave y novedosa del proceso penal juvenil venezolano y luego de cinco años de implementación de la LOPNA, son válidas las inquietudes de conocer la dinámica de su puesta en práctica, saber cómo ha sido interpretada esta norma, para así producir un aporte que cuente con resultados, indicadores hasta ahora no recabados por la doctrina. Esta aproximación, que pudiera ser profundizada y comparada con la de otros circuitos, levantó sus datos en la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, así como en algunas entidades de atención de la misma ciudad, durante el año 2005.
La literatura psiquiátrica y psicológica apunta por igual al concepto de adolescencia como una etapa del desarrollo humano que se caracteriza por ser un período de cambios biológicos, psicológicos y sociales que en términos generales, interactúan en la preparación del adolescente al tránsito de la niñez a la adultez; el cual lo coloca frente al proceso de tomar posición ante el mundo, la vida, la sociedad y de hacerse un proyecto de vida constructivo, todo lo cual, ocurre entre desequilibrios y dificultades variables. No obstante, encontramos adolescentes con incongruencias entre los diversos aspectos del desarrollo. Así, se muestran precoces, “como mayores antes de tiempo” y a la vez, se observa en ellos una falta de autonomía y de asunción de responsabilidades (Fouce, 2000:82).

Según Irazu (2005: 5) la exigencia de responsabilidad a los adolescentes es el punto de partida para un abordaje que los considera como sujetos de derechos, lo cual constituye, desde el discurso legal, “la garantía de una ciudadanía plena y de un sistema democrático que funciona sin exclusiones. El adolescente está dotado de capacidad de comprender, querer y de imponerse límites”.  

De manera que, el Juicio Educativo como estrategia didáctica contribuye al carácter pedagógico del proceso penal que apunta  a la inserción social del adolescente, a través de la palabra creadora de espacios de reflexión,  de búsqueda de alternativas, de cambios
.

Aspectos metodológicos 

El diseño de esta investigación no experimental se inclinó por la selección de una metodología cualitativa, visto que, al tratarse de una norma novedosa y poco desarrollada en la ley, los espacios de interpretación se presumen considerables y una aproximación cualitativa desde la vivencia de los diversos sujetos involucrados, fue la estrategia que el equipo de investigación consideró más pertinente en la consecución de los objetivos. De manera que, a través de entrevistas en profundidad lográramos aproximarnos a la subjetividad de los operadores, explorando sus experiencias en la aplicación del Juicio Educativo, complementándolo con la vivencia de los adolescentes.

En esta línea de argumentación, el equipo de investigación se nutrió de los planteamientos hechos por Strauss y Corbin (2002) en su texto llamado Bases de la investigación cualitativa. Técnicas y procedimientos para desarrollar la teoría fundamentada, con el propósito de descubrir conceptos y relaciones entre los datos brutos, obtenidos de las entrevistas en profundidad, para luego organizarlos en un esquema explicativo teórico. Es decir, de la codificación de los datos, se pasa a un análisis profundo y a una categorización, que permite establecer relaciones entre categorías, a fin de comprender a profundidad un fenómeno y generar conceptos que fundamenten una teoría. 

Hablar de Juicio Educativo en los términos propuestos en la LOPNA, de entrada dibuja dos grandes escenarios. Por un lado, la Sección de Adolescentes, en nuestro caso, del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, seleccionada por la proximidad geográfica y accesibilidad al equipo de investigación, donde son llevados todos los adolescentes imputados por la comisión de un hecho punible, a fin de esclarecer su responsabilidad o no en el mismo. Por el otro, la red de entidades de atención a cargo del Instituto Nacional del Menor (INAM), donde algunos adolescentes pueden ir a la prisión preventiva como medida cautelar y otros al cumplimiento de medidas socio-educativas una vez sentenciados, sean éstas privativas o no de la libertad. 

En el medio de estos contextos delimitados y “controlables”, se encuentra el grupo de adolescentes procesados, cuyo número es más difícil de precisar, pues un grupo de ellos podría encontrarse en situación de Detención Preventiva, conforme a los supuestos de los artículos 558 (identificación) y 559 (comparecencia audiencia preliminar) de la LOPNA. Otros podían estar en Prisión Preventiva (581 Ejusdem) y otro tanto podría encontrarse en un régimen cautelar de presentaciones en los propios tribunales, en horarios diversos. Los primeros dos escenarios fueron determinantes en la selección de los participantes a considerar en esta investigación.

Previa presentación del proyecto, dieron su consentimiento y decidieron participar en la investigación, desde la mirada de los operadores de justicia, 6 Jueces de la fase de Control, 1 de la fase de Juicio, 4 de la fase de Ejecución. La Dirección de Protección Integral de la Familia de la Fiscalía General de la República autorizó para que respondieran las entrevistas 3 de sus representantes del Ministerio Público. Además, participaron 11 Defensores Públicos y un representante de la Corte Superior de la Sección de Adolescentes del Área Metropolitana de Caracas. Fuera de la Sección de Adolescentes, logramos contactar a una Defensora Privada, quien ha atendido casos de adolescentes para, de alguna manera, ampliar el muestreo teórico del concepto Juicio Educativo, con alguien sin carácter de funcionario público, más sí miembro del Sistema de Justicia. Estas cifras arrojaron un total de 27 sujetos entrevistados a fin de explorar y conocer su interpretación de la norma objeto de estudio, desde su rol de autoridad del SPRA.

Por parte de los Adolescentes, una vez dada la autorización y previo su consentimiento, participaron 8 adolescentes que se encontraban en prisión preventiva en una entidad llamada Ciudad Caracas (El Cementerio), y en el mismo lugar; otro adolescente ya sentenciado que esperaba ser trasladado al centro correspondiente; 4 adolescentes sentenciados con la medida de Semi libertad en el núcleo respectivo dentro de la entidad Carolina Uslar (El Algodonal); 10 adolescentes cumpliendo privación de libertad, en los complejos A y B también de Carolina Uslar; una adolescente cumpliendo privación de libertad y 3 más, en prisión preventiva, todas en la entidad José Gregorio Hernández (Antímano). Estas cifras dieron un total, entre varones (23=85%) y hembras (4=15%), de 27 adolescentes entrevistados. Así, el total general fue de 54 sujetos entrevistados para la investigación.

La entrada al campo y el levantamiento de la información como tal tuvo dos grandes fases: en la primera, se entrevistaron a los operadores de justicia entre los meses de mayo y julio del año 2005; en  la segunda, los adolescentes se entrevistaron en diciembre del mismo año.

Para el procesamiento de la información se contó con la invalorable asistencia de 3 estudiantes de la UCAB, contratados para el proyecto. En la primera etapa, María Alejandra Briceño fue la responsable de desgrabar textualmente 30 cassettes de 60 minutos cada uno, los cuales registran las entrevistas hechas a Jueces, Defensores y Fiscales. Mientras que para la segunda etapa, Eduardo Trujillo y Laura Solórzano, desgrabaron 22 cassettes de 60 minutos cada uno, que registran las entrevistas hechas a los y las adolescentes. Una vez hecha la desgrabación textual de los 52 cassettes, se procedió a trabajar cada entrevista con el programa o software llamado Atlasti versión 4.1, especialmente diseñado para el análisis cualitativo de grandes cantidades de información.

Resultados 

Con base en la Teoría Fundamentada de Strauss y Corbin (2002), en el análisis de las entrevistas hechas se siguieron las etapas sugeridas por los autores, de codificación abierta, axial y selectiva, hasta elaborar una matriz teórica explicativa sobre el Juicio Educativo, objeto de estudio de la presente investigación.

Así, la riqueza de la información obtenida se presentará agrupada -analíticamente- por bloques de entrevistados, quienes comparten ciertas características y una vivencia similar respecto al Juicio Educativo. 

A) Jueces, Defensores y Fiscales 

La primera de las cuatro categorías identificadas en estas entrevistas que queremos destacar en el presente artículo tiene que ver con la manera en que se perciben los actores del SPRA a si mismos, en los distintos escenarios que supone transitar por un proceso penal. A nivel de discurso, la conciencia de formar parte de una jurisdicción especializada es un hecho innegable, las dificultades aparecen cuando se intenta llenar de contenido tal reconocimiento.

La dinámica de ingresar por concursos de oposición a cargos judiciales, sabemos no forma parte de una costumbre arraigada en el Sistema Judicial Venezolano. En este sentido, el SPRA no escapa a esta tendencia y el hecho de no controlar, previamente, la idoneidad de los funcionarios judiciales para los cargos, tiene sus secuelas inevitables. Uno de los entrevistados lo bautizó como “el pecado original que todos tenemos”.

Ser operador de justicia en una Sección de Adolescentes requiere de un perfil especializado en la Doctrina de la Protección Integral, con conocimientos prácticos en comunicación didáctica, que no deberían improvisarse. No obstante, al consultar a los entrevistados, la mayoría reconoce haber llevado a cabo una “formación autodidacta”. La lógica que al parecer ha imperado es contraria a lo óptimo, es decir, la ausencia de concursos de oposición en el momento adecuado, se compensa con la “vocación” y “motivación” propia de cada funcionario.

Tal circunstancia, explica en parte, un hallazgo de la investigación relativo a cierto “relajamiento protocolar” en las audiencias o ceremoniales que se llevan a cabo en los procesos penales de adolescentes. Ello afecta, de modo inmediato, la comunicación institucional que se establece y en última instancia, perjudica la imagen del Poder Judicial y del Estado de Derecho. Dicho relajamiento se origina, en parte, por las dificultades que se presentan al manejar las emociones que despierta el contacto profesional con los adolescentes infractores. Algunos entrevistados dejaron traslucir cierto “involucramiento” con los casos, lo cual, no contribuye a mantener los límites de la relación, compromete la objetividad y desdibuja la figura de autoridad tan necesaria para los adolescentes. Se confunde la empatía y el uso de un lenguaje sencillo con el compartir los sentimientos de los adolescentes. Este trastrocamiento perjudica los efectos del proceso penal  y fue señalado y criticado por los propios operadores entrevistados.

La sensibilidad social observada en los operadores es encomiable, pero es preciso ajustarla con una preparación adecuada, a fin de trabajar con una población de este perfil y mantenerse congruentes con los objetivos consagrados en la ley para el Sistema Penal. La intervención didáctica que se lleva a cabo actualmente peca en este sentido, es más, llamó nuestra atención cómo un sector de los entrevistados sostiene y alimenta un discurso a favor de estos adolescentes como víctimas de su entorno social carenciado. Regresando a los principios básicos de la Doctrina de la Protección Integral, conviene recordar y no confundir la separación fundamental entre las víctimas que van a un Sistema de Protección y los victimarios o presuntos victimarios, que deben ser recibidos como tal en un Sistema Penal. 

Con estas afirmaciones, no negamos que la discusión criminológica sobre el impacto de la justicia penal en la reducción del delito es mínima y por demás interesante. Lo que estamos sugiriendo es que resulta muy contradictorio para un adolescente, ajeno a todas estas teorías, manejarse entre el “discurso de la responsabilidad”, que como ciudadano le es exigido al infringir el ordenamiento legal y por ello es llevado a la Sección de Adolescentes y,el “discurso de la victimización” donde el hecho concreto se explica porque él ha sufrido amenazas o vulneraciones de derechos a lo largo de su vida. 

En pocas palabras, nuestra reflexión en este aspecto apunta a que la auctoritas y el protocolo, no están reñidos con la educación, la cortesía y los Derechos Humanos; sólo es cuestión de compartir un enfoque y unas metas, sin perder de vista, cuál es la verdadera función y el aporte, que en los límites adecuados y reales puede brindarse. Los operadores no pueden resolverle las vidas a estos adolescentes y menos, desde un abordaje asistencial. 

Pese a tener una clara conciencia de pertenencia, los operadores por otro lado fueron críticos contra los propios integrantes del Sistema. Los comentarios hacia los cuerpos policiales fueron en general desfavorables, por presuntamente excederse en sus funciones al momento de la aprehensión y “colaborar negligentemente” en las investigaciones necesarias para presentar las acusaciones. Lo curioso de este punto, es que pese a lo reiterado de la información sobre presuntos abusos policiales, son tímidas las acciones tomadas para denunciar y frenar esta modalidad. Los casos conocidos de asesoría técnica por Defensores Privados confirman lo observado ya en el 2003, de manejar precariamente la Doctrina y los principios de la LOPNA. Los Fiscales fueron mencionados por su resistencia, avalada institucionalmente, en temas como la conciliación y la remisión. Los Defensores Públicos al parecer no controlan efectivamente la producción y recepción de pruebas durante el proceso, en palabras de una entrevistada “no controlan los testimoniales que recoge el Fiscal con la víctima, situación que promueve no haya un proceso contradictorio de verdad”. Sin faltar, por supuesto, las quejas respecto a los programas y entidades de atención, siendo ampliamente conocidas sus múltiples carencias. 

De este último punto, llama la atención cómo a nivel de discurso fue escasamente mencionada la Acción de Protección, por un par de entrevistados. Y en peores circunstancias, las sanciones y multas a la protección debida ni siquiera fueron mencionadas una vez por entrevistado alguno. Tal dato permite inferir cómo es necesario apreciar a nivel de lenguaje estas garantías que ofrece la ley, de modo que se acerque más su concreción a nivel de la realidad. 

La segunda gran categoría que se apreció en las entrevistas de los operadores se relaciona con la concepción que tienen respecto a los adolescentes. El dato cualitativo que más llamó la atención, es que no se termina de reconocer al adolescente la capacidad de asumir, con responsabilidad, las consecuencias de sus actos. Aparejado a esto, se sobredimensiona el apoyo real y pertinente que suele ofrecerle su grupo familiar. Es decir, para los operadores, entre los derechos vulnerados; las circunstancias propias de la edad; la entelequia de la familia que para algunos es determinante e imprescindible en el proceso; las entidades deficientes; los policías “maltratadores”; el barrio y su violencia; el actuar drogados, y otros argumentos, la voluntad del propio adolescente para cometer los hechos punibles queda tan disminuida, que casi es nuevamente cosificado como un objeto. 

Sobre la asunción de la responsabilidad por parte del adolescente se manejan “anécdotas”, todos los operadores tienen UNA historia que contar. Cuando se les pregunta sobre sus impresiones ya que no manejan datos estadísticos, se atreven a estimar que una cuarta parte de los adolescentes que reciben alcanzan un nivel adecuado de responsabilidad con todo lo que este concepto implica. El destino de las otras tres cuartas partes, al parecer es regresar en cualquier momento a la Sección. 

En cuanto a la figura de la admisión de los hechos, los operadores no han realizado una adecuada interpretación. Entre la admisión de los hechos y la internalización de deberes y responsabilidades la relación es pobrísima. Todo lo agiliza, más no lo profundiza ni aprehende genuinamente.

Del fantasma de la reincidencia todos hablan, mas nunca ha sido medida científicamente, siendo un dato que en última instancia refleja toda la labor pedagógica que debe realizarse en el SPRA. Una exploración más profunda sobre la ciudadanía alcanzada por los adolescentes, por ahora no ha sido posible. La mayoría de los operadores duda de las entidades, los programas y su poder de transformación. Para disminuir la reincidencia se conforman con promover la disminución del ocio y conseguir un trabajo y/o estudiar. 

Los Fiscales suelen ser los más realistas, críticos y contundentes en su percepción hacia los adolescentes. Los Jueces y Defensores se esfuerzan por ser más optimistas. Lo innegable es que no hay trabajo articulado dentro del SPRA y tampoco existen verdaderas políticas públicas preventivas, para las familias y sus adolescentes en riesgo, que contribuyan a disminuir la “clientela” del Sistema Penal.

No creer ni confiar en las entidades de atención ha degenerado en la falta de idoneidad de las medidas socio-educativas impuestas. Se escuchó hablar de “medidas que gustan y que se promueven” y de otras que ni se mencionan “porque no sirven”. Parece que la oferta de programas es lo que determina la sanción a aplicar, independientemente de que sea o no lo más conveniente para el adolescente. Los Planes Individuales, siguen muy lejos de la meta propuesta en la ley y son vulnerables, al vaivén de los equipos técnicos, como resumió un entrevistado. Las medidas cesan y las metas no se alcanzan. En fin, el mundo de Ejecución sigue en un estado incipiente. Los adolescentes que no están privados de libertad no tienden a darse por sancionados y, la supervisión a lo largo de todas las fases no la sienten cabalmente, ni los procesados ni los sentenciados. Hay muchos flancos abiertos por los que los adolescentes saben que pueden zafarse, desde las presentaciones hasta las medidas. 

La tercera categoría refleja lo que hemos llamado, Discurso y Praxis del Juicio Educativo, donde el dato más importante consistió en identificar a través de la práctica tribunalicia una visión que trasciende a lo estipulado en el artículo 543 de la LOPNA. Visto que, tanto Jueces, Defensores como Fiscales coinciden en que son muchos los factores que inciden en la labor pedagógica que se desarrolla, desde el momento de la aprehensión policial hasta el cumplimiento de la medida. Tal apreciación, evidentemente hace más compleja tanto la administración como la evaluación del Juicio Educativo, en el sentido que no se trata sólo de la comprensión de la finalidad de los actos sino que, además, tenga como fin general evitar la reincidencia. Esta meta aunque teóricamente es la expectativa del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, no puede asimilarse exclusivamente al Juicio Educativo como instrumento didáctico.

De hecho, al sondear las opiniones de los entrevistados, la tendencia apunta hacia que el Juicio Educativo no se cumple, “es una ficción”, porque se miden con la exigente regla de la prevención de la reincidencia. Y aunque no manejan estadísticas confiables sino impresiones, semana a semana “reconocen” en los adolescentes que acaban de recibir por un hecho, a los mismos que allí habían estado por otro delito. La Sección de Adolescentes por sí misma no podrá incidir en este fenómeno de manera sistemática, si articulada y previamente: a) no se instrumentan políticas públicas en materia de educación, salud, empleo, vivienda, etc.; b) se diseñan y ejecutan programas para fortalecer los lazos familiares, los valores; c) se implementan programas para la inserción social de los adolescentes en conflicto con la ley penal. Sin contar, por otro lado, que los operadores no disponen de las herramientas -equipo multidisciplinario- para hacerse de un conocimiento especializado sobre la dinámica del adolescente infractor, individualmente considerado. De alguna forma, el sustrato legal de lo anteriormente afirmado lo encontramos en el artículo 587 de la LOPNA.

Desde un punto de vista positivo, los entrevistados destacaron que el Juicio Educativo se define, en concordancia con el rol desempeñado como abundantes explicaciones en un lenguaje sencillo, preguntas y repreguntas al adolescente sobre lo captado, a fin de generar un proceso de reflexión y concientización sobre su situación actual y las consecuencias de sus actos. Tales explicaciones abarcan el significado de cada actuación procesal, así como del fundamento de las decisiones; los roles de cada operador; las fórmulas de solución anticipada; la naturaleza del procedimiento; en qué consiste cada acto y cada fase del juicio, más cualquier otra duda que le surja al adolescente. El equipo de investigación resalta el esfuerzo sostenido por los operadores en general, de explicar a los adolescentes cuantas veces sea necesario e independientemente de la fase del proceso en que se encuentren. No obstante, si se trata de un adolescente reincidente, la motivación hacia el esfuerzo didáctico se ve comprometida.

Pese a que no está definido claramente en qué consiste el significado “ético social” de las decisiones, algunos operadores defienden tal contenido empíricamente, a través de mecanismos y estrategias para inducir la responsabilidad en los adolescentes. La primera estrategia que resalta es la de la advertencia sobre las consecuencias jurídicas de los actos contrarios a derecho, ejemplificado con resultados fatales para otros adolescentes. En segundo lugar, que empatice con la víctima y con el daño ocasionado, a través de la posibilidad de que otros miembros de su familia sean víctimas de los mismos delitos. En tercer lugar, confrontarlos con el sufrimiento de su familia, por encontrarse sometido a un proceso penal. Por último, tratar que reflexionen acerca de los daños ocasionados a la sociedad y a su propia dignidad.

Una pregunta de la entrevista hecha a los operadores pedía identificar a quien correspondía realizar la labor pedagógica del Juicio. Al condensar las observaciones recogidas se apreció que, curiosamente, al adolescente como un sujeto procesal, sólo lo menciona un entrevistado en la Corte Superior y un Defensor Público, quienes precisaron que sin su receptividad, honestidad y compromiso, poco podría hacerse. Este dato, reafirma la tendencia observada de que el adolescente no es reconocido para los operadores como un verdadero sujeto de derechos, ya que una relación didáctica no es unilateral sino bilateral. De hecho, un poco más de la mitad de los entrevistados, menciona a Jueces, Defensores y Fiscales, como las figuras clave de la labor pedagógica, donde a su vez la mitad de ese grupo pone el acento en el Juez y la otra mitad, en la Defensa Técnica. El otro gran bloque, en una concepción más amplia del asunto incluye de manera variable en la labor pedagógica a la policía, el equipo técnico, la familia, colegios y demás instituciones.

Cabe destacar que el clima y la expectativa generada en la dialéctica del proceso penal, en nuestra opinión, tiende a responder apresuradamente a la urgencia del adolescente de no ser privado de su libertad. Ello podría afectar el espacio y la disposición para reflexionar sobre sus actos y consecuencias, visto que no ha terminado de llegar al Sistema Penal, cuando ya le es mostrada la puerta de salida, posibilidad que no le exige centrarse y ubicarse en la experiencia que está viviendo.

Otro aspecto que queremos destacar, vinculado a esta categoría, tiene que ver con la identificación de ciertas presunciones en los discursos de los operadores, las cuales pudieran comprometer la exigencia de responsabilidad por parte del adolescente y consideramos es necesario se confronten con la realidad.  1) la hipótesis que los delitos son cometidos por lo general bajo los efectos de sustancias estupefacientes y psicotrópicas. 2) que se trata de delitos circunstanciales, no planificados y episódicos (asociado a la adolescencia). 3) que en muchas ocasiones los adolescentes son utilizados por adultos en la comisión de hechos punibles, desplazando la verdadera autoría del delito. 4) que la amenaza o violación de Derechos Fundamentales (identidad, salud, educación, nivel de vida adecuado, a ser criado en familia, etc.) justifica el incumplimiento cabal de sus deberes.

La consecuencia práctica de éstas y otras presunciones, es que se crea una visión que se aleja de la realidad de cada caso y la intervención pedagógica pierde su contundencia, al poner el acento en un abordaje asistencial.  

A modo de resumen, es infructuoso pretender que en una intervención puntual como la del Juicio Educativo el adolescente asuma coherentemente su responsabilidad, no reincida y se encamine hacia la construcción de un proyecto de vida digno. Si, previamente, no ha vivido un proceso de internalización de normas y valores ni ha sido expuesto a un abordaje más profundo, adecuado a sus carencias y recursos, en el que se trabaje la capacidad de ser autónomo y proactivo en la búsqueda de alternativas de comportamientos no violentos ni delictivos. Tal y como se esperaría lograr, a través del diseño y aplicación de los planes individuales/planes de acción en la fase de ejecución, de la cual ya se han apuntado impresiones críticas, que confirman la urgencia de llevar a cabo progresos sustanciales, que impactarán en todo el SPRA.

La última categoría a desarrollar sintetiza las sugerencias dadas por los operadores de justicia, a fin de introducir mejoras en el Juicio Educativo. Lo cual de alguna manera recoge, comentarios adelantados en las categorías previas.

En cuanto a las fortalezas, destaca el hecho de que no se percibió entre los operadores una actitud de rechazo o de predisposición hacia el adolescente infractor en general, en tanto no se identificó en su discurso ningún dejo de prejuicio, o descalificación hacia los adolescentes. Por el contrario, se percibió una actitud comprometida y paciente hacia la labor didáctica.

A nivel de la fase de Ejecución, satisfactoriamente, se apreció la capacidad de jueces y Ministerio Público para trabajar en equipo e instrumentar espacios de discusión, acuerdos y exigencias a fin de implantar mejoras en el carácter pedagógico del proceso, tales como hacer del acto de imposición de medida una audiencia, exigir planes individuales pertinentes y manejables para el  Juez y no estandarizados.

Respecto a las oportunidades identificadas, los operadores insistieron en la importancia de diseñar y ejecutar programas para el fortalecimiento de los lazos familiares que contribuyan al desarrollo y formación en los hijos, de valores como el respeto, la solidaridad, la responsabilidad, entre otros. De la misma manera, que reseñaron la pertinencia de fortalecer políticas públicas en materia económica y social, ya que éstas conforman los mecanismos idóneos de prevención de los delitos, tanto para adultos como para adolescentes. Así como, complementar la vocación y motivación manifestada por los operadores en su intervención didáctica, con formación y capacitación en técnicas y herramientas para el manejo de las emociones que se despiertan, al establecer contacto profesional con los adolescentes infractores.

Los operadores han reconocido diversas debilidades a lo interno del proceso penal, en este sentido, resaltamos que dentro de la dinámica pedagógica que se establece entre operadores y adolescentes, a  éstos últimos le adjudican un papel secundario en la consecución de los objetivos del Juicio Educativo y en general de todo el proceso. De modo preocupante, pareciera que la percepción de los adolescentes no termina de ser la de un sujeto de derechos, activo en las decisiones que le conciernen. Desestiman y justifican pasivamente la rebeldía del adolescente y la trasgresión de las normas en general.  

Por otra parte, se hizo referencia a cierto relajamiento de las formas procesales y del protocolo durante las audiencias, lo cual representa un riesgo, al trastocarse y desdibujarse la majestuosidad y equidistancia de la autoridad judicial. Pareciera que confunden el aproximarse al adolescente a través de un lenguaje claro y sencillo, con estar a su mismo nivel y compartir sus códigos de lenguaje. 

A nivel organizacional, la Dirección Ejecutiva de la Magistratura no retroalimenta a la Sección de Adolescentes con estadísticas que permitan evaluar la gestión y planificar en función del análisis situacional que debiera hacerse. Tal situación promueve un círculo vicioso, en donde “todos” perciben la gravedad de la reincidencia, de la rebeldía, del aumento del índice delictivo juvenil y de la gravedad de los delitos, etc., pero tales datos no se precisan. Frases como: “los adolescentes salen por una puerta y entran por la otra”, son sumamente elocuentes. Si una organización es incapaz de verse a sí misma, evaluarse, criticarse y proponerse cambios, es incapaz de mirar hacia el futuro y plantearse transformaciones significativas.

A cinco años de vigencia de la LOPNA, muchos operadores se quejan de que no existe un balance sobre las fallas, limitaciones y los logros del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente. Con el agravante de la falta de coordinación, articulación e intercambio de experiencias entre los operadores de dicho Sistema.

Frente a esta serie de factores de riesgo, no sorprende a los propios operadores que el adolescente infractor, no perciba las consecuencias verdaderas que se desprenden de estar sometido a un proceso penal y por ello, en parte, tienden a no tomar conciencia de la situación que están viviendo.

El conocimiento y tolerancia de los operadores acerca de las presuntas vulneraciones de derechos de los adolescentes, por parte de la policía y en las entidades de atención, no genera por parte de aquellos ninguna acción eficaz; no obstante, sienten que toda su labor se devalúa por las deficiencias a nivel policial e institucional.   

Otra debilidad mencionada fue el hecho de no contar con un equipo multidisciplinario dentro de la Sección, que elabore los informes clínicos exigidos por la ley, a fin de asistir a los jueces en la toma de sus decisiones, tal y como lo establece el artículo 622 de la LOPNA.

De la misma manera, manifestaron como debilidades lo siguiente: la importancia de revisar y replantear los roles protagónicos dentro de la justicia restaurativa y de las fórmulas alternativas a la solución de conflictos; la constante interrupción o fraccionamiento de los juicios, en contraposición a los principios de concentración y continuidad; la carencia de una policía especializada para el trabajo con los adolescentes; la permanencia de jóvenes adultos en centros de adolescentes; la ausencia de reglamentos internos en las entidades de atención; la inexistencia de defensores especializados en materia de Ejecución; así como, la interpretación dada al concepto de inviolabilidad al derecho de defensa, de manera que, si el adolescente no tiene por qué colaborar con la búsqueda de la verdad porque ello lo incrimina, al mismo tiempo tiene proscrito obstaculizar la búsqueda de ésta y el normal desarrollo del proceso, la asesoría de la defensa debe equilibrarse entre lo técnico, lo ético y pedagógico.

Por último, en cuanto a las amenazas, ubicadas en factores externos a la Sección de Adolescentes, podemos destacar en opinión de los entrevistados lo siguiente: la deprivación cultural percibida en los adolescentes, que pareciera restarle potencialidades intelectuales, tan necesarias en la labor didáctica; la falta de especialización de los defensores privados en materia de LOPNA, cuyas actuaciones en audiencias han sido por lo general poco pedagógicas; el hecho de la prescripción de la acción y de la sanción en materia de adolescentes, lo cual suele ser interpretado con cierto aire de impunidad, motivado a que los mecanismos de interrupción son vagos y con limitada contundencia. 

B) Los adolescentes

En función de los 23 adolescentes entrevistados, en general, quienes se encontraban en diversas fases del proceso, para el momento del trabajo de campo, podemos destacar las siguientes categorías surgidas del análisis de sus entrevistas, como elementos clave para la discusión de la instrumentación del Juicio Educativo.

En cuanto a sus niveles de apertura frente al mensaje recibido, destaca como primer punto, el hecho de que su interés o su motivación para entender la información suministrada en calidad de Juicio Educativo se concentra en saber si será o no privado de su libertad personal. En la mayoría de los casos vistos se tuvo conocimiento que los adolescentes presentaban conductas delictivas previas hasta finalmente ser detenidos y de este grupo algunos estaban sometidos a régimen de presentaciones en los tribunales cuando cometieron el nuevo delito. De esto se desprende, que no se trata de un grupo de adolescentes primarios, en general.

En cuanto a las emociones predominantes durante la audiencia de presentación del detenido, los adolescentes refirieron, por un lado, sentimientos de ansiedad, asociada a la incertidumbre de su futuro inmediato. Ello interfirió en la capacidad de aprehender la información por más clara y sencilla que haya sido trasmitida por los operadores. Así mismo, sentimientos de rabia e impotencia, asociados a la vivencia de traición por parte de los pares -cómplices o coautores- en los hechos que se les imputan. 

Esta apertura “selectiva” minimiza las posibilidades de comprensión de otras dimensiones del proceso penal y pareciera que, posteriormente, estos adolescentes no profundizan en su reflexión sobre los hechos y sus consecuencias. Incluso se apreció, que el significado de la jurisdicción especializada es distorsionado, al punto de interpretarla como un sistema indulgente.

Aparejado a esto, se apreciaron dificultades para centrarse en el proceso, ya que de las entrevistas se pudo identificar que la mayoría de los adolescentes mantienen una actitud pasiva frente a la comprensión de su proceso. Pareciera pues, que se alejan defensivamente de su papel protagónico y para ello se valen de distintas estrategias para no asumir su responsabilidad y participación en la complejidad de esta vivencia. Ejemplos de esto lo tenemos en los siguientes comportamientos: evitan a toda costa pensar en el proceso y duermen la mayor parte del tiempo posible; delegan en sus padres o representantes toda iniciativa de conocer de su proceso y son éstos los que manejan los detalles de nombres de los operadores, fechas de los actos, etc. Se trata de estrategias que los mismos adolescentes han identificado como parte de una actitud de huida que les permite “controlar” la ansiedad por estar en la calle.

Aunado a esto, en la percepción de los adolescentes, el primer contacto con los defensores es sumamente puntual y técnico, describen una relación en donde el diálogo se centra en la participación del adolescente en la audiencia de presentación, a fin de coordinar si va o no a declarar sobre los hechos. Del grupo en general, destacó un adolescente, quien contradiciendo lo pautado con su defensor, decidió en el transcurso de la audiencia dar su versión sobre los hechos. Para este adolescente, tal decisión no respondía a una conveniencia técnica, pues de hecho callarse era lo que más le favorecía, no obstante, fue el único que expresó en todo el trabajo de campo que declaró “para desahogarse (...) tenía la culpa que no tenía que hacer eso y por eso tenía que hablar”. 

De manera que, los adolescentes en su mayoría asumieron con pasividad esta pauta inicial de interacción defensor-adolescente, que coloca el peso en la asistencia jurídica, en detrimento de la labor didáctica.

Otro aspecto que llamó la atención durante el trabajo de campo fue como por concesiones de las autoridades administrativas y judiciales se violan los principios de separación de adultos y adolescentes, sentenciados y procesados. 

Partiendo del dato que algunos adolescentes privados preventivamente de libertad se encontraban sometidos a un régimen de presentación por otros delitos, podemos hacer las siguientes observaciones: las medidas cautelares no representan una contención a su conducta delictiva; la imposición de caución económica parece ilusoria al no hacerse efectiva con la comisión de un nuevo delito por parte del adolescente, visto que ello no es exigido; y por último, el incumplimiento de las presentaciones periódicas, amparadas en la deficiente supervisión por parte de la Sección es justificada por los adolescentes con los siguientes argumentos: “eso es un fastidio ir a firmar un libro allá”, “me puedo encontrar con una culebra”, “me salen otros problemas”, entre otros.   
En cuanto a la experiencia de pasar por una Audiencia de Juicio, de los entrevistados se recogieron las siguientes observaciones: no estuvo sustentado en un cúmulo probatorio contundente, es decir, estos adolescentes narraron contradicciones durante las audiencias, que no fueron esclarecidas por el Juez; testimonios incongruentes entre la víctima y el funcionario aprehensor, dándosele oportunidad dentro de la audiencia a éstos, para “leer y recordar los hechos”; experticias cuyas conclusiones no fueron valoradas, y se contradicen con la sentencia condenatoria; interferencia de personas externas al proceso, con cierto status y prestigio, quienes presuntamente habrían manipulado el curso de la investigación; desconocimiento del procedimiento especial por parte de la defensa técnica (sobre todo en el caso de la defensa privada); coacción de parte de algunos sujetos procesales (Min. Público – querellante) sobre el imputado; así como, la lectura rápida de los artículos de la ley, “como para que uno no lo entienda”, en palabras de un adolescente.

Desde esta perspectiva, algunos adolescentes sentenciados en juicio, cuya inocencia fue siempre sostenida en las entrevistas, están experimentando la ejecución de la sanción como algo injusto. Estos comentarios, coinciden con opiniones de miembros del sistema y con otras investigaciones anteriormente realizadas, donde se llama la atención sobre las debilidades observadas en la conducción de los juicios dentro de la Sección de Adolescentes. Todo parece indicar que la falta de una policía especializada y avocada a dicha Sección, y de un número suficiente de fiscales, entre otros factores, contribuyen a que los juicios no se lleven a cabo con la mínima actividad probatoria requerida, todo lo cual incide en la proyección del Sistema de Justicia en general.

Esta vivencia negativa de la sanción, dependiendo del adolescente y de la presencia de otros factores de protección, de alguna manera pudiera tener un pronóstico reservado. Transitar por todo lo que implica un proceso penal, siendo inocente, pudiera socavar de alguna manera su capacidad para afrontar la realidad y su vida a futuro. De hecho, no es casual que estos adolescentes se refirieran a la sensación de estigma por haber sido sentenciados, siendo el afecto prevalente la vergüenza por lo que piensen los demás sobre ellos.  

Un hallazgo común en los adolescentes entrevistados que pasaron por Juicio, es que la ansiedad fue abrumante y los inhibió, al tiempo que sus pensamientos giraban alrededor de la expectativa sobre el resultado de la condena, generando un círculo vicioso de mayor ansiedad. Este estado afectivo, pareciera ser una variable interfiriente en la comprensión “absoluta” del proceso penal, lo cual requeriría de un estudio más profundo para abordarlo mejor durante la administración de un Juicio Educativo.

En cuanto al tema de los derechos, la mayoría de los adolescentes hicieron comentarios puntuales de la información recordada, en función de sus intereses de no ser privados de libertad, como por ejemplo: “derecho a salir en tres meses”, “derecho a escuchar y hablar”, “derecho a los fiadores” y que “la ley es más lo que protege, que lo que sanciona al menor”. Esta tendencia no varía sustancialmente a lo largo del proceso, conforme a los sujetos entrevistados.

En función de las entrevistas realizadas a los adolescentes, se pudo apreciar que lamentablemente, el hecho de ingresar a las entidades de atención no rompe con la violencia que viven en la calle, en su comunidad, en sus casas, a la que al parecer están acostumbrados. Entre ellos hay golpes, riñas, hurtos y de alguna manera se ha instituido un ritual de iniciación en el que son sujetos pasivos y activos, en el continuo que va desde que son “nuevos” hasta que se hacen “antiguos” en la entidad. Todo esto transcurre bajo el conocimiento de las autoridades administrativas y judiciales, quienes han tomado medidas puntuales, las cuales no logran incidir en la dinámica estructural de violencia, por ser evidentemente un tema más complejo y de muchas aristas.  

Por otro lado, los adolescentes perciben la estructura física de las entidades como frágil, vulnerable y en ese sentido, sienten que podrían fugarse cuando quisieran; no obstante, en la información que manejan sobre el proceso, se le ha dado credibilidad a la idea errónea de que la fuga implica un aumento en el tiempo de la privación de libertad. Esta idea, asociada al malestar de la sanción y a la probabilidad de ser transferido a un internado judicial de  adultos, contribuye de alguna manera en la búsqueda de alternativas de conductas, como por ejemplo, dialogar con algún miembro del equipo técnico, escuchar música, entre otras.

Cuando se les preguntó a los adolescentes sobre su cuota de responsabilidad, llamó la atención que la expresión común fue: “soy responsable de todo”, tanto como autor o como cómplice. Este “todo” parece responder más bien a la necesidad de sentir algún grado control sobre la situación, que ser el producto de la reflexión sobre sus actos y sus consecuencias. En efecto, en el transcurso de las entrevistas, estos adolescentes manifestaron que de lo que se arrepienten no es de haber cometido un delito, infringir la norma, ocasionar un daño a un tercero; sino más bien de no haber culminado “satisfactoriamente” lo planeado.

Aunque, el objetivo de esta investigación no fue explorar la construcción del proyecto de vida de los adolescentes entrevistados, dejaron entrever lo que podría ser una “débil” autonomía que los visualizaba como vulnerables frente a lo que identificaron como situaciones de riesgo. Cuando se les preguntaba la probabilidad de  cometer otro delito, respondían vacilantes en general, “no sé”, “depende”, lo cual permite inferir, no solo la falta de autonomía sino de asunción de responsabilidades.

Un aspecto a destacar de esta aproximación analítica a los  adolescentes entrevistados, y que contrasta notoriamente con la percepción de muchos operadores, es que la comisión de hechos punibles, al parecer, no se realizó bajo el efecto del consumo de sustancias estupefacientes y psicotrópicas. Más bien acotaron, serían más vulnerables a la aprehensión policial bajo estos efectos.

En último lugar, la concurrencia de adultos con adolescentes en la comisión de hechos punibles, así como entre pares, desde la visión de los entrevistados, no supone una perdida de voluntad. Ninguno manifestó sentirse coaccionado o inducido por un tercero. En resumen, no plantearon subordinación ni ingenuidad alguna. 

C) Las adolescentes 

En las entrevistadas se observó cómo progresivamente fueron centrándose en su condición de procesadas y sentenciadas en un Sistema Penal de Responsabilidad. De sus relatos se desprende; el primer contacto es vivenciado de manera perturbadora, al extremo en un caso de huir físicamente de la sala y de la situación, interrumpiendo la audiencia y todo lo que implica, frente al temor de ser privada de libertad. No obstante, transcurrido un tiempo asumen su situación, reaccionando de forma participativa y permeable a toda la información que les concierne sobre su proceso penal, valiéndose incluso de los distintos operadores del sistema disponibles. En consecuencia, se muestran poco a poco abiertas al aporte de los profesionales que integran los equipos multidisciplinarios, sus defensores y los jueces. 

Pareciera haber en estas adolescentes un intento por aproximarse a un proceso reflexivo, de aprendizaje significativo que les permita de alguna manera, visualizarse en perspectiva y asumir un cambio, poniendo un límite a la situación de riesgo vivida, sin perder de vista sus propias vulnerabilidades.  

De las entrevistadas realizadas a las adolescentes se infiere, que la vivencia del proceso penal les está dejando un aprendizaje en el sentido de marcar un antes y un después.

Llama la atención que la mitad de las entrevistadas se vieron involucradas en el hecho delictivo bajo los efectos de drogas y bebidas alcohólicas. En ambos casos,  las secuelas del consumo interfirieron en la capacidad de “estar” en la audiencia de presentación del detenido. Una de ellas, reconoce su vulnerabilidad por la adicción a las drogas y de hecho, ha requerido de un tratamiento farmacológico para compensar los efectos de abstinencia, según refirió en la entrevista.

En todos los casos observados, las adolescentes actuaron en compañía de adultos masculinos, quienes reforzaban la conducta delictiva, lo cual contrasta con lo observado en los adolescentes y pudiera ser objeto de mayor profundización. Cabe destacar el caso de una adolescente de 13 años, quien habría sido aparentemente corrompida por su ex-padrastro para llevar a cabo venta y distribución de drogas, por su zona de residencia.

Discusión final

La impresión fundamental  que se obtuvo de la investigación realizada, por parte de los operadores de justicia, es que el Juicio Educativo implementado en la Sección de Adolescentes de Caracas, no se lleva a cabo eficazmente. Esto se explica ya que en general esta garantía se ha medido en proporción al logro de la no reincidencia de los adolescentes. Pareciera que se ha sobre exigido esta estrategia, perdiendo de vista que es sólo una intervención dirigida a la comprensión del contenido y de los actos, así como de las razones legales y ético sociales de las decisiones que se produzcan, con la debida y justa participación del propio adolescente en este proceso didáctico. Destacan en este discurso, algunos Jueces que en una interpretación más ajustada a la norma, consideran que el Juicio Educativo es posible, partiendo de la retroalimentación favorable que les ha dado el propio adolescente, durante las audiencias celebradas. Sin embargo, otros Jueces ponen en “tela de juicio” estas respuestas, al percibir la manipulación, inconsistencia y/o alejamiento del adolescente frente a su propio proceso. De hecho, el acercamiento a los adolescentes entrevistados coincide con esta impresión.

En concordancia con lo anterior, en la instrumentación del Juicio Educativo no hay uniformidad de criterio en cuanto a quien o quienes les compete realizar esta labor. Para los que asimilan la materialización del Juicio Educativo con la no reincidencia, obviamente, dicha competencia es amplísima e incluye desde el SPRA hasta la familia y la sociedad, razón por la cual se diluye. Siendo un hallazgo generalizado, que en esta percepción de la relación didáctica no se incluye al adolescente como protagonista, al ser un ciudadano a quien se le está exigiendo responsabilidad por el incumplimiento de sus deberes. Esta visión de alguna manera no favorece los espacios de construcción de responsabilidad, de hecho, pareciera que no se exige ni se espera del adolescente su compromiso y participación en su defensa. Lo cual a su vez refuerza, las dificultades mencionadas para centrarse en su proceso. 

Por otro lado, la impresión fundamental  que se obtuvo, por parte de los y las adolescentes entrevistados, es que la información asimilada como parte del Juicio Educativo es mínima y a su vez, se encuentra distorsionada en función de sus intereses, los cuales son incompatibles con la exigencia de someterse a un Sistema Penal de Responsabilidad. 

Frente a este hallazgo, resulta preocupante, haber identificado en ciertos operadores de justicia un discurso que valida la transferencia de responsabilidad del adolescente a terceros, llámese familia, Estado, sociedad, etc.  Cabría preguntarse si esta indulgencia de alguna manera, facilita los procesos de reincidencia.  En esta dinámica que se crea entre el operador que “victimiza” y el adolescente, se compromete la objetividad, se pierden los límites y se desdibuja la figura de autoridad.

Como cierre de estas ideas, se ratifica la conocida precariedad institucional del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, ya que desde las condiciones físicas hasta la falta de logística y coordinación interinstitucional, inciden negativamente en una adecuada administración de justicia para los adolescentes. Esta visión de un Sistema vulnerable y desarticulado, también es percibida por ellos, quienes no sienten el peso de la ley y se burlan del Sistema Penal, facilitándose que no prevean las consecuencias de sus actos. De hecho, se “sorprenden” cuando son sancionados. 
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¹ En el desarrollo de este trabajo se utilizarán las siguientes siglas cuyos significados son como se dispone a continuación: LOPNA: Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente; CIDN: Convención Internacional de los Derechos del Niño; DPI: Doctrina de la Protección Integral.


² Las reglas mínimas de las Naciones Unidas para la administración de la justicia de menores (Reglas de Beijing); Las reglas de las Naciones Unidas para los jóvenes privados de libertad; las directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia juvenil (Directrices de Riyadh); El convenio Nº 138 y la recomendación Nº 146 de la Organización Internacional del Trabajo y la Carta de la UNESCO sobre la Educación para todos.


� Artículo 6º C.V. 1999: “El Gobierno de la República Bolivariana de Venezuela y de las entidades políticas que la componen es y será siempre democrático, participativo, electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables”. 


� Artículo 2º C.V. 1999: “Venezuela se constituye en un Estado Democrático y Social de derecho y de justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico y de su actuación, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo político”


� Es pertinente señalar que paralelamente a la CIDN influyen en este proceso de armonización normativa y de la configuración de la DPI, los instrumentos normativos internacionales antes señalados (supra*).


� Gaceta Oficial Nº 34.541 del 29 de Agosto de 1990.


� Esta ley entró en vigencia el 30 de diciembre del año 1980, Gaceta Oficial Nº 2.710 extraordinaria. Fue derogada en el año 1998 cuando fue puesta en vigencia la LOPNA.


� Artículo 23 C. N 1999. “Los tratados, pactos y convenios relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquía constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio más favorables a las establecidas por esta Constitución y la ley de la República, y son de aplicación inmediata y directa por los tribunales y demás órganos del poder público”


� Segunda Reunión Americana, Santa Fe de Bogotá (1994). Venezuela asume el compromiso de Nariño; reuniones técnicas entre UNICEF e INAM. Caracas (1994); Primeras Jornadas de Atención al Niño, Caracas (1990) UNICEF/CECODAP; creación de la Coordinadora Nacional de ONG’S de Atención al Niño (1991), entre otras (ver: Serrano, 2000, pp. 29-30).


� En relación a esta afirmación vale señalar que no siempre las perspectivas históricas se han entendido sobre la base de esta marcada fractura entre el medioevo y la llegada de la modernidad, entre el Estado Absoluto y el Estado de Derecho y con un sujeto político titular, monopolista de las funciones del imperio. Debe advertirse que es en la Edad Media cuando se construye la tradición europea de la necesaria limitación del poder político del Imperium. En esta época efectivamente se dieron situaciones de libertades jurídicamente protegidas, lo que podría parecer extraño dentro de una concepción en la que los derechos y su tutela son exclusivos de la época moderna protegidos por normas garantistas, generales y abstractas. Efectivamente el Medioevo tiene su particular manera de garantizar iura y libertades, aunque no se conocieron muchos casos de protección de iura y libertades a los individuos particularmente considerados; por el contrario, se conocieron casos de protección bajo la forma de estructuración corporativa. Valga señalar que uno de los países claves para el desarrollo del constitucionalismo moderno, Inglaterra, funda su identidad histórico-política sobre la continuidad de libertades medievales y modernas (ver, Fioravanti, 1996, pp.26-31).


� Ver: Giner, 1997; Cassirer, 2000; Copleston, 2004.


� Ver: Giner, 1997.


� El modelo de Estado hasta entonces conocido era el Estado construido desde el modelo explicativo teológico-feudal (Aristotélico), caracterizado por la condición del hombre de vivir en comunidad, así como por su condición desigual. La forma de instituir este Estado es mediante un proceso natural evolutivo que sufre la familia vista cuantitativamente, de manera tal que de la forma originaria de la familia se pasa a la aldea, de esta a la polis y así sucesivamente hasta llegar al Estado, que resulta de la progresiva complegisación de la estructura originaria y básica de la familia mediante un proceso evolutivo y no racional como es el caso de la propuesta hobbesiana. En este Estado imperaron formas de desigualdad caracterizadas por la inferioridad y la superioridad de unos frente a otros. En la propuesta aristotélica el principio legitimador del Estado es la necesidad social y la naturaleza gregaria del hombre. La superación de este modelo significó el abandono de la idea del gobierno de los dioses para así poder argumentar, explicar y demostrar que el hombre es el creador de las normas a partir de las cuales se regirá el comportamiento de todos entre si y de todos en relación con quienes detentan el poder (Aristóteles, 1998).


� En la obra de Hobbes (1999) el derecho escrito irrumpe con la fuerza de la autoridad que determina lo permitido y lo prohibido generando formas de control para el comportamiento humano. La norma jurídica acá se presenta como una categoría propiamente jurídica imbuida de una fuerza y un carácter definido dentro de lo jurídico presentándose con una naturaleza que le es propia desde la esencia coactiva imperativa que garantiza así su mayor efectividad.


� El reconocimiento de la libertad y de la igualdad como estados connaturales al ser humano constituyó un paso de vital importancia para el reconocimiento de tales derechos en los estados democráticos modernos y sirvió de fundamento a la axiología jurídica que los caracteriza.


� El derecho de propiedad se expresó mediante la fuerza o la energía transformadora que reposa en el interior de cada persona y que justamente por ser personalísima no está a la disposición del soberano, razón por la que sirve para fundamentar los límites en las actuaciones de éste, consolidándose de esta forma el liberalismo político. La exaltación del derecho de propiedad a la categoría de derecho natural razonado a partir de la justificación de la propia naturaleza humana y el novedoso tratamiento que Locke planteó para la ley escrita, son los razonamientos teóricos que se requerían para consolidar a la clase burguesa como un estamento social autónomo con características propias y fundamentalmente para vincularla con una actividad económica diseña para garantizarle el éxito (ver Locke, 1990). 


� Cabe destacar que en este mismo orden de ideas se expresan autores como Rousseau, Marat, Beccaría, Kant y  Maquiavelo, entre otros.


� La importancia de la Revolución Francesa estriba en ser la que representa, en sus consecuencias, con mayor plenitud, la consolidación de las instituciones políticas, los valores culturales y las relaciones económicas que caracterizan a la burguesía (Ginner, 1997, p. 351) ... La Revolución Francesa no es sólo la más grave, por sus consecuencias internacionales, de cuantas se producen desde fines de la Edad Media, sino que significa también la maduración de ciertos procesos, como el de secularización, cuya expansión no siempre presenta una faz violenta, sino que a menudo se la ve crecer con segura lentitud, para irrumpir luego bruscamente en medio de los acontecimientos revolucionarios. (Ginner, 1997, p. 352). Entre los concretos resultados de la Revolución Francesa se pueden mencionar 1.- Primero en Francia, y luego en los demás países de Europa, se inicia una desintegración cada vez mas completa de las relaciones feudales de vida. La libertad comienza a ser entendida como facultad inherente a todo individuo, no sólo en la teoría, sino también en la práctica. Se piensa que la libertad y dignidad individuales deben estar garantizadas por la ley. 2.- Se extiende el republicanismo como forma adecuada al regimiento moderno de la cosa pública. Se tiende hacia el constitucionalismo, así como hacia la ley explicita y racionalmente codificada. La ultima fase de la Revolución, representada por la dictadura napoleónica, hace mas énfasis en lo segundo que en lo primero, pero, en su conjunto, la herencia de la Revolución se extiende al nivel del derecho público en forma de constitución y al del derecho privado a través de la codificación de las leyes. 3.- Se consolidan las formas capitalistas de producción. La Revolución tiene lugar en un marco   económico preindustrial, pero entrega el poder a las clases que van a fundar el industrialismo y las finanzas modernas, las clases burguesas. 4.- El proceso de secularización y el racionalismo que se perciben desde el Renacimiento temprano, se intensifican considerablemente, y a todos los niveles. Aumenta la eficiencia de la administración pública, se extiende la burocracia estatal, se populariza la enseñanza y se deslinda en la práctica (aunque no siempre en forma absoluta) la educación religiosa de la educación científica. 5.- El bienestar social se convierte en objetivo práctico y explícito de los gobiernos. Éstos empiezan a legitimarse no sólo por su representatividad democrática, sino por su presunta eficacia en conseguir objetivos de interés nacional: prosperidad, expansión social, sanidad pública, avance de la ciencia. Ello no quiere decir que los gobiernos burgueses posrevolucionarios actuaran exclusivamente según este principio, sino que su existencia actúa como una fuerza moral y, a menudo, como móvil para las demandas populares de las décadas  subsiguientes. 6.- La libertad de pensamiento y opinión –expresadas en los escritos de pensadores como Spinoza, Milton y Locke- consigue plasmarse en los textos legales liberales. La llamada libertad de pensamiento tampoco triunfará en forma absoluta, pero se tornará, como el deseo de bienestar social, en uno de los anhelos fundamentales de la mayoría de los escritores y científicos, amén de grandes sectores de la población. Ello va ligado a la enorme expansión de la prensa periódica que experimenta a partir de la Revolución Francesa.


� Es universalmente conocido el 26 de Agosto de 1789, fecha en la que la asamblea constituyente de la ciudad de Paris adopta la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; Declaración que representa “la consolidación de la primera gran victoria burguesa contra el antiguo régimen así como la materialización legal de los principios teóricos elaborados por los filósofos del Derecho Natural y por los fundadores del liberalismo” (Giner, 1997, p.357)  


� El garantismo consiste en la exigencia de tutelar en el plano constitucional los derechos fundamentales del individuo por lo que el problema de la organización del Estado está orientado a la exigencia de garantizar a todos los individuos la libertad del poder político. El Estado de Derecho, en cambio, significa que siendo que el Estado persigue sus fines sólo en las formas y límites del derecho, éste debe garantizar a los individuos la certeza de su libertad jurídica, lo que significa que el Estado debe intervenir en la esfera de los derechos subjetivos de la persona sólo si justifica su actuar por una ley general, pero también significa completa separación entre función ejecutiva y legislativa, esta última ejercida conforme a decretos respetuosos de las leyes generales (Bobbio, et al,  2002, pp.340-341).


� Es pertinente recordar que el principio de gobierno limitado es ejercido hoy en día, en primer lugar, por medio de constituciones escritas contentivas de normas jurídicas vinculadas entre si, reguladoras del funcionamiento del poder y protectora de los derechos del ciudadano, en segundo lugar, esta constitución es rígida pues sus normas no pueden modificarse ni interpretarse por voluntad legislativa por su carácter supremo; en tercer lugar, la existencia de una corte judicial encargada de resolver los conflictos entre los órganos del Estado y controladora del apego de las decisiones a las normas fundamentales (Bobbio, et al, 2002,). Para el caso venezolano resulta ilustrativo en relación a la limitación en el ejercicio del poder, lo expuesto en los artículos 19, 25, 26, 43, 44, 45 y 49 ord 6º de carácter constitucional.


� Art. 3º: “El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democrático de la voluntad popular, la constitución de la sociedad justa y amante de la paz, la promoción de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantía del cumplimiento de los principios, derechos y deberes consagrados en esta constitución. La educación y el trabajo son los procesos fundamentales para alcanzar dichos fines.”


( Abogado. Especialista en Ciencias Penales y Criminológicas. Especialista en Derechos Humanos. Profesor en el área de Postgrado de la Universidad Católica Andrés Bello. Fundador de Comités Nacionales de Derechos Humanos. Consultor de Derechos Humanos en organizaciones locales, nacionales e internacionales. Integrante del equipo consultivo adjunto al Comité Redactor de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Ex oficial de Derechos del Niño UNICEF-Venezuela. Juez de Protección del Niño y del Adolescente de Caracas.


� Kelsen Hans,  Teoría Pura del Derecho.  Universidad Nacional Autónoma de México. P. 115 a 122


� Pender J. El Análisis de los derechos. Universidad Externado de Colombia.  P. 12


� Importancia Social de las Medidas de Protección a niños y adolescentes, en V Jornadas sobre la LOPNA. María Gracia Morais, Cristóbal Cornieles. 


� Baldasarre, Antonio. Los Derechos Sociales, pag 183 a 207.


� CILLERO, Miguel . “El Interés Superior del Niño en la Convención Sobre Derechos del Niño”, en INFANCIA, LEY Y DEMOCRACIA . Pág. 77 y 78. Editorial Temis. Buenos Aires. 1.999


* Licenciada en Educación. Doctora en Ciencias Sociales por la UCV. Integrante del Foro Propio Miranda. Directora de la Fundación “Luz y Vida”.


* Médico pediatra y psiquiatra de niños, niñas y adolescentes. Ex jefe de la División de Salud Mental del MSAS. Ex presidenta del Instituto Nacional del Menor. Fundadora del Consejo de Derecho del Estado Miranda


* Profesora de Derecho de Familia y Niños en la Universidad Católica Andrés Bello y Universidad Central de Venezuela. Consultora en Derecho de Familia


� BRUNETTI-PONS, Clotilde.- “L´émergence d´une notion de couple en droit civil”


� Calificación utilizada por la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre reparaciones del 29 de agosto de 2002. Caso del Caracazo vs.Venezuela. 


� El estudio y análisis de esta sentencia escapa las dimensiones del presente trabajo, en el cual no abordaremos la jurisprudencia nacional ni extranjera dado que ello ameritaría otra investigación. Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional. Ponente Dr. Jesús Eduardo Cabrera Romero. Fecha: 15-07-2005. Asunto: Interpretación del artículo 77 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. Caso: MANPIERI GIULIANI. 


� “Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, el cual se funda en el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los derechos y deberes de los cónyuges. Las uniones estables de hecho entre un hombre y una mujer que cumplan los requisitos establecidos en la ley producirán los mismos efectos que el matrimonio.” (Negritas nuestras)


� TERRÉ, F et FENOUILLET, D.- “Droit Civil”. página 521.


� CANTERO NÚÑEZ, Federico.- “Uniones de hecho”. Ver bibliografía, página 286.


� AZPIRI, Jorge.- “Uniones de hecho”. páginas 25-26.


� BOCARANDA, Juan José.- “La comunidad concubinaria ante la Constitución venezolana de 1999”. página 34.


� VERDA Y BEAMONTE, José Ramón de.- “Las uniones de hecho a la luz de la Constitución Española de 1978: estado de la cuestión en la legislación estatal y autonómica”. página 371.


�  Los pactos entre convivientes o convenios reguladores previstos en Francia, en varias comunidades autónomicas de España y en otros países de Europa, tienen su origen, básicamente, en dar respuesta a dos asuntos: poner fin a la exclusión jurídica en que se encontraban las parejas de homosexuales puesto que, por ejemplo, la Corte de Casación en Francia se había negado a aplicarles las reglas de los concubinos y, por otra parte, darle un marco jurídico a los pactos regulatorios de las relaciones entre parejas de distinto sexo que no deseaban contraer matrimonio. AZPIRI, Jorge. “Uniones de hecho”. página 263.


� GARCÍA DE GHIGLINO, Silvia.- “Unión de hecho”. página 833.


� Entre nosotros, J.J. Bocaranda.


� BERNARD, Rafael.- “Uniones o matrimonios de hecho: nuevos intentos legislativos”. página 67.


� Artículo 1 de la Ley 54 de 1990 de Colombia: “...Igualmente, aun para todos los efectos civiles, se denominan compañeros permanentes, al hombre y mujer que forman parte de la unión marital de hecho” (Negritas nuestras)


� Tal como se señala en el artículo 4 de la Ley sobre la violencia contra la mujer y la familia, cuando al definirse la violencia contra la mujer y la familia se indica: “Se entiende por violencia la agresión, amenaza u ofensa ejercida sobre la mujer u otro integrante de la familia, por los cónyuges, concubinos, ex cónyuges o personas que hayan cohabitado...” (Negritas nuestras). De manera que el concubino se le reconoce un status como integrante del entorno familiar. 


� CANTERO NÚÑEZ, Federico.-  “Uniones de hecho”. página 378.


� Artículo 767 Código Civil.- “Se presume la comunidad, salvo prueba en contrario, en aquellos casos de unión no matrimonial, cuando la mujer, o el hombre, en su caso, demuestre que ha vivido permanentemente en tal estado aunque los bienes cuya comunidad se quiere establecer aparezcan a nombre de uno sólo de ellos. Tal  presunción sólo surte efectos legales entre ellos dos y entre sus respectivos herederos y también entre uno de ellos y los herederos del otro. Lo dispuesto en este artículo no se aplica si uno de ellos está casado”


� Artículo 398 del Código Civil: “El cónyuge mayor de edad y no separado legalmente de bienes, es de derecho tutor de su cónyuge entredicho. A falta de cónyuge, o cuando éste se halle impedido, el padre y la madre acordarán, con aprobación del Juez, cual de ellos ejercerá la tutela del entredicho”


� CANTERO NÚÑEZ, Federico.- “Uniones de hecho”. página 366 y siguientes.


� BËNABENT, Alain.- “Droit Civil La Famille”. página 30.


� CANTERO NÚÑEZ, Federico.- “Uniones de hecho”. página 367.


� El derecho a la búsqueda de los orígenes de las personas también puede vulnerarse cuando se facilitan paternidades que en la realidad biológica no la son. De manera que debemos combatir el mito de muchas personas de que es preferible una paternidad mentirosa a no tener ninguna, puesto que estas posturas perjudican terriblemente la búsqueda de la paternidad biológica y, en consecuencia, al derecho humano a la identidad de la persona.


� “Se presume, salvo prueba en contrario, que el hombre que vivía con la mujer en concubinato notorio para la fecha en que tuvo lugar el nacimiento del hijo, ha cohabitado con ella durante el período de la concepción,”


� Artículo 210 Código Civil. “...La negativa de éste a someterse a dichas pruebas se considerará como una presunción en su contra...”


� Artículo 56 de la Constitución “... El Estado garantizará el derecho a investigar la maternidad y la paternidad...”


� Artículo 204 del Código Civil. “El marido no puede desconocer al hijo alegando su impotencia, a menos que sea manifiesta y permanente. El desconocimiento no se admitirá, aun en ese caso, cuando la concepción ha tenido lugar por la inseminación artificial de la mujer con autorización del marido”


� Artículo 411. “Estado civil de los adoptantes. La adopción puede ser solicitada, en forma conjunta por los cónyuges no separados legalmente, de manera individual por cualquier persona con capacidad para cadoptar, con independencia de su estado civil” (Negritas nuestras)


� Artículo 823 del Código Civil.


� BERNARD, Rafael.- “Uniones o matrimonios de hecho: nuevos intentos legislativos”. página 76.


� THERY, Irene. “Couple, filiation et parenté aujourd´hui”. página 155.


� En tal sentido la legislación venezolana es un claro ejemplo de ello, así el artículo 75 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela establece que “El Estado protegerá a las familias como asociación natural de la sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas...”, abarcando la diversidad de tipos familiares que pudiesen presentarse en nuestra sociedad. Por otra parte, el artículo 346 de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente ha consagrado el principio de la unidad de la filiación cuando señala “Unidad de la filiación. Los hijos, independientemente de cual fuere su filiación, tienen los mismos derechos y las mismas obligaciones en relación a su padre y a su madre.”


� Citado por CANTERO NÚÑEZ, Federico. “Uniones de hecho”. página 345.


� AZPIRI, Jorge. “Uniones de hecho”. páginas 47 y siguientes.


� AZPIRI, Jorge.- “Uniones de hecho”. página 51 y siguientes. 


� Artículo 4 de la Ley sobre la Violencia contra la Mujer y la Familia. Definición de violencia contra la mujer y la familia. Se entiende por violencia la agresión, amenaza u ofensa ejercida sobre la mujer u otro integrante de la familia, por los cónyuges, concubinos, ex-cónyuges, ex-concubinos o personas que hayan cohabitado, ascendientes, descendientes y parientes colaterales, consanguíneos o afines, que menoscabe su integridad física, psicológica, sexual o patrimonial”


� En el ordenamiento alemán el artículo 6 de la Ley Fundamental de Bonn encomienda al Estado la protección del matrimonio y la familia, no siendo posible una equiparación entre matrimonio y unión libre; la protección a la comunidad de vida no matrimonial aparece básicamente en el derecho social y en pronunciamientos jurisdiccionales.


� En Italia la Constitución de 1948 reconoce en su artículo 29 a la familia como una sociedad natural fundamentada en el matrimonio, lo que lleva a que parte de la doctrina, sobretodo de inspiración católica, considere que no hay posibilidad de proteger la familia de hecho. A pesar de que no hay entonces, una reglamentación específica de las uniones de hecho, sin embargo, sí existen en la legislación ordinaria numerosas disposiciones que toman en consideración las uniones no matrimoniales, sobretodo en el campo laboral.


� La presente publicación es la reducción de un trabajo mayor, por lo tanto solamente citaremos aquí una sola norma del derecho extranjero por cada tema tratado.


� Por ejemplo, la legislación francesa y la Ley de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid.


� Revue Droit de la Famille.- “Perspectives de reformes en droit de la famille”. página 6 y siguientes.


( Profesores de la Cátedra de Derecho Civil IV -Familia y Sucesiones- de la Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad Central de Venezuela. 


� Los profesores Pedro Pablo Calvani y Haydée Barrios no están de acuerdo conque la protección al matrimonio es alegórica, sino que por el hecho de ser expresa, la misma debe traducirse real y efectivamente hacia la institución matrimonial.


� Los profesores Carlos Luis Carrillo Artiles y Pedro Pablo Calvani consideran que la norma constitucional otorga al legislador potestad de regular los requisitos configurativos de las uniones estables -dentro de los parámetros establecidos en el artículo 77, pero en cuanto a la equiparación de sus efectos con el vínculo conyugal, afirman que goza de total libertad, ya que es campo propio del legislador y está dentro de su libre arbitrio, la determinación del condicionamiento  de los derechos y libertades establecidos en la Constitución, siempre que no haga inviable o expropie la esencia de los mismos.  


� Los profesores Carlos Luis Carrillo Artiles y Pedro Pablo Calvani sostienen que la equiparación lo será en aquellos aspectos que la naturaleza jurídica y social lo permita, porque la propia norma constitucional establece una evidente distinción pues sólo predica una protección al matrimonio, mientras que a las uniones de hecho se limita a reconocerlas y a darle efectos equiparativos. 





� En opinión del profesor Carlos Luis Carrillo Artiles, no todos los efectos personales del matrimonio están presentes en las uniones estables de hecho. Según su criterio sólo es trasladable el elemento cohabitación por ser constitutivo y de desarrollo de tal alianza fáctica. Los efectos personales como fidelidad y socorro mutuo, aún cuando filosóficamente son esencia de una vida en común, por aquella pareja que decide unirse sin la formalidad jurídica del matrimonio, en el estricto rigor jurídico, no son extensibles como deberes-derechos formales de las uniones de hecho, pues por ser dicha unión fundada en la informalidad del simple consenso, su disolución puede perfectamente darse por discenso mutuo e inclusive por la simple voluntad de cualquiera de sus integrantes. Por ende, según su visión, no es necesario acudir al establecimiento de elementos formales de naturaleza coercible para imponer conductas a los participantes de hecho, y pareciera que el traslado de esos específicos efectos no conducen a ninguna consecuencia jurídica salvo el carácter educativo o didáctico que pueda desprenderse de tal equiparación. Situación que dista de los efectos patrimoniales los cuales, según su juicio, siempre deben ser equiparables en todos sus supuestos, entre otros, comunidad concubinaria, contribución a las cargas comunes, asistencia recíproca intraconcubinaria, vocación hereditaria.


 


� Rafael Navarro-Valls, “Matrimonio y Derecho” Editorial RAJ y L, Madrid, 1994, pág. 16.


� José L. La Cruz Berdejo, “Elementos de Derecho Civil IV”, Editorial Bosch, Barcelona, 1997, pág. 408.


� El profesor Carlos Luis Carrillo Artiles, disiente del vocablo o voz “legalización del concubinato” usado por el Código Civil, cuando permite más permisiva y fluidamente la inmersión en el estado conyugal de quienes han permanecido unidos en concubinato previo, al dispensarlos del cumplimiento de las formalidades que preceden al matrimonio, promesa y cartel esponsalicio. Según su criterio, no se trata de una legalización del concubinato pues esta situación fáctica no es ilegal, sino irregular, lo que realmente se esta configurando es un verdadero matrimonio sin el cumplimiento de las formalidades previas por el deseo del legislador que se formalicen esas uniones y pasen a ser un matrimonio constituido. 


� Ver posición disidente del profesor Carlos Luis Carrillo Artiles en la nota 4.


� Luís Fernando Saura. Uniones  libres y la configuración del nuevo Derecho de familia. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, España, 1995, pág. 135.


� Ver posición del profesor Carlos Luis Carrillo Artiles en comentario 4.


� Francisco López Herrera, “Anotaciones de Derecho de Familia”, Manuales de Derecho UCAB, Caracas, 1970, pág.346.


� A criterio de la profesora Milagros Hernández, el problema principal no es sí se le está conculcando el derecho a los unidos en concubinato de hacer pactos o convenciones patrimoniales que sirvan de normativa respecto a los bienes. Llevando la diatriba a la práctica, los sujetos tendrían que establecer de alguna forma documental, antes de empezar a convivir, que se unirán en concubinato, para que entonces, desde el momento que comiencen a vivir juntos tengan eficacia las capitulaciones. 





� El profesor Carlos Luis Carrillo Artiles, disiente de la calificación de concubinario para identificar mediante el concubinato putativo a quien realmente es jurídicamente hablando un coautor del ilícito civil y/o penal de adulterio.


� Francisco Hung Vaillant, Derecho Civil I. Segunda edición. Vadell hermanos Editores. Caracas, Valencia, Venezuela, pág. 240.


* Abogado. Investigador y docente del Centro de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Católica Andrés Bello desde 1994. Coredactor de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescentes en 1996-1997. Asesor Ejecutivo de la Comisión de Derechos Sociales y de las Familias de la Asamblea Nacional Constituyente en 1999.


� Recuérdese simplemente que a pesar que el artículo 75 de la Constitución de 1961 reconocía el derecho de todos los niños y niñas, sea cual fuere su filiación, de investigar su paternidad y a conocer a sus padres, no fue si no hasta la reforma del Código Civil de 1982 que se pudo hacer realmente efectivo este derecho en nuestro país, particularmente en lo que se refería a los hijos e hijas extramatrimoniales. Esta situación, abiertamente violatoria de los derechos humanos de los niños, niñas y adolescentes y de la propia Carta Magna, se sostuvo durante más de veintiún (21) años bajo el argumento de que este precepto constitucional no era de exigibilidad inmediata, que era de contenido programático y, que en consecuencia, requería para su efectiva vigencia y aplicación del desarrollo legislativo correspondiente. 


� El artículo 73 de la Constitución 1961 establecía: “El Estado protegerá la familia como célula fundamental de la sociedad y velará por el mejoramiento de su situación moral y económica.


La ley protegerá el matrimonio, favorecerá la organización del patrimonio familiar, inembargable y proveerá lo conducente a facilitar a cada familia la adquisición de vivienda cómoda e higiénica.”


� Especialista en Ciencias Penales y Criminológicas. Magíster en Derecho y Gestión. Doctor en Derecho. Docente. Corredactor de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Juez de la Corte Superior de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas.    


( Tres únicos cursantes de la mención: Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, de la primera cohorte de la Especialidad en Derecho de la Niñez y de la Adolescencia. Universidad Católica Andrés Bello. 


* Abogada. Especialista en Derecho Procesal, Ciencias Penales y Criminológicas y Diplomada en Derecho de Familia y del Niño, por la Universidad Católica Andrés Bello. Ex Juez de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas, Sección Adolescentes.


* Juez de la Corte Superior de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas. Co-redactor de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente. Profesor de Postgrado en la Universidad Católica Andrés Bello


** Secretario de la Corte Superior de la Sección de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Área Metropolitana de Caracas. Magíster en Derecho de las Nuevas Tecnologías de las Información y las Comunicaciones. Culminando Especialidad en Ciencias Penales y Criminológicas de la Universidad Católica Andrés Bello.





� Baena, Elena. (2004, Junio). Incumplimiento y Evasión. Sus efectos según la fase del proceso. Ponencia presentada en la V Jornadas de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del  Adolescente. Universidad Católica Andrés Bello. Caracas.





� Llobet Rodríguez, Javier. (2003). Proceso Penal Comentado. (2°. ed.). San José de Costa Rica. Editorial Jurídica Continental. Pp. 387.


� Cafferata Nores, José. (2000). El proceso Penal y derechos Humanos. Buenos Aires Argentina. Editores del Puerto. Pp. 63 y 94.


� Binder, Alberto. (2000). El incumplimiento de las formas procesales. Buenos Aires Argentina. Editorial AD-HOC. Pp. 52.





* Abogada. Especialista en Ciencias Penales y Criminológicas. Profesora Titular de Criminología, Penología y Política Criminal en Pre y Post-Grado. Directora del Centro de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Católica Andrés Bello. Coordinadora del Equipo redactor de la Ley Orgánica para la Protección del Niño y del Adolescente.


( Abogado. Master en Derechos Fundamentales. Tesista de la Especialización en Derecho de Familia y del Niño, mención Responsabilidad Penal del Adolescente, UCAB.


� Según la definición elaborada por la Organización Mundial de la Salud, citada por Romero Polanco (2003), se entiende por maltrato infantil: “Toda forma de perjuicio o abuso físico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotación, incluido el abuso sexual al niño, por parte de sus padres, representantes legales o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”


* El presente artículo es una versión resumida de una investigación realizada con el auspicio del Centro de Investigaciones Jurídicas de la UCAB, en el marco de la línea de Derechos del Niño. Se trata de una aproximación hecha a partir de entrevistas realizadas en el Área Metropolitana de Caracas.


** Visto que los autores cursaron la Especialización en Derecho de Familia y del Niño impartida en la UCAB, ese espacio propició el encuentro interdisciplinario para llevar a cabo esta investigación. Serrano: Lic. en Sociología y profesora-investigadora del CIJ - UCAB. Perfetti: Lic. en Psicología,  Especialista en Psicología Clínica y Psicólogo I del Centro de Salud Mental del Este “El Peñón”. Martínez: Abogado, con Master en Derechos Fundamentales y Funcionario Judicial. 





� Entendiendo que la didáctica es una parte de la pedagogía, encargada de los procesos de enseñanza-aprendizaje, cuyos componentes son: el facilitador, el que recibe la enseñanza, el contenido o materia, el contexto del aprendizaje y las estrategias metodológicas. Se considera, que el Juicio Educativo como garantía que pretende la comprensión de los adolescentes sobre el proceso penal, se asimila a una estrategia didáctica diferencial, visto que, cada operador debe tomar en cuenta el momento evolutivo y características del adolescente que recibe en la Sección.
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