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RESUMEN

La presente investigacion tiene por finalidad analizar el Interés Superior del
Nifio en atencion a las Constituciones del Reino de Espafia y de la Republica
Bolivariana de Venezuela. La investigacion que se presenta se clasific6 como de
naturaleza descriptiva, ya que se centrd en una descripcion pormenorizada de los
hechos y eventos presentes en la medicion precisa de las variables; esto es en el
Interés Superior del Nifio: definicion y delimitacion en las constituciones de la
Republica Bolivariana de Venezuela y la del Reino de Espafia. Del anélisis se
desprende que en lo que respecta al Interés Superior del Nifio se tuvo que este
concepto representa un principio de interpretacion de la norma y que pasa a orientar
al operador juridico en las decisiones concernientes al caso concreto pues el
legislador comprende que no puede abarcar todas las situaciones. Se precisé que los
elementos que componen al Interés Superior del Nifio como un criterio de
interpretacion de aplicacion de la norma son aquellos que el legislador establecio en
el articulo 8 de la ley especial, y que deben ponderarse un conjunto de conceptos a los
fines de estimar su correcta aplicacion, tales como la condicion del nifio o adolescente
como sujeto de desarrollo, el equilibrio entre derechos, garantias y deberes tanto en la
Constitucién como en el resto de las leyes. En relacion con este mismo punto, el
investigador consideré que el Tribunal Constitucional Espafiol se aparta del
conocimiento de los asuntos relativos al Interés Superior del Menor, alegando que es
un asunto que le compete a la sede judicial, es decir, a los tribunales de instancias
inferiores y que sélo entraria a valorar en caso de que la motivacion de esas
decisiones den lugar a ello, pues la utilizacion del interés superior es empleada como
un principio para dilucidar si ha existido vulneracion en sus derechos fundamentales
pero empleada solo en pocos casos concretos.

Descriptores: Convencion sobre los Derechos del Nifio, Interés Superior del Nifio y
Vision Jurisprudencial
Linea de Investigacion: Justicia, Seguridad Juridica y Constitucion.
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SUMMARY

The purpose of this research is to analyze the Higher Interest of the Child in attention
to the Constitutions of the Kingdom of Spain and the Republic of Bolivariana de
Venezuela. The research presented was classified as descriptive in nature, as it
focused on a detailed description of the events and events present in the precise
measurement of the variables; this is in the Higher Interest of the Child: definition
and delimitation in the constitutions of the Bolivarian Republic of Venezuela and the
Kingdom of Spain. The analysis shows that with regard to the Higher Interest of the
Child had this concept represents a principle of interpretation of the rule and that
goes to guide the legal operator in the decisions concerning the specific case
because the legislator understands that it can not cover all situations. It was
specified that the elements that make up the Higher Interest of the Child as a
criterion of interpretation of application of the norm are those that the legislator
established in article 8 of the special law, and that a set of concepts must be
weighted for the purpose of estimating its correct application, such as the condition
of the child or adolescent as a subject of development, the balance between rights,
guarantees and duties both in the Constitution and in the rest of the laws. In relation
to this same point, the researcher considered that the Spanish Constitutional Court
departs from the knowledge of matters relating to the Higher Interest of Minors,
arguing that it is a matter that falls to the judicial seat, that is, to the courts of
instances lower and only come to value if the motivation of those decisions lead to
this, for the use of interest is employed as a principle to elucidate whether there has

been violation of their fundamental rights but used only in a few specific cases.
Descriptors: Convention on the Rights of the Child, Higher Interest of the Child and

Jurisprudential

Vision Research Line: Justice, Legal Security and Constitution.
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INTRODUCCION

La presente investigacion busca precisar los alcances del Interés Superior del
Nifio en cuanto a su definicién y delimitacion en las constituciones espafiola y
venezolana, el cual dada desde su creacion estd siendo abordada por la doctrina y
la jurisprudencia. EI origen de este término fue dado por la “Convencion de
los Derechos del Nifio el cual expresa que un nifio es todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad”. En la Declaracion de los Derechos del Nifio se
establece diez principios los cuales son: EIl derecho a la igualdad, sin distincion de
raza, religion o nacionalidad, El derecho a tener una proteccion especial para el
desarrollo fisico, mental y social del nifio, EI derecho a un nombre y a una
nacionalidad desde su nacimiento, El derecho a una alimentacién, vivienda y atencién
médicos adecuados, EI derecho a una educacion y a un tratamiento especial para
aquellos nifios que sufren alguna discapacidad mental o fisica, El derecho a la
comprension y al amor de los padres y de la sociedad, EI derecho a actividades
recreativas y a una educacion gratuita, EI derecho a estar entre los primeros en recibir
ayuda en cualquier circunstancia, El derecho a la proteccidn contra cualquier forma
de abandono, crueldad y explotacion y El derecho a ser criado con un espiritu de

comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos y hermandad universal.

Estos conceptos juridicos indeterminados relacionados con el tema en cuestion
no han traido problemas para la Ciencia Procesal, algin sector de la doctrina los
aconseja como ventajosos para que el Juez en su labor de creacion de derecho para
que pueda resolver casos en las diferentes etapas del proceso. Otros como los
procesalistas espafioles consideran que ellos conducen a ciertos abusos, por cuanto
los convierten en herramientas todo terreno, lo cual va contra la légica y las
limitaciones juridicas que se puedan encontrar. Este podria ser el caso del Interés
Superior del Nifio (ISN), concepto juridico indeterminado construido con una gama



de afirmaciones propios e internos del Derecho de cada pais, asi como con la notoria

influencia de Tratados Internacionales.

En funcién a lo anterior, se revisaron las distintas posiciones manejadas por la
doctrina y las Salas del Tribunal Supremo de Justicia en torno al Interés Superior del
Nifio, ademas del analisis juridico de la Constitucion Nacional y la espafiola asi
como de la ley especial, con el objeto de interpretar su aplicacion por parte de los
operadores de justicia, asi como el fin del legislador al dejarlo en las reformas
introducidas en la Ley Organica de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes

(2015), encontrando que los mismos se encuentran presentes en la legislacion.

Con respecto al caso de Venezuela, el Interés Superior del Nifio se interesa en
todo lo concerniente a la materia referente al Derecho de la Nifiez y de la
Adolescencia. Esto ha sido en esencia, el principio rector imperioso desde la
aparicion de la rama especial del Derecho regida a normalizar las diversas situaciones
de los menores de edad, entiéndase aquellas personas menores de 18 afios. Otra
entrada en vigencia que dio los inicios fue del Codigo de Menores en 1939, con el
cual se inicié en Venezuela la legislacion especial en el area, de manera que se
concibe a la proteccion integral y al interés del menor como objetivo central de sus
disposiciones y en la normativa posterior contenida en el Estatuto de Menores. En la
actualidad, la Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes
(LOPNNA) no se limita a definir el Interés Superior del Nifio como un principio de
interpretacion, sino que establece en forma imperativa los elementos que deben ser
tomados en cuenta para su determinacién por el funcionario pertinente. Para dar fe de
ello, se tiene que en el articulo 8 expresa: El Interés Superior de Nifios, Nifias y
Adolescentes es un principio de interpretacion y aplicacion de esta Ley, el cual es de
obligatorio cumplimiento en la toma de todas las decisiones concernientes a los
nifios, nifias y adolescentes. Este principio esta dirigido a asegurar el desarrollo
integral de los nifios, nifias y adolescentes, asi como el disfrute pleno y efectivo de

sus derechos y garantias.



Paragrafo Primero. Para determinar el interés superior de nifios, nifias vy

adolescentes en una situacion concreta se debe apreciar:
a) Laopinion de los nifios, nifias y adolescentes

b) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios, nifias

y adolescentes y sus deberes.

c) La necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien comin y los

derechos y garantias del nifio, nifia o adolescente.

d) La necesidad de equilibrio entre los derechos de las personas y los derechos

y garantias del nifio, nifia o adolescente.

e) La condicién especifica de los nifios, nifias y adolescentes como personas

en desarrollo.

Paragrafo Segundo. En aplicacion del Interés Superior de Nifios, Nifias y
Adolescentes, cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de los nifios,
niflas y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos,

prevaleceran los primeros.

El tema de la investigacién recae sobre un contenido que en la practica judicial
ha generado diversas e indebidas interpretaciones, ya que los conceptos juridicos
indeterminados relacionados con el Interés Superior del Nifio son herramientas que ha
utilizado el legislador para facilitar la labor interpretativa del juez en la aplicacion de
los preceptos juridicos. Para llevar a buen término la realizacion de esta
investigacion, se empled una metodologia de tipo descriptivo con disefio documental
que consiste en la categorizacion de un hecho fendmeno o grupo, con la finalidad de

dar cumplimiento a los objetivos trazados para resolver el problema planteado.

La investigacion esta estructurada en cuatro (4) capitulos que son:
En el Capitulo 1, se presenta el planteamiento del problema, el objetivo general

y los objetivos especificos, y la justificacion de la investigacion.
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En el Capitulo 11, se indican los antecedentes Internacionales y Nacionales de
la investigacion, las Bases Teoricas y Legales consideradas como soporte al estudio y

la Definicién de los Términos Basicos.

En el Capitulo 111, se expone lo referente a la metodologia utilizada en la
investigacion, especificamente el tipo de investigacion, asi como los métodos

empleados para tal fin.

Finalmente, en el Capitulo 1V, se presenta el andlisis y la interpretacion de los
resultados relacionados al Interés Superior del Nifio; definicion y delimitacion en las
constituciones espafiola y venezolana, Convencién sobre los Derechos del Nifio, el
Interés Superior en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el
Interés Superior en la Constitucion del Reino de Espafia, el Interés Superior en la Ley
Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, la indeterminacion en
el Derecho, conceptos juridicos indeterminados, causas principales de
indeterminacion, posiciones de las Sala Constitucional y de la Sala de Casacion
Social del Tribunal Supremo de Justicia respecto al interés superior del nifio,
sentencia 1917 de la Sala Constitucional, sentencia 019 de la Sala de Casacion Social,
vision de la jurisprudencia espafiola y finalmente las referencias utilizadas durante la

investigacion.
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CAPITULO |
EL PROBLEMA
Planteamiento del Problema

Con el avance del tiempo el ejercicio del poder punitivo en las sociedades ha ido
mutando en innumerables formas, filtrandose en todos los niveles del accionar del
Estado y manifestandose a través de las distintas agencias encargadas de materializar
su ejecucion; no obstante, el desarrollo de las ciencias juridicas ha permitido
encausarlo de una manera racional, con la finalidad de minimizar los efectos nocivos

de su ejercicio registrado histéricamente hasta datas recientes.

Seguidamente y relacionado con lo anterior, las luchas sociales de los pueblos ha
ocasionado el reconocimiento progresivo de derechos y garantias en el ambito
internacional, llevando a las naciones a realizar acuerdos y convenios para mantener
la paz y el orden mundial en pro de su reconocimiento, entre los que se cuenta la
proteccion de los nifios lo cual se ha caracterizado por ir en franca progresividad a la
luz de los derechos humanos, de alli que las multiples acciones por parte de la
comunidad internacional sea adoptar normas de caracter general que establezcan la
unificacion de criterios y que a su vez sirvan de marco normativo para el Derecho

interno de los Estados.

En este orden de ideas, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio de 1990, al

mencionar sobre su interés superior en su articulo 3 numeral primero, establece que:

“...en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 06rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio”, lo que se concreta como un mandato
general sin mayores especificaciones acerca del cuando o el
coémo, o bajo qué condiciones se establecera la primacia de este
concepto plasmado y reconocido internacionalmente.

12



Consecutivamente el Estado venezolano, ademas de ratificar esta convencion, ha
incluido este concepto en la Constitucion, concretamente en el articulo 78,
instituyendo que: “...El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad
absoluta, proteccion integral, para lo cual se tomara en cuenta su interés superior en
las decisiones y acciones que les conciernen” tornandose en una muestra de como los
conceptos juridicos indeterminados aun estan presentes a pesar de los avances de la
ciencia juridica y de la técnica legislativa, exhibiendo importantes problemas al
momento de su interpretacion y aplicacion por parte de los operadores de justica en

los casos concretos.

Es por ello que este podria ser el caso del concepto de “interés superior del
nifio”, concepto juridico indeterminado construido con una gama de asertos propios e
internos del Derecho de cada pais, asi como con la notoria influencia de Tratados

Internacionales, tal como lo afirma Maldonado (2007) al precisar que:

No hay pues limites comunes a todos los nifios o adolescentes, sino
limites especificos en casos concretos, de los involucrados en la
proteccién de una garantia o derecho preestablecido. De tal manera
que el nifio o el adolescente tendrian dentro de la situacién juridica
subjetiva u objetivas planteadas en estrados el apoyo legal de su
interés superior que debera ser tomado en cuenta en la decision
correspondiente. Una vez resuelta la misma, el interés superior del
nifio o del adolescente plasmado en la decisién, no se vuelve comun
ni se extiende a otros nifios o adolescentes que se encuentren en
casos similares o de que, necesiten de la atencion del sistema de
proteccion previsto en la Ley, porque siempre hay circunstancias
facticas y adn juridicas que impediran la identidad o igualdad de los
casos. (p. 4).

De lo anterior, se desprende que el caso concreto impone importantes
dificultades para preponderar ese interés, en virtud que no todas las circunstancias son
dadas para ser apreciadas con los mismos criterios de interpretacion, y que estos
derechos al ser preponderados en el caso particular, no trasciende al resto de los nifios

0 adolescentes que se encuentren en similares situaciones lo cual conlleva a que se

13



cree una nueva situacion juridica conforme a la decision adoptada solo para ese nifio,

nifa o adolescente.

Por otra parte, a pesar de la actividad jurisprudencial existente en el pais desde la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia y la Sala Constitucional, se
torna necesario la revision de los fundamentos considerados para resolver y establecer
criterios coherentes y no contradictorios que permitan acercarse a un analisis acertado
en cuanto al concepto. Asimismo la tendencia legislativa en el pais ha puesto de
manifiesto que esta situacion se ha venido repitiendo a través de las sucesivas
reformas introducidas a la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes (2015), desde su entrada en vigencia en al afio 2007, texto en el cual
aparece el articulo ocho con sus dos paragrafos, redactado con un leguaje impreciso
revestido de conceptos juridicos indeterminados repitiendo los mismos problemas de

técnica legislativa que se presentaron en la ley anterior.

De hecho, las modificaciones posteriores a este texto legal, han dejado intacto
este articulo, transfigurandose en la préctica como una clausula abierta que opera con
una amplia discrecionalidad para el érgano ejecutor del poder punitivo del Estado,
intentando prever reglas o presupuestos de procedencia en el que someten a una
nueva interpretacion para lograr calzar la situacion en funcion de este concepto

Impreciso.

Esta vaguedad y ambigtiedad del lenguaje que se presenta en la redaccion de la
norma, comporta problemas en cuanto a la aplicacion del Derecho y al desarrollo

legislativo, asi lo precisé Carrio (1998) al exponer que: “...la ambigiiedad de las
palabras como indeterminacion extensiva en aquellos supuestos en los que la
incertidumbre de la aplicacion o interpretacion del término brota de que no sabemos
en qué sentido ha sido usado” (p. 28-31) de manera que el problema se centra tanto en

el uso del leguaje por parte del legislador, asi como en la aplicacion derivada de la
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interpretacion del término, ocasionando en algunos casos el exceso por parte de los

operadores juridicos.

En este orden de ideas, Alcald (2004) plantea que “no es si existe o no la
indeterminacion en el Derecho, sino cual es el grado de indeterminacion que los
operadores juridicos han de resolver al aplicarlo e interpretarlo (p. 2), constatandose
con ello, la existencia de distintas causas de indeterminacién en el lenguaje de los
textos juridicos tales como el uso limitado con el que se utilizan las palabras; la
distancia en el tiempo y la voluntad del legislador, siendo estas las casusas generales
gue se han planteado en las distintas legislaciones tanto en Venezuela como en el

Reino de Espafia en cuanto al tratamiento del interés superior del nifio.

Asi las cosas, es imprescindible que el Derecho interno se nutra de otras
legislaciones a fin de adoptar aquellas disposiciones concordantes con las ciencias
juridicas que permitan construir criterios coherentes que resuelvan el problema o que
se acerguen a una solucion idonea. Por ello es importante considerar las referencias
concordadas en la Constitucion del Reino de Espafia (1978) y las visiones
jurisprudenciales que permiten examinar una salida de orden teorico a la situacién
planteada, es por ello que en apoyo con este planteamiento preliminar, se formulan

las siguientes interrogantes:

¢En qué consiste el Interés Superior del Nifio su definicion y delimitacién en las

Constituciones del Reino de Espafia y de la Republica Bolivariana de Venezuela?

¢Qué es el Interés Superior del Nifio como un concepto juridico indeterminado

presente en la Constitucion espafiola y venezolana?

¢Cémo se aprecia desde la doctrina y la normativa nacional e internacional el

Interés Superior del Nifio en atencion a ambas Constituciones?
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¢Cual es la vision jurisprudencial en Venezuela de la Sala de Casacion Social y
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en torno a los componentes del
Interés Superior del Nifio?

¢Cudl es la vision jurisprudencial espafiola y venezolana con respecto al Interés

Superior del Nifio?
OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo General
Analizar el interés superior del nifio en atencion a las Constituciones del Reino

de Espafay de la Republica de Bolivariana de Venezuela.

Obijetivos Especificos
e Examinar el interés superior del nifio desde un concepto juridico

indeterminado presente en la Constitucidn espafiola y venezolana.

¢ Identificar desde la doctrina y la normativa nacional e internacional el interés

superior del nifio en atencién a las Constituciones espafiola y venezolana.

e Relacionar la vision jurisprudencial en Espafia y Venezuela en torno a los

componentes del interés superior del nifio.

16



JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La labor de administrar justicia dentro del Estado, comporta la elevada mision de
apreciar una gran cantidad de circunstancias concordantes con el caso concreto con el
fin de preponderar aquellos derechos que el legislador ha plasmado en el texto,
materializandolos a través de la correcta interpretacion por parte de los juzgadores,
transitando por el delgado camino entre el correcto ejercicio y el equilibrio en la

decision, sin llegar a lesionar gravemente la esfera juridica del justiciable.

Esta investigacion abordd el estudio sobre los Ilamados conceptos juridicos
indeterminados en virtud de los problemas que presenta para la Ciencia Procesal, en
la cual se tomd en cuenta que diversos autores sostienen posiciones encontradas que
enriquecen el debate en torno al tema, haciendo que el estudio adquiera una
preponderancia y mantenga una merecida vigencia dentro del campo de las ciencias

juridicas.

Dada la relevancia del estudio, se estimd que esta investigacion, a pesar que la
actual Constitucion ya esta proxima a cumplir dos décadas, pone en el debate el
analisis acerca del uso del lenguaje juridico en la estructura de la norma evidenciando
los problemas que se presentan en la indeterminacion del lenguaje utilizado por el
legislador y los problemas en cuanto a la aplicacion de los conceptos por parte de los
operadores de justicia, pues dada la vaguedad del mismo se estima que en el ambito
forense de la practica profesional, pueden causarse abusos y excesos en su aplicacion
pues la norma no establece linderos para su interpretacion, y deja un amplia brecha de

discrecionalidad.

Aunado a lo anterior, la dindmica de la tematica planteada también permitio
observar que esta situacién no solo acontece en el ambito nacional, conforme a lo
previsto en el Constitucion y lo expresado por el méximo tribunal de la Republica en
la Sala Constitucional y en la Sala de Casacion Social sino que también ha estado

presente en otras latitudes como en Espafia, especificamente en la Constitucién de su
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reino, por ello el interés que representa el tema, busca unir los criterios de estas dos
naciones en cuanto al debate planteado en torno a esta problematica, que también
puede presentarse en el resto de los demas ordenamientos juridicos existentes en los

paises de tradicién normativa.

Por lo tanto, resulta importante destacar la pertinencia del trabajo de
investigacion a desarrollar ya que el tema se relaciona ampliamente con los
contenidos inherentes a la Maestria en Estudios Constitucionales Comparados y su
contenido se sustenta en la linea de investigacion que se refiere a Derecho
Constitucional Comparado, por la trascendencia y el gran aporte tedrico que
representa.

Es por ello que, la relevancia de este estudio es de cardcter contemporaneo ya
que se trata de un tema que se presenta a diario en la practica forense no solo en el
pais sino a nivel de América Latina, ya que la tendencia de los Estados con tradicion
normativa ha sido la exportacion de viejos modelos, con la esperanza de resolver los
problemas que aun contindan. Ademas, entre los aportes tedricos, la investigacion
conduce a apoyar teorias, que establecen a los nifios, nifias, y adolescentes como
sujetos plenos de derecho, ademas de brindar un analisis de la legislacion venezolana,
en materia constitucional y jurisprudencial desde la perspectiva del Derecho
comparado, tomando como referencia la Constitucion espafiola y la tendencia

jurisprudencial.

Finalmente, entre los aportes investigativos, el mismo se convierte en una fuente

de referencia para futuros investigadores interesados en la tematica.
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CAPITULO 11
MARCO TEORICO

En este capitulo se exponen los fundamentos tedricos una vez que el problema
ha sido reducido a términos precisos y explicitos es por ello que Hernandez,
Fernandez y Baptista (2003) consideran que el marco tedrico es “un compendio
escrito de articulos, libros y otros documentos que describen el estado pasado y actual
del conocimiento sobre el problema de estudio” (p. 36), de manera que el propdsito es
dar a la exploracién un método coordinado y coherente de conceptos y proposiciones
que permitiran situar el problema y el resultado de su analisis dentro del conjunto de
conocimientos existentes. Seguidamente se ponen de manifiesto los elementos que
conforman las bases tedricas relacionados con el interés superior del nifio su
definicion y delimitacion en las constituciones de la Republica Bolivariana de

Venezuela y la constitucion del Reino de Esparia.

Antecedentes de la Investigacion

Son aquellos documentos que permiten establecer un analisis critico de
investigaciones previas para determinar su enfoque metodologico, especificando su
relevancia y diferencias con el trabajo propuesto y las circunstancias que lo justifican.
Es asi como Claret (2009), define los antecedentes como aquellos que: “Se refieren a
la revision de trabajos previos sobre el tema en estudio realizados fundamentalmente
en instituciones de educacion superior reconocidas, o en su defecto, en otras
organizaciones” (p. 19), con base a esta referencia, se considera que los antecedentes,
son todos aquellos trabajos de investigacion que preceden al que se esta realizando y
se encuentran relacionados con el objeto de estudio, proporcionando grandes
referencias que contribuyen en su desarrollo, permitiendo ampliar el tema que se esta

estudiando.
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Antecedentes Internacionales

Segun Rivas (2015) en la investigacion que presentd llamada “La Evolucién
del Interés Superior del Nifio: Hacia una evaluacion y determinacion objetiva”
la cual tuvo como objetivo estudiar la evolucion que ha experimentado el concepto
“interés superior del nifio” desde su introduccion en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio hasta el presente, presentando una metodologia de tipo descriptiva

con un disefio documental.

La autora establece la siguiente conclusién en la que afirma que la
comprension objetiva del Interés Superior del Nifio es fundamental para concebirlo
como titular de derechos y sostiene que Chile tiene las herramientas para adscribirse
al estandar internacional moderno. Recomendando que se requiere urgentemente una
reforma en materia de infancia y adolescencia. Por lo tanto el aporte y la relacion con
esta investigacion es que permite estudiar el Interés Superior en concreto y en su
dimensién como norma de procedimiento, sin embargo se diferencia con este trabajo
debido a que la orientacion dada al mismo se centra en un estudio comparativo de dos
normas rectoras, una relativa a la Constitucion venezolana y la otra la Constitucién

del Reino de Espafia respecto al interés superior del nifio.

Cillero citado Ldépez Ronny (2012): “El interés superior del nifio en el marco
de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”, Mddulo de
Derechos de la Nifiez y estandares internacionales sobre Derechos Humanos, Escuela
de Estudios Judiciales, Guatemala, s/p., sefiala que el Interés Superior del Nifio, es un
concepto que no esta exento de criticas y que este principio se debe dar a través de un
verbo rector guia, sin especificar su esencia, contenidos y directrices para que ayuden
a determinar el significado del referido principio. De igual manera, Cillero (s/a)
expone que diversos autores han puesto de relieve que el caracter indeterminado de
esta nocién impide una interpretacién uniforme y, en consecuencia, permite que las
resoluciones que se adopten basadas en ella no satisfagan debidamente las exigencias

de seguridad juridica. Existen quienes lamentan que la Convencion la recogiera,
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porque amparado en el “interés superior” se permitiria un amplio margen a la
discrecionalidad de la autoridad y se debilitaria la tutela efectiva de los derechos que

la propia Convencion consagra.

Antecedentes Nacionales

En este sentido Simoén (2013) llevo a cabo una investigacion denominada
“Interés Superior del Nifio: técnicas de reduccion de la discrecionalidad
abusiva” la cual tuvo como objetivo analizar el interés superior del nifio y las
técnicas de reduccion de la discrecionalidad abusiva, con una metodologia descriptiva

con disefio documental.

El autor sostiene que el Interés Superior del Nifio, o del menor, ocupa un lugar
de privilegio en la legislacion, jurisprudencia y la doctrina contemporanea referida al
derecho de familia y a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Es imposible
obviar su estudio en materia alguna que tenga relacion con este grupo de edad y sus

relaciones de familia.

Y recomendd que la fundamentacién de las decisiones judiciales deberian
encararse, al aplicar el Interés Superior como principio, de forma similar a la
argumentacion que realizan los jueces al aplicar el principio de proporcionalidad, es
decir, deben considerarse como aspectos facticos de las decisiones, la adecuacion,
necesidad; y, el llamado principio de proporcionalidad en sentido estricto, que
implica la “optimizacion a la vista de las posibilidades juridicas. Por lo tanto, el
aporte y la relacion con esta investigacion es que permite revisar la gran variedad de
postulados doctrinales existentes respecto al tema, sin embargo, difiere con este
trabajo por cuanto en el actual la orientacion sera el Interés Superior del Nifio su
definicion y delimitacion en las constituciones de la Republica Bolivariana de
Venezuela y la constitucion del Reino de Espafia.
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Por otra parte Hurtado (2012) desarroll6 un estudio titulado “Impacto del
Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente Frente a Derechos de Terceras
Personas e Igualmente Legitimos” teniendo como objetivo general determinar el
impacto del interés superior de nifios, nifias y adolescentes frente a derechos de
terceras personas e igualmente legitimos. Presentando una metodologia descriptiva

con un disefio documental.

La autora argumenta que el Estado debe asegurar el desarrollo del nifio, nifia u
adolescente a través de politicas que brinden el disfrute pleno y efectivo de sus
derechos y garantias a los fines de mejorar el impacto en cuanto a los programas y los
resultados proyectados. Ella recomienda que sea de suma importancia que las
personas encargadas de dirigir las instituciones que se encuentren vinculadas a este
grupo poblacional sepan interpretar correctamente los conceptos que el legislador ha
dispuesto en la norma, con la finalidad de aplicarla en su justa dimension y asi

cumplir con su finalidad.

Por lo tanto, el aporte y la relacion con esta investigacion es que la misma se
centra en el impacto del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes frente a los
derechos de terceras personas e igualmente legitimos como si fuese un criterio
preponderante frente a terceros, sin embargo difiere con este trabajo por cuanto en el
actual la orientacion serd estudiar el interés superior del nifio como un concepto
juridico indeterminado en las constituciones de la Republica Bolivariana de

Venezuela y del Reino de Espafia.

De igual manera Rivera (2012) en su investigacion titulada “Vision
Jurisprudencial sobre el Interés Superior del Nifio” la cual tuvo como objetivo
principal el anlisis de la vision jurisprudencial sobre el Interés Superior del Nifio en
Venezuela, en la cual presenta una metodologia descriptiva con un disefio

documental.
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La autora estima que en la formulacion normativa venezolana, se evidencia el
reconocimiento a las personas naturales y juridicas de diversos tipos de interés entre
los cuales cabe citar el interés general, el interés colectivo o difuso, el interés familiar,
el interés individual y el interés del nifio, de los cuales exclusivamente este ltimo

tiene el calificativo de superior.

Ella recomienda que deba realizarse una valoracion relativa al equilibrio entre
los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes y los deberes que la
Constitucidn y las leyes imponen, asi como el respeto a las exigencias del bien comdn
y los derechos de las demas personas. Por lo tanto, el aporte y la relacién es que
muestra la vision jurisprudencial existente en el pais con especial referencia a la Sala
Constitucional y Social del méaximo Tribunal de la Republica, sin embargo, la
investigacion realizada se diferencia en que se hace un analisis del concepto juridico

indeterminado relativo al Interés Superior del Nifio.

Asimismo, Vaamonde (2010) llevé a cabo una investigacion titulada “La
Capacidad Procesal de Nifios, Nifias y Adolescentes para Accionar ante los
organos de Justicia” presentando como objetivo general el analisis de los nifios,
nifias y adolescentes en cuanto a la capacidad procesal para accionar ante los 6rganos
de justicia en el cual se evidencia una metodologia descriptiva con un disefio

documental.

La autora de esta investigacion después de haber realizado su estudio afirma
que no fue sino hasta la Ley Orgéanica para la Proteccién del Nifio y del Adolescente
sancionada en el afio 1998 y vigente desde el afio 2000, que se les otorgo el derecho
a peticion, a ser oidos en los procedimientos, a acudir a las defensorias y a las
fiscalias para hacer valer sus derechos en funcion de la doctrina de proteccion integral
y del Interés Superior del Nifio.

Ella recomienda que se debe capacitar a los operadores de justicia, entendiendo

no solamente a los jueces y demas trabajadores de los Circuitos Judiciales de
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Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, sino también a los defensores publicos, a
los fiscales del Ministerio Publico, a los consejeros de proteccion y a los
profesionales del derecho en libre ejercicio para que asistan a los nifios y nifias en

garantizar que no sufran violacién alguna de sus derechos y garantias.

Por lo tanto, el aporte y la relacion con esta investigacién es que permite
apreciar los cambios de paradigma en cuanto a los diversos conceptos que facultan la
capacidad de los nifios y nifias en base a la proteccion integral y al interés superior del
nifio, sin embargo el presente estudio mostrd la incidencia del interés superior del

nifio como un concepto juridico indeterminado.

BASES TEORICAS

Las bases teoricas conforman el paradigma de conocimiento bajo el cual se
presenta la vision de la investigacion. Segan Balestrini (2009) son: “...las diversas
teorias referentes al objeto de estudio, seleccionadas de acuerdo con la vision del
investigador sobre el tema” (p. 94). Por lo tanto, las bases teoricas a desarrollar en la
presente investigacion son las relativas a: el interés superior del nifio, su definicién y
delimitacion en las constituciones de la Republica Bolivariana de Venezuela y la del

Reino de Espafia.

El Interés Superior del Nifio

Ha sido considerado como un principio de interpretacion de la norma que viene
a orientar las decisiones que se dicten por los 6rganos judiciales de proteccién, con la
finalidad de hacer extensiva la proteccién de los bienes juridicos de los nifios, nifias y
adolescentes en todos sus &mbitos, de manera que este concepto debe sobrevivir en el

tiempo y no quedarse estatico ante una situacion u época determinada.

En este orden de ideas Grosman (1998) sefiala que “forma parte de las llamadas
“nociones-marco” en el sentido de que son una autolimitacion del Poder Legislativo
que deja en manos del juzgador elaborar una decision de acuerdo con la informacion

que surge del caso concreto” (p. 23), con lo cual se pretende dejar a la libre
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disposicion del juez la emisidn de un dictamen que puede ir mas alla de lo dilucidado

en el caso concreto, reflejando criterios personales en pro de los sujetos involucrados.

Seguidamente Rivero (2000), expresa que “cuando se trata de determinar cémo
y quién decide, cual es y como se concreta ese interés nos enfrentamos a una primera
divergencia” (p. 23). Las personas que abordan y deciden esa cuestién, por regla
general representantes legales y jueces, no operan de manera aséptica y neutral, sino
que, por el contrario, en la mayoria de las ocasiones, aun actuando con la mejor
intencion, no logran sustraerse a sus propias convicciones y prejuicios y, consciente o
inconscientemente, encaran la cuestion y valoran ese interés desde su propia éptica
vital e ideologia, en lugar de hacerlo pensando Unica y exclusivamente en el nifio, con
sus necesidades, sentimientos y escala de valores distintos de los que presentan los

adultos.

En este orden de ideas Ravetllat (2012) ha precisado que:

Pretender definir lo que debe entenderse como “interés superior
del nifio” es una tarea compleja, ya que nos enfrentamos a lo
que en derecho es conocido como un concepto juridico
indeterminado o una clausula general. Es por ello, que dicho
concepto no debe ser interpretado en una forma estatica sino
que, por el contrario, debera entenderse en una forma dinamica,
flexible, de manera que podamos ir perfilando caso por caso
una concrecién acerca de lo que es el favor filii (p. 92).

De acuerdo a lo anterior se aprecia que su definicidbn comporta un proceso que
es complejo, haciendo referencia a la existencia de un concepto que juridicamente no
se encuentra determinado con amplia claridad en algunas legislaciones, sino que
posee un marco referencial general que intenta orientar la actividad interpretativa del
concepto bajo una actividad dindmica que debe necesariamente mantenerse en el

tiempo.
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Asimismo Roca (1994), tras un analisis exhaustivo de la legislacion estatal y
autonémica en materia de proteccion de menores, llega a la conclusion de que dicha
normativa gira en torno de este concepto juridico indeterminado; que representa una
evidente garantia de sus derechos fundamentales. El elemento central de cualquier
discusion o teorizacion sobre el tema debe partir de su proyeccion hacia el futuro, de
manera que pueda considerarse como una férmula destinada a facilitar la formacion

del menor y disefar las lineas estratégicas del desarrollo de su personalidad.

Convencion Sobre los Derechos del Nifio

El articulo tercero parrafo primero de la Convencion, regula la adopcion de
medidas que sean atinentes a los nifios en los poderes del Estado, se concentra en la
adopcion de medidas necesarias tendientes a garantizar su proteccién, de manera que
su contenido se refiere a que: “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera serda el interés superior del nifio” quedando plasmado este principio
para luego ser ratificado por una gran cantidad de Estados que suscribieron y

ratificaron la Convencion.

La redaccion de la disposicidn es bastante amplia, lo cual significa que la esfera
de accion del Interés Superior del Nifio es convenientemente extensa. En primer
lugar, se refiere a todas las medidas sin precisiones, de modo que, como ha afirmado
el Comité sobre los Derechos del Nifio (2013), ello incluye tanto acciones como
omisiones. Asimismo, va dirigida a los tres poderes del Estado en adicion a las
instituciones sociales que acompafian la labor de dichos poderes sin especificar

caracteristicas concretas.

Continda la disposicion indicando que ““una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio”. EI Comité sobre los Derechos del Nifio

manifiesta que la expresion a que se atenderd impone una sélida obligacion juridica a
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los Estados y significa que no pueden decidir a su discrecion si el interés superior del
nifio es una consideracién primordial que ha de valorarse y a la que debe atribuirse la
importancia adecuada en cualquier medida que se tome. La literalidad del articulo no
deja espacio para valorar los efectos de una medida de forma alternativa, describe una
unica aproximacion. No obstante, cabe destacar que la Convencion no explica la

manera en gque debe atenderse, dejando un vacio en cuanto a su aplicacion.

En la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
La disposicion que el constituyente dispuso en la norma, tuvo por objeto
introducir un cambio de paradigma en el sistema normativo y a su vez, sirvio de base
para la creacion de la llamada doctrina de proteccion integral referente a los nifios,
nifias y adolescente, en este sentido, el articulo 78 de la carta magna, se refiere de la
siguiente manera:
Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y
estaran protegidos por la legislacion, oOrganos y tribunales
especializados, los cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran
los contenidos de esta Constituciéon, la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio y demas tratados internacionales que en esta
materia haya suscrito y ratificado la Republica. ElI Estado, las
familias y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta,
proteccion integral, para lo cual se tomard en cuanta su interés
superior en las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado
promovera su incorporacion progresiva a la ciudadania activa, y un

ente rector nacional dirigiré las politicas para la proteccion integral
de los nifios, nifias y adolescentes.

De lo anterior se desprende que la regulacion dada presenta una amplitud
bastante considerable en cuanto a su proteccion, no deja de ser un concepto que goza
de un grado de imprecision, presentando al Interés Superior del Nifio como un
concepto que esta sobreentendido, explicito y viable a todos los administradores de

justicia.
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En la Constitucion del Reino de Espafia

Una interpretacién del articulo 10 de la Constitucién Espafiola (CE) a la luz de
la Declaracion de los Derecho Humanos, tal como ordena el propio articulo 10.2,
determina que la persona, por el hecho de serlo, el ser humano, es portador de
determinados valores y derechos inviolables, de donde es facil concluir que el interés
de la persona menor de edad, de los menores, se identifica con la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, que, con el respeto a la ley y a los derechos de los demaés, son

fundamento del orden politico y de la paz social.

Tales disposiciones de la Constitucion Espafiola se refieren a lo siguiente:

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento
del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia.

De acuerdo a lo establecido por Afion (2015) El articulo. 39.4 de la CE dispone
que “los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos” lo que debe entenderse como reconocimiento del principio
del interés del menor. Asi, el Tribunal Supremo en la Sentencia 47/15 de 13 de
febrero, con ocasion de resolver acerca de la guardia y custodia de un menor, ha
dicho que el interés prevalente del menor "es la suma de distintos factores”, y es el
que prima en estos casos, “de un menor perfectamente individualizado, con nombre y
apellidos, que ha crecido y se ha desarrollado en un determinado entorno familiar,
social y econdmico que debe mantenerse en lo posible, si ello le es beneficioso”,

concluyendo que el interés en abstracto no basta.
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Por lo tanto hay que entender “interés del menor” como aquello que le
beneficia, entendido el beneficio en el sentido mas amplio posible y no solo de orden
material, sino también de orden social, psicoldgico, moral etc., todo aquello que
redunde en su dignidad como persona, en la proteccion de sus derechos
fundamentales y coadyuve al libre desarrollo de la personalidad y su desarrollo
integral. En definitiva, “interés del menor” debe entenderse desde la aceptacion del
menor como persona, como sujeto de derecho en cuyas representaciones todas acttan

y deciden por él.

Interés del Menor en la Ley de 1/96 de Proteccion Juridica del Menor

La Ley Organica 1/96 de Proteccion Juridica del Menor ha sido modificada en
profundidad por la Ley Organica 8/15 de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia. A partir de la modificacion del art. 2 de la
LO 1/96 PJM, el interés del menor, segin la observacion general n® 14 (2013) del
Comité de los derechos del nifio en al ambito de las Naciones Unidas, tiene tres
dimensiones: derecho sustantivo, principio juridico de interpretacion y norma de

procedimiento.

a) Como derecho sustantivo supone que el nifio tiene derecho a que su interés
superior sea una consideracién primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida. También es
una garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que
adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico, 0
a los nifios en general. De esta forma, el art. 2 de la LO 1/96 PJM, en su redaccion
dada por la L.O. 8/15 recalca este aspecto cuando establece que «todo menor tiene
derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en
todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el &mbito publico como

privado».
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El articulo 3, parrafo 1 de la Convencion sobre los Derecho del Nifio, establece una
obligacion intrinseca para los Estados de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata)

y puede invocarse ante los tribunales.

b) El interés del nifio debe considerarse como principio juridico interpretativo
fundamental: si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira
la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. De
tal forma, el art. 2 indica que «en la aplicacion de la presente ley y demas normas que
le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las
instituciones, publicas o privadas, los tribunales, o los érganos legislativos primaré el
interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir». Y concretamente indica que «Las limitaciones a la capacidad de obrar de
los menores se interpretaran de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés

superior del menor».

c) También es una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto, 0 a los nifios
en general, el proceso de adopcidn de decisiones debera incluir una estimacion de las
posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios
interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren

garantias procesales.

En la Ley Organica de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes
(Venezuela)

A los fines de optimizar los mandatos establecidos por el constituyentista en la
norma rectora, el razonamiento que adopta el legislador con la primera Ley Organica
para la Proteccion del Nifio y del Adolescente (2007) fue establecer un criterio
normativo para llevar a cabo el establecimiento del interés superior, mediante un
conjunto de reglas que se han mantenido a pesar de las reformas introducidas en la

ley especial.
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En este sentido en articulo 8 establece que:

El interés superior del nifio, nifias y adolescentes es un
principio de interpretacion y aplicacion de esta ley, el cual es
de obligatorio cumplimiento enla toma detodas las
decisiones concernientes a los nifios, nifias y adolescentes.
Este principio esta dirigido a asegurar el desarrollo integral de
los nifios, nifias y adolescentes, asi como el disfrute pleno y
efectivo de sus derechos y garantias.

Paréagrafo Primero: Para determinar el interés superior de
nifios, nifias y adolescentes en una situacion concreta se debe
apreciar:

a) La opinion de los nifios, nifias y adolescentes;

b) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de
los nifios, nifias y adolescentes y sus deberes;

c) La necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien
comun y los derechos y garantias del nifio, nifia o adolescente;
d) La necesidad de equilibrio entre los derechos de las
personas y los derechos y garantias del nifio, nifia o
adolescente;

e) La condicion especifica de los nifios, nifias y adolescentes
como personas en desarrollo.

Paragrafo segundo: En aplicacion del interés superior de
nifios, nifias y adolescentes, cuando exista conflicto entre los
derechos e intereses de los nifios, nifias y adolescentes frente a
otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran
los primeros.

Es por ello, que el exceso de regulacion de una norma no se debe entender
taxativamente como la solucidn final que ya ha encontrado el legislador para resolver
el asunto, ya que por errores propios de la técnica legislativa empleada para la
elaboracion de la norma, aun pueden encontrarse aspectos exentos de regulacion,
dejando a la vista de los operadores juridicos brechas que han de ser solapadas con el

criterio del juzgador.

Posteriormente en la reforma introducida a esta norma en el afio 2015, este
articulo quedo descrito de la misma manera, lo cual indica la conformidad del

legislador al no introducir modificaciones en este concepto, pues los cambios
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estuvieron dirigidos en otra direccion, significando que el interés superior del nifio, ha
guedado inc6lume desde el momento de su promulgacion en la norma, sobreviviendo

a las distintas actualizaciones del texto normativo.

La Indeterminacion en el Derecho
Es una caracteristica que generalmente se manifiesta en los distintos

ordenamientos juridicos con la finalidad de permitir al juzgador la realizacion de una
actividad cognoscitiva para realizar la labor de interpretacion ya sea del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia, para llevarlo al plano del caso concreto, asimismo es
necesario establecer que la misma encuentra justificacion y respaldo en un sector
importante de la doctrina, tal como acertadamente lo expresa Alcala (2004) al
puntualizar que:

La indeterminacion como caracteristica del derecho esta respaldada

por la teoria juridica de Hans Kelsen, a través de la idea de la

<estructura dindmica> de los sistemas juridicos; por la de H.L.A.

Hart, con la tesis de la <textura abierta> del derecho, o aprehendida

por Norberto Bobbio a través del concepto de <sistemas juridicos
abiertos frente a los sistemas cerrados> (p. 128).

De acuerdo a lo anterior, se tiene que estos problemas son de larga data, cuya
situacion ha ameritado que los grandes exponentes de la doctrina buscaran la forma
de encausarlos mediante el analisis de sus teorias, teniendo como resultado que las
mismas, se hayan mantenido hasta la actualidad sin lograr la resolucion del problema
desde una posicién definitiva, por ello lo que ha existido es una evolucion de los
conceptos pues la indeterminacion en el derecho ya ha sido abordada desde la
perspectiva de la estructura dindmica, la textura abierta y los sistemas juridicos
abiertos frente a los sistemas juridicos cerrados, no sin antes haber transitado por un

intrincado camino filoséfico del cual no se deslinda hasta los momentos.
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En consonancia con lo anterior, también se ha expresado Nufez (2013) al

precisar que:

La indeterminacion en el derecho es sin duda una de sus principales
caracteristicas, la cual se encuentra presente sea por voluntad del
legislador como técnica legislativa 0 como una accion involuntaria
del mismo, aceptada ya por el derecho como situacion inevitable y
hasta cierto punto necesaria; asi no existiria entonces rama que no
la contenga o no haya sido afectada por la vaguedad o
indeterminacién dada por la presencia de lagunas o conceptos
juridicos indeterminados (p. 11).

En virtud de lo manifestado por este autor, queda en evidencia como la
indeterminacion en el derecho pasa a ser una de sus caracteristicas que marca una
notable influencia en el campo de la interpretacion, del cual se aducen multiples
razones que intentan darle origen a su existencia, tales como la voluntad del
legislador en el uso de la técnica legislativa o como una accién involuntaria, que no
ha dejado otra consecuencia que aceptarla como un mal necesario que ocasiona la
vaguedad en el uso de los términos, asi como la causa de origen de los denominados
conceptos juridicos indeterminados, propios de la misma indeterminacion que ha

venido marcando al derecho.

Aunado a lo anterior, Alchourron y Bulygin (1983) al referirse sobre las
implicaciones que conlleva la indeterminacion, han sostenido que:

Los problemas mas frecuentes que plantea la indeterminacion se
plantean en relacion con la aplicacion de las normas a casos
concretos (reales o ficticios): aun sabiendo perfectamente bien qué
significa una expresion, pueden surgir -y a menudo surgen- dudas
acerca de su aplicabilidad a un caso o situacion concreta dada. Se
llama vaguedad a esta caracteristica del lenguaje. Y como todos los
términos de un lenguaje tienen uso empirico, es decir, que se usa
para referirse a objetos de la experiencia, son de mayor o menor
medida vagos, siempre cabe la posibilidad de que surjan problemas
de este tipo (p. 16).

De lo manifestado por los autores, se ha posicionado el problema de la

indeterminacion del derecho con una mayor incidencia en lo que corresponde a la
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aplicacion de las norma en el caso concreto, puesto que surgen diversas dudas
respecto a su aplicacion, debido a la vaguedad de algunos términos que componen la
redaccion de la norma al ser aplicada, dado que el lenguaje que la compone tiene un
uso en la realidad préctica, por lo tanto no abarcan todas las situaciones existentes,

haciendo que este problema resurja con frecuencia.

En este orden de ideas, Alcala (Ob. Cit.) plantea que “no es si existe 0 no la
indeterminacion en el Derecho, sino cual es el grado de indeterminacion que los
operadores juridicos han de resolver al aplicarlo e interpretarlo (p. 2), constatandose
con ello, la existencia de distintas causas de indeterminacién en el lenguaje de los
textos juridicos tales como el uso limitado con el que se utilizan las palabras; la
distancia en el tiempo y la voluntad del legislador, siendo estas las casusas generales
que se han planteado en las distintas legislaciones tanto en Venezuela como en el

Reino de Espafia en cuanto al tratamiento del interés superior del nifio.

Conceptos Juridicos Indeterminados

Es el que se usa en una norma dentro de la estructura de los articulos para
indicar un supuesto de hecho que se pretende regular. Por ejemplo, en el terreno
administrativo, interés publico, urgencia; o ya en el ambito candnico, bien de la
Iglesia, necesidad o utilidad de la Iglesia, entre otros. La ventaja de estos conceptos
para la funcion legislativa es clara: basta fijarse en su gran capacidad de abarcar
situaciones, sin necesidad de determinar claramente sus detalles 0 en qué consisten
dejando un amplio ambito de discrecionalidad a los operadores encargados de

interpretarla y aplicarla al caso concreto.

En lo que corresponde a su definicion Bobbio (1980) al referirse a los sistemas
abiertos y cerrados que existen dentro del derecho, lo ha considerado como “aquel en
el que la mayor parte de las reglas estan o vienen consideradas en estado fluido y en
continua transformacion” (p.228), es decir que los mismos se presentan como una

categoria que admite una actividad dinamica de interpretacion en el contexto juridico
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de cara al caso o hecho particular en el que sea necesario precisarlo, permitiendo que
la norma juridica sea alargada en cuanto a su vigencia acoplando analisis y criterios a
la situacion actual, es decir funcionan como una especie de textura abierta del

derecho.

Ahora bien, en lo que corresponde a la ubicacion de los conceptos
indeterminados en el lenguaje de los textos juridicos ha sido Hart (1995) quien ha
establecido que:

La textura abierta que presenta la naturaleza del derecho, que
necesariamente obliga a incorporar conceptos juridicos
indeterminados para poder tipificar todas las posibilidades que
puede abarcar un hecho o acto juridico, se la ha estudiado siempre
como una «caracteristica general del lenguaje humano y la falta de
certeza en la zona marginal, viene a ser el precio que hay que pagar
por el uso de términos clasificatorios generales en cualquier forma
de comunicacion relativa a cuestiones de hecho (p. 159).

De cual se desprende que la indeterminacion en el lenguaje corriente, pasa a
tener una notable influencia en el &mbito del Derecho, especificamente en la
estructuracion de las normas juridicas al contemplar ellas, diversos conceptos
juridicos indeterminados del cual los legisladores no les queda otra razdén que
utilizarlos como una técnica para la creacion de esas normas, facilitando la vigencia
de las mismas, y a su vez reforzando la discrecionalidad de los operadores de justicia
al momento de interpretarlas y aplicarlas.

En lo que respecta a este punto Nufiez (Ob. Cit.) al hacer mencidon del lenguaje
y la técnica legislativa ha precisado que:

...el ambito discrecional que deja el lenguaje puede ser muy
amplio, de modo que si bien la conclusion puede no ser arbitraria o
irracional, es en realidad una eleccion... la utilizacion de conceptos
juridicos indeterminados es en numerosas ocasiones una <técnica
legislativa>  utilizada intencionalmente por la autoridad
legislativa... la razon es la imposibilidad de definir de modo exacto
y en el momento de creacion de la ley, un término juridico en el que
no hay consenso doctrinal, regional, jurisprudencial en todos los
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posibles contextos (por ejemplo, sistemas juridicos de otros paises)
en los que es susceptible de aplicacion e interpretacion (p. 22).

De acuerdo a lo planteado por este autor, se desprende que es el lenguaje
empleado en la norma, el que principalmente marca la discrecionalidad, admitiendo
que estos conceptos deben existir como parte de una técnica empleada al momento de
crearla, debido a que siempre hay una distancia entre el momento de la creacion de la
norma y el momento en que va a ser aplicada en la sociedad, con lo cual se busca
prever que ciertos conceptos evolucionan en el tiempo y el contexto, por lo tanto la
indeterminacion de los mismos permite que la norma sea reinterpretada y no

modificada a cada momento.

De igual manera este autor, sigue dando luces respecto a este planteamiento al
precisar que “lo que pretende el legislador es lograr que el operador juridico
encuentre un punto central entre su intencion inicial y el contexto en el que el derecho
acaba aplicandose, sea por sus caracteristicas o por sus antecedentes en la
jurisprudencia” (pgs. 22-23), es decir que parte de la técnica legislativa empleada, lo
gue busca es un reparto en el objetivo que persigue la norma en el momento de ser
interpretada, existiendo un primer momento al ser creada y un segundo al ser aplicada

o al verificarse algun antecedente en la jurisprudencia existente.

Asimismo, refiriéndose a la actividad legislativa precisé que:

Por consiguiente, legislar utilizando conceptos juridicos
indeterminados evita tener que definir un término juridico en el
momento de creacion de la norma, sea por causa de que dicho
término es controvertido —por ejemplo— en su significado seméantico
y/o en relacién a los casos de aplicacién que se contemplan. Como
gran ventaja tiene la posibilidad de sacar adelante una legislacién
que, de lo contrario, dificilmente podria recibir aprobacién (p. 23).

Es por ello que estos conceptos se han venido utilizando reiteradamente al
punto que los legisladores lo han considerado parte de la técnica legislativa a los fines

que la norma no pierda su vigencia al describir situaciones mediante el uso de un
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lenguaje que pueda quedarse atrapado en el tiempo, trasladando en parte la labor
interpretativa a los operadores juridicos, pero a su vez generando el riesgo de una

discrecionalidad que pueda ser exacerbada en los casos concretos.

Causas Principales de Indeterminacion

Son aquellas que afectan directamente la claridad en el lenguaje empleado, ya
sea que las mismas hayan sido empleadas de forma intencional por el legislador en el
empleo de la técnica legislativa, o porque influyen otras circunstancias que se
presentan al momento de creacion de la norma, haciendo que en la misma se origine
una falta de precision en lo que respecta a la situacion a regular, siendo incluso

afectada por el tiempo.

En lo que corresponde a las causas de indeterminacion en el lenguaje de los
textos juridicos Alcala (Op. Cit.) ha precisado tres causas principales las cuales se
resumen de la manera siguiente:

Uno. El uso limitado con que utilizamos las palabras. Algin grado
de indeterminacion en el significado de las palabras es algo
consustancial al propio lenguaje, salvo excepciones... la
indeterminacién del lenguaje comin afecta asimismo al lenguaje
juridico, pues no se trata de lenguajes de naturaleza distinta.

Dos. La distancia en el tiempo, que aleja el momento de creacion
legislativa del Derecho de los casos de su aplicacion. La
indeterminacion del Derecho se acrecienta cuando, permaneciendo
la misma norma juridica escrita... con el transcurso del tiempo, y
ante nuevos casos que genera la realidad que caen dentro de su
ambito de aplicacion, el sentido inicial de la norma va quedando
progresivamente desfasado. La aplicacion de esa norma a los
NUevos casos necesitard concretar un nuevo sentido de la misma,
actualizandose esta, ya sea matizando el sentido inicial del
legislador o incluso cambiandolo de manera sustancial.

Tres. La voluntad del legislador. EI legislador puede
voluntariamente acentuar la indeterminacién que de por si ya
presenta el lenguaje juridico escrito. (Sic) (pgs. 335-337).

De acuerdo a lo planteado anteriormente, se desprende que el lenguaje comun
posee influencia sobre el lenguaje juridico, por lo tanto el grado de preparacion y la
cultura del legislador influyen en gran medida en el uso del lenguaje empleado al
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momento de creacion de la norma, pues la misma es un reflejo de la sociedad al cual
se le pretende aplicar, es por ello que esta ha sido una de las principales causas que ha
generado la indeterminacion tanto en el derecho como en el momento de creacion de

los textos normativos.

De igual manera, se aprecia que existe un momento de creacién, y un momento
en que esa norma pasa a tener la vigencia plena para ser aplicada, constatdndose un
tiempo considerable que transcurre entre ambas situaciones, lo que hace que la misma
se aleje un poco de la eficacia con que ha sido disefiada para su regulacion efectiva,
pudiendo incluso algunos conceptos quedar atrapados en épocas anteriores 0 en
momentos que han sido cambiados por el contexto o curso de los acontecimientos,
haciendo que el uso de los conceptos juridicos indeterminados, sirvan como una

técnica de actualizacién para que los mismos no queden desfasados.

Por otra parte la voluntad del legislador también juega un rol fundamental, pues
la misma es la que va a reflejar el sentido y el alcance que la norma posee en el
ambito que pretende regular, haciendo que el mismo emplee el uso de los conceptos
juridicos indeterminados, dejandole una gran responsabilidad a los operadores de
justicia a los efectos de su interpretacién y aplicacién, salvaguardando también, la
vigencia de las norma cuando sufra los cambios contextuales, producto del normal
avance de las sociedades, buscando mantener por medio de esta técnica su vigencia

dentro del ordenamiento juridico.

En este mismo orden de ideas, Miras (2012), considera que de ese modo se
consigue que las normas que lo usan sean flexibles y duraderas, precisamente por el
caracter impreciso de su enunciado, sin dejar de indicar, a la vez, suficientemente lo
esencial de su ratio: la funcion del concepto indeterminado es, precisamente, expresar
lo que el legislador intenta cuando ello puede darse de distintas maneras, algunas

incluso desconocidas en el momento de dictar la ley.
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Por su parte Ravetllat (Ob. Cit) con la técnica del concepto juridico
indeterminado, la Ley se refiere a una esfera de realidad cuyos limites no aparecen
bien precisados en su enunciado, no obstante lo que esta claro es que intenta delimitar
un supuesto concreto que admite ser puntualizado en el momento de su aplicacion. En
otras palabras, en estas situaciones la norma no ofrece la solucion directa de cada
caso, de tal modo que esta debe ser buscada acudiendo a criterios de valor o de

experiencia, segun la naturaleza del concepto.

Se estima que en muchas ocasiones el legislador emplea palabras vagas de
manera deliberada, esto es denominado “conceptos valvula”, cuyo alcance es fijado
por quien aplica la norma, como sucede claramente con el interés superior. Para
Wroblewski (1983), considera que esta vaguedad es creada con un propdsito, dar una

13

via de escape al intérprete, como cuando se usan “...expresiones linguisticas
valorativas que pueden ser interpretadas de diversas maneras en un contexto cultural
determinado” (p. 471), existe un consenso general al describir al interés superior

como un concepto juridico indeterminado que se contiene en una clausula general.

Como tal concepto juridico, el interés del menor es de los denominados
conceptos indeterminados o clausula general, es una nocién abstracta al igual que
cuando determinada institucion juridica tiene el caracter de orden publico o cuando
en ocasiones se alude al interés social. Supone por tanto un principio general que
debe presidir cualquier interpretacion y decision que afecte a un menor, estandar de
interpretacion que se comprende desde la concepcion del menor como persona, como

sujeto y no meramente objeto de derecho.

Como persona, como ser humano, el menor goza de todos los derechos que le
son inherente e inalienables, por lo que su interés es el que debe tenerse en cuenta por
encima de los demas intereses, incluso legitimos, puesto que este interés se
comprende desde el momento en que, sencillamente, la ley no permite al menor

adoptar determinadas decisiones.

39



El menor no decide quienes seran sus padres adoptivos ni sus acogedores, por
ejemplo, ni la iniciativa de la adopcion parte de él sino, generalmente, de la
Administracion o de quienes pretenden ser sus padres o acogedores. Pero al igual que
el mandatario debe obrar en interés del mandante, el interés del menor es el que prima
y prevalece en todo lo que le afecte. Se trata, en definitiva, de proteger los derechos
fundamentales de las personas menores de edad que, por virtud de la ley, tienen
capacidad juridica pero no de obrar, pero solo por la ficcion legal de que los menores
de edad no deben tenerla, lo que en determinadas edades es absolutamente I6gico y
razonable, pero en otras ocasiones no tanto. Siempre es conflictivo trazar el limite a
partir del cual una persona es mayor de edad, o se le reconoce, aun siendo menor,

determinada capacidad de obrar.

Posiciones de la Sala Constitucional y de Casacion Social del Tribunal Supremo
de Justicia respecto al Interés Superior del Nifio
Es un principio de interpretacion y aplicacion de la Ley Organica de Proteccion
de Nifos, Nifias y Adolescentes (2015) que se auto integra conformando con la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, un plexo general, garante del
desarrollo integral del nifio y del adolescente y asi lo dejando asentado tanto la Sala
Constitucional como la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia.

Sala Constitucional, Sentencia N° 1917 de fecha 14/11/02, con Ponencia del
Magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero ha establecido que: Si bien se debe
reconocer el interés superior de los menores previsto en el articulo 8 de la Ley
Orgénica de Proteccion al Nifio y al Adolescente, dicho principio no configura un
escudo impenetrable frente a toda la estructura juridica del Estado de Derecho, de tal
manera que de iure se deje sin efecto y son inaplicables todas las deméas normas que
integran aquella estructura, pues en el supuesto negado se crearia una aberrante

desigualdad que podria acabar con el Estado de Derecho.
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El “Interés Superior del Nifio”, en tanto concepto juridico indeterminado, tiene
por objetivo principal el que se proteja de forma integral al nifio por su falta de
madurez fisica y mental, pues requiere proteccion y cuidado especiales, incluso la
debida proteccion legal, tanto antes como después de su nacimiento. A titulo
ejemplificativo, el nifio debe ser protegido contra toda forma de discriminacion o
castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las

creencias de sus padres, tutores o familiares.

El concepto juridico indeterminado “interés superior” del nifio se conecta con
uno de los principios de caracter excepcional, junto al de cooperacion de la
colectividad hacia metas de integracion, que tipifica el Derecho de Menores y le
diferencian de las restantes ramas de la Ciencia del Derecho, cual es el principio

eminentemente intuitivo, en el que reside la esencia misma de su existir.

Sala de Casacion Social, Sentencia N° 019 de fecha 20/01/04, con Ponencia
del Magistrado Juan Rafael Perdomo al referirse al interés superior del nifio
alegado como fundamento por el accionante en su solicitud desaplicacion, expreso:
siendo importante ademas destacar que en el juicio de desconocimiento, la accion
pertenece a los padres y el lapso esta directamente relacionado con su interés, no con
el interés del nifio, pues si a ver vamos, este resulta favorecido no solo por la
presuncion de paternidad que lo ampara, sino por el lapso de caducidad establecido

en su beneficio o proteccion.

En opinion de Wills (2012) considera que la inclusion de este calificativo en la
denominacion del interés del nifio, nifia o adolescente, tal como se ha dejado
establecido en las sentencias, no comporta la prevalencia de dicho interés incluso por
encima de las reglas legales, en detrimento de la seguridad juridica que debe
garantizarse a todos los destinatarios del ordenamiento juridico.
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El articulo 8° de la Ley Organica de Proteccion al Nifio, Nifia y Adolescente
que quedd transcrito dispone que para su determinacion debe ponderarse no solo la
condicion del nifio o adolescente como persona en etapa de desarrollo, sino que debe
realizarse una valoracion relativa al equilibrio entre los derechos y garantias de los
nifios, nifias y adolescentes y los deberes que la Constitucion y las leyes le imponen,
asi como, respecto a las exigencias del bien comun, los derechos de las demas
personas. De manera que el legislador ha sido muy preciso al sefialar las pautas a
cumplir para arribar a la determinacion del interés superior del nifio en cada caso
concreto, en razon de lo cual se estima que los funcionarios administrativos y
judiciales deben dejar constancia en sus decisiones de haber efectuado las

valoraciones exigidas por la norma en referencia.

Vision de la Jurisprudencia Espafiola

La actuacion del Tribunal Constitucional es poco relevante, puesto que
corresponde a los érganos del Poder Judicial la aplicacion del principio. El propio
Tribunal Constitucional, en Recurso de Amparo numero 5258/2000, considerd que es
preciso al afirmar que la determinacidn de cual sea ese interés superior del menor en
el caso concreto es un asunto ajeno a la jurisdiccion de amparo, por corresponder su
determinacion a los 6rganos judiciales y no al Tribunal Constitucional, que
unicamente podra comprobar si en la motivacion de las resoluciones judiciales se

tuvo en cuenta fundadamente dicho interés.

Lo que si que ha realizado el Tribunal Constitucional en algunas resoluciones,
al dilucidar si ha existido vulneracion o no de un derecho fundamental del menor, ha
sido utilizar el principio del interés del menor para justificar la legitimacion que
ostentan sus padres o tutores de dirigirse al Tribunal para pedir el restablecimiento del
derecho en cuestion. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 134/1999, del 15
de julio y la Sentencia del mismo Alto Tribunal 197/1991, y del 17/10/2005, ambas
referidas al derecho a la intimidad personal y familiar de unos menores. Igualmente la

Sentencia del Tribunal Constitucional 141/2000, del 29 de mayo, relativa a
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determinar el derecho de un padre a que sus hijos recibieran ensefianzas religiosas
frente a la oposicién de la madre que aducia violencia para el derecho a la libertad

religiosa de los menores.

BASES LEGALES

Son todos aquellos mecanismos que respaldan de forma juridica el progreso de
la indagacion. Segun Palella y Martins (2012) son: “...las normativas juridicas que
sustentan el estudio desde la carta magna, las leyes organicas, las resoluciones
decretos entre otros” (p. 55) y para llevar esta funcion también es importante que se
especifique el nimero de articulado correspondiente asi como una breve paréafrasis de
su contenido a fin de relacionarlo con la investigacion a desarrollar; por consiguiente

Se encuentran:

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999)

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela como norma rectora
del sistema normativo del Estado establece en el articulo 78 la protecciéon de los
nifos, nifas y adolescentes de la manera siguiente:

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

Este principio se asienta como premisa fundamental en la doctrina de la
proteccion integral del nifio, consagrada al mismo tiempo en el articulo 3 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, de manera que estas disposiciones

constituciones son el resultado de los acuerdos internacionales suscritos y ratificados
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por la Republica en esta materia, colocando a los nifias, nifias y adolescentes como

sujetos plenos de derechos.

Constitucién Espafola (1978)

La norma rectora del Estado espafiol entre las disposiciones que se refieren
directamente a los menores, se encuentra principalmente el articulo 39. 4, el cual
establece que “los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos” dejando un amplio margen de
interpretacion y de discrecionalidad para que los operadores de justicia puedan

aplicarla de acuerdo al caso concreto.

Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (2015)

Esta norma contempla una serie de articulos cuyo objeto es ampliar y desarrollar
los derechos y garantias establecidos en la constitucién, describiendo su objeto en el
articulo 1 de la siguiente manera:

Esta Ley tiene por objeto garantizar a todos los nifios y adolescentes,
que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y el disfrute
pleno y efectivo de sus derechos y garantias, a través de la proteccion
integral que el Estado, la sociedad y la familia deben brindarles desde
el momento de su concepcidn.

Este articulo expresa la garantia de los derechos a todo nifio que se encuentre en
el territorio nacional a través de la proteccion integral brindada por el Estado, familia
y sociedad. De igual manera y en concordancia con el articulo 3, las disposiciones de
esta Ley se aplican por igual a todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion
alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, pensamiento,
conciencia, religion, creencias, cultura, opinion politica o de otra indole, posicion
econdmica, origen social, ético o nacional, discapacidad, enfermedad, nacimiento o
cualquier otra condiciéon del nifio o adolescente, de sus padres, representantes o

responsables, o de sus familiares”.

44



También menciona en su articulo 4, que: “El Estado tiene la obligacién
indeclinable de tomar todas las medidas administrativas, legislativas, judiciales, y de
cualquier otra indole que sean necesarias y apropiadas para asegurar que todos los
nifios y adolescentes disfruten pleno y efectivamente de sus derechos y garantias.” De
alli se deriva la importancia de perseguir todas aquellas conductas que intenten

lesionar el disfrute pleno y efectivo de estos derechos.

DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

Concepto Juridico Indeterminado: es un supuesto de hecho que la ley define
de manera abstracta o genérica que solo puede ser concretado por la Administracion
en los actos de aplicacion.

Convencién sobre los Derechos del Nifio: es un instrumento internacional
suscrito por Venezuela en el cual se regula la adopcion de medidas que conciernan a
los nifios, nifias y adolescentes por parte de los poderes del Estado, en el cual se
concentra en la adopcion de las acciones medidas necesarias tendientes a garantizar la

proteccion de sus derechos y garantias.

Estudio Comparativo: es la compaginacion que se hace entre dos modelos con
el fin de estudiar sus caracteristicas méas resaltantes, y de contrastar sus notables

diferencias.

Indeterminacion en el Derecho: Es una caracteristica que generalmente se
manifiesta en los distintos ordenamientos juridicos con la finalidad de permitir al
juzgador la realizacion de una actividad cognoscitiva para realizar la labor de
interpretacion ya sea del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, para llevarlo al

plano del caso concreto.

Interés Superior del Nifio: El principio del interés superior del nifio, nifia, o
adolescente también conocido como el interés superior del menor, es un conjunto de

acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna,
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asi como las condiciones materiales y afectivas que permitan vivir plenamente y

alcanzar el maximo de bienestar posible a nifias, nifios y adolescentes.

Proteccion Constitucional: es el conjunto de principios referidos a los
derechos fundamentales que tienen los individuos frente al Estado, contenidos en el

texto normativo de mayor jerarquia como garantia de su observancia.

Vision Jurisprudencial: es la actividad desplegada por el maximo tribunal con
el objetivo de sintetizar la reaccion legislativa, jurisprudencial y doctrinal sobre las
cuestiones referidas a un tema en concreto y a un caso en particular, que sirve de base

para el establecimiento de nuevos criterios de interpretacion.
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CAPITULO 11l
MARCO METODOLOGICO

El marco metodoldgico es el apartado de la investigacion donde se explica la
manera cOmo se va a realizar el estudio, los pasos para realizarlo, su método. Al
respecto, segun Arias (2004) la metodologia del proyecto: “...incluye el tipo o tipos
de investigacion, las técnicas y los procedimientos que serdn utilizados para llevar a
cabo la indagacion. Es el como se realiza el estudio para responder al problema
planteado” (p. 110); por ello es que a continuacion se presenta el tipo de
investigacion, disefio, técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion, asi
como las técnicas de analisis y las fases que se llevaron a cabo para el desarrollo del

estudio.

Tipo de Investigacion

El nivel de Investigacion se refiere al grado de profundidad con que se aborda
un fendmeno u objeto de estudio. La investigacion que se presenta se clasifica como
de naturaleza descriptiva, ya que se centré en una descripcién pormenorizada de los
hechos y eventos presentes en la medicion precisa de las variables; esto es en el
interés superior del nifio: definicion y delimitacion en las constituciones de la

Republica Bolivariana de Venezuela y la del Reino de Espafia.

En atencion a la opinion del autor referido precedentemente: “Los estudios
descriptivos son aquellos que buscan especificar las propiedades importantes de
personas, grupos, comunidades o cualquier otro fendmeno sometido a investigacion”

(p. 45), con la finalidad de apreciar mejor sus caracteristicas teoricas.

Ahora bien, de conformidad con la modalidad que presenta la investigacion se
califica como juridica dogmatica, tomando en cuenta que este tipo de estudio persigue
la caracterizacion de los elementos legales que contribuyen a dilucidar la realidad a

estudiar, haciendo valer a la Ciencia del Derecho como parte integrante de las
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Ciencias Sociales, que estudia los hechos, procesos y grupos en los que participa el

hombre y como disciplina cientifica obliga a una delimitacion del objeto de estudio.

Disefio de la investigacion

El estudio se ubicd dentro de la linea juridica penal, en la cual se pretende
desarrollar bajo el titulo: El Interés Superior del Nifio: definicion y delimitacion a las
constituciones de Espafia y Venezuela. Obedece a la naturaleza documental el cual
requiere de la aplicacion del disefio bibliografico. Sobre este punto existe el criterio
Witker (1997) quien afirma que “es aquella que concibe el problema juridico desde
una perspectiva estrictamente formalista descartando todo elemento tactico o real que
se relacione con la institucion, norma juridica o estructura legal en cuestion (p. 183).
De esta manera, cuando se refiere el caracter juridico dogmatico significa examinar
los elementos formales normativos como tal, la ley. La investigacién juridica se
considera una actividad formativa béasica de la docencia y ensefianza del Derecho,
donde los abogados o juristas trabajan con problemas juridicos legales planteando
vias de solucidn o resolviendo estos en calidad de aplicadores o intérpretes del orden

normativo.

En este sentido, el objeto de estudio no son solamente las fuentes formales
como la Constitucion, la ley y la jurisprudencia, leyes especiales, la costumbre, los
actos juridicos, los actos corporativos y los principios generales del Derecho, sino
también las realidades sociales que operan y definen la eficacia de esas normas sobre

los diferentes actores a los que van destinados.

De igual manera, y en atencion a la estrategia que empled el investigador para
buscar la informacion se considera de indole documental por cuanto la fuente de datos
y la aproximacién a ellos se apoyaron en el examen de documentos escritos,
instrumentos digitales y fuentes bibliogréaficas tanto fisicas como audiovisuales. Con
fundamento a este punto, Tamayo y Tamayo (2010) expresa que la investigacion

documental: “Constituye un procedimiento cientifico y sistematico de indagacion,
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organizacion, interpretacion y presuncion de datos e informacion de un determinado
tema, basado en una estrategia de analisis de documentos” (p. 123), las cuales
resultaron pertinente para darle soporte y mayor veracidad al estudio realizado y
obtener nuevos conocimientos para su andlisis y el cumplimiento de los objetivos

propuestos.

Técnicas de Recoleccion de la Informacion

La técnica es aquella labor compuesta por el conjunto de procedimientos
aplicados para recoger la informacién sobre la cual debe trabajar el investigador que
indica como abordar el estudio, por lo que en el presente trabajo de grado para la
recopilacién de los datos, por tratarse de una investigacion juridica-documental,
donde las fuentes por excelencia son los documentos se hizo a través de la técnica de
la observacion documental, que comprendid la revision de aquellos relativos a la

tematica en estudio.

El proceso de recoleccion de datos se realizd utilizando el subrayado para
resaltar el extracto de las ideas principales de un texto; el fichaje que permite el
almacenamiento de datos e ideas para la elaboracion de la investigacion y el arqueo
bibliogréafico para la realizacion de la composicién del acervo material impreso,

permitiendo a su vez la formulacion de criterios.

De igual forma se hizo uso del plan o esquema el que pertenece al inicio del
trabajo, y segun Arias (ob. cit.) “Implica pensar y analizar cuales son los elementos
de la investigacion de acuerdo al eje tematico en estudio y el como deberan estar
relacionados” (p. 71). Es asi como se realiz6 un esquema previo para canalizar la
exploracién documental, para luego proceder a la descripcion de cada una de las
variables analizadas. En tal sentido y en funcidn que se tratd de una investigacion
apoyada en un disefio bibliografico o documental, las fuentes utilizadas por
excelencia son los documentos en todas sus manifestaciones. Cuando las fuentes son

documentos, las técnicas apropiadas son: el fichaje manual o el electrénico y la
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observacion documental, a través de las cuales se puede registrar la informacion a
través de la computadora y almacenarla sisteméaticamente, sumamente necesarias de
acuerdo a la tematica de estudio. El instrumento aplicado para el registro de los datos,
consistié en la aplicacion del llamado sistema folder, donde la informacién se
recolectd en hojas blancas, en computadora debidamente identificada, siguiendo
secuencia y archivandose en carpetas. Mediante este sistema, la seleccion y analisis
de datos se transcribe en el computador, para su respectivo registro y esquematizacion

como borrador.

Técnica de Analisis de Datos

El método que se utilizd para el desarrollo del tema es el deductivo analitico, el
cual permite que a partir del analisis general de la documentacion existente, se pueda
describir una situacion particular, con el apoyo de la teoria del tema estudiado. Con
relacion al meétodo deductivo, Méndez (2006), determina que: “El conocimiento
deductivo permite que las verdades particulares contenidas en las verdades universales

se vuelvan explicitas” (p. 81).

En cuanto al método analitico, el autor referido sostiene que el anélisis inicia
su proceso de conocimiento a partir de la identificacion de cada uno de los elementos
gue caracterizan a una realidad, posibilita entonces, descomponer todos los
elementos, especificamente los documentales obtenidos a traves de la recopilacion de
informacidn para examinar y clasificar las causas, la naturaleza y los efectos. Este
procedimiento tiene la ventaja de puntualizar aspectos relevantes y significativos de
la tematica que se investigard. Asimismo, se emple6 el método sintético, que segun
Sabino (2007) lo describe como: “...reunir varias cosas de modo que conformen una
totalidad coherente empleando una diversidad de técnicas e instrumentos de
recoleccion de informacion” (p. 76), lo que posibilitara aplicar los materiales

bibliogréficos consultados a través del proceso de investigacion.
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Por ello, el investigador emple6 como técnica de andlisis, obligatoriamente la
de la interpretacion juridica, que en atencién a Garcia (1980) estas representan
métodos que sirven para darle significado y aplicacion a las normas juridicas, donde
la hermenéutica y la heuristica son las herramientas que permiten consolidar el
proceso analitico, es decir, cuando no hubiere disposicion precisa de la ley se tendran
en consideracion las disposiciones gque regulan casos semejantes 0 materias analogas
y si hubiere todavia dudas se aplicaran los principios generales del Derecho, lo cual
permite expresar que estas tecnicas fueron las idoneas para el desarrollo y

culminacion del trabajo investigativo.

Dentro de esta perspectiva, se manejaron las técnicas de analisis de contenido,
el interpretativo, el de tipo selectivo, la revision de las investigaciones realizadas con
anterioridad que guardan relacion directa o indirectamente con el tema objeto de
estudio, la comparacion y la confirmacion, alcanzando una revision documentada

atendiendo a su nivel descriptivo.

Fases de la Investigacion
En funcién de poder lograr los objetivos propuestos, el trabajo de
investigacion se realizara conforme a tres grandes etapas a saber:

a) En la primera etapa se procedio a la busqueda de la informacidn necesaria
para realizar la investigacion, haciendo uso de la observacion documental, para
cumplir con lo establecido en los objetivos de la investigacion.

b) En la segunda etapa se realizo la recopilacion de los antecedentes de la
investigacion, asi como de las bases tedricas, necesarias para formular, validar y
analizar los datos extraidos.

c) En la tercera etapa se formularon de conclusiones y recomendaciones: se
analizaron los resultados obtenidos, relacionandolos con las interrogantes y objetivos
planteados en la investigacion con la finalidad de evaluar la correspondencia y

articulacion del conocimiento obtenido.
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d) Finalmente, se discrimind la informacién y se orden6 de manera

metodoldgica, obteniendo asi las pertinentes conclusiones y recomendaciones.

CAPITULO IV
ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

En este capitulo se formaliz6 el andlisis del Interés Superior del Nifio su
definicion y delimitacion en las Constituciones de la Republica de Venezuela y la
Constitucién del Reino de Espafia, de acuerdo a los objetivos especificos planteados
tomando en cuenta la naturaleza de la investigacion, por lo que se obtuvieron los

siguientes resultados:

1) Examinar el Interés Superior del Nifio desde un concepto juridico
indeterminado presente en la Constitucion venezolana y espafiola.

Para llevar a cabo el analisis de este objetivo fue necesario realizar la revision

de los siguientes topicos: el Interés Superior del Nifio, la indeterminacion en el

Derecho, conceptos juridicos indeterminados, y las causas principales de

indeterminacion llegando a los resultados siguientes

En lo que respecta al Interés Superior del Nifio se tuvo que este concepto
representa un principio de interpretacion de la norma y que pasa a orientar al
operador juridico en las decisiones concernientes al caso concreto pues el legislador
comprende que no puede abarcar todas las situaciones, por lo tanto, solo se limita a
dibujar el camino por medio del cual se tomardn las decisiones, ponderando de
acuerdo a los parametros establecidos en la norma, los derechos y garantias
atribuibles a los nifios, nifias y adolescentes.

Es por ello que, lo planteado por Grosman (Ob. Cit.) es lo méas acertado
conforme al planteamiento anterior pues el mismo estim6 que ese concepto forma

parte de lo que se ha denominado nociones marco, es decir, pasa a ser un punto de
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referencia para elaborar las decisiones, concediendo al juez una discrecionalidad que
le permita aplicarlo, logrando dos fines esenciales que es la resolucion del caso
concreto y el mantenimiento de la vigencia de la norma puesto que debe hacer

extensivo el alcance de dicho concepto.

En este mismo orden de ideas, se manifest6 la conformidad de lo expresado por
Rivero (Ob. Cit.) ya que agrega un elemento subjetivo que posee peso en lo que
respecta a la valoracion realizada por el operador juridico para la interpretacion y la
correspondiente aplicacidn de ese concepto, pues también entran en juego las propias
convicciones y prejuicios que pudieran apartarlo de la posicion aséptica y neutral que
se requiere para valorar lo planteado en el caso concreto, lo que hace que se aparte
del rango de objetividad con que debe apreciar los hechos que envuelven el caso,
donde deben prevalecer la posicion del nifio con sus necesidades, sentimientos y

escala de valores distintas a la de los adultos.

Por su parte, las consideraciones de Ravetllat (Ib.) se estructuran de una manera
mas concreta a lo planteado en los objetivos de la investigacion realizada, pues la
definicion del concepto es una tarea compleja el cual admite que esta revestida de una
indeterminacion como una clausula general, llevando a que dicho concepto sea
interpretado en forma dinamica y no que sea apreciado desde un punto de vista
estatico, sin tener en cuenta la transformacion constante del derecho y la sociedad.

En este mismo orden de ideas, se considerd que el analisis presentado por Rojas
(Ob. Cit.) muestra la direccion hacia donde debe orientarse la interpretacion del
Interés Superior del Nifio, pues la proyeccion a juicio de este autor es hacia el futuro,
considerandolo como una expresién a utilizar en cualquier discusion o teorizacion
sobre el tema, teniendo en cuenta que parte de la normativa en materia de nifios, nifias

y adolescentes gira en torno a este concepto como elemento central de la discusion.

En lo que respecta a la indeterminacion en el Derecho, se tuvo que la misma es

una caracteristica que presentan los ordenamientos juridicos como un comdn
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denominador pues torna dificil darle respuesta a todos los casos desde un
ordenamiento juridico que no sea flexible y que no permita a los operadores mantener
un rango de discrecionalidad para la interpretacion y la aplicacion de la ley y la

jurisprudencia.

Es por ello, que se estuvo de acuerdo con lo planteado por Alcala (1b.) al
precisar que la indeterminacion en el derecho encuentra incluso un respaldo desde la
doctrina al constatarse que son planteamientos que forman parte de la filosofia
juridica tal como lo expresaron diversos exponentes como Kelsen, Hart y Bobbio
cuyas obras aun se mantienen vigentes por medio de las teorias de la estructura
dinamica, la textura abierta y los sistemas abiertos y cerrados, pues la

indeterminacion en el derecho no es una novedad dentro de las ciencias juridicas.

En este mismo orden de ideas, se estim0 necesario traer a colacion los
planteamientos expresados por Nuafiez (Op. Cit.), debido a que establece que la
indeterminacion en el derecho se manifiesta como una de sus principales
caracteristicas, y que incluso es utilizada de acuerdo a la voluntad del legislador como
una técnica legislativa, siendo aceptada como una realidad casi inevitable y que
también puede ser objeto de una accién involuntaria por parte de aquellos que
elaboran la normas, estimando que esta realidad afecta a todas las ramas de esta

ciencia.

De igual manera, se estuvo de acuerdo con lo expresado por Alchourrén y
Bulygin (Ob. Cit.) al considerar que la vaguedad en el lenguaje también influye en el
lenguaje juridico, haciendo que esta situacion se torne frecuente en la aplicacion de la
norma hacia los casos concretos, estableciendo la posibilidad que los mismos sean
recurrentes, deduciendo que hasta los momentos no se ha logrado dar una solucion

definitiva a esta situacion dentro del campo de las ciencias juridicas.

Seguidamente se encontrd que Alcala (Ibidem) se pronuncia nuevamente sobre

la indeterminacion en el derecho pero en un tono diferente, al estimar que no es si
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existe o0 no la indeterminacion sino en busca de establecer ahora, cuél seria el grado
de indeterminacion existente en el mismo, constituyendo una tarea a resolver por
parte de los operadores juridicos al momento de interpretar y aplicar la norma,
entendiendo que existen varias causas que influyen en el origen de la indeterminacion

en el Derecho.

Adicionalmente, respecto a los conceptos juridicos indeterminados, los mismos
se interpretan siguiendo la discrecionalidad que el legislador le otorga de manera
tacita al encargado de aplicar la norma en el caso concreto, puesto que no es dable al
derecho, regular todas las situaciones existentes, se saldria de su ambito natural de
control social, por lo tanto es sumamente acertado los planteamientos de Bobbio (Ob.
Cit.) cuando plantea los sistemas abiertos y cerrados existentes dentro del derecho,
pues las reglas estdn colocadas de forma fluida y estdn sometidas a una continua
transformacion, conllevando a que la actividad de interpretacion sea realizada de
manera dinamica sobre la base de los contextos actuales en que deba ser aplicado ese
concepto, dejando entrever una clausula abierta que da origen a la interpretacion

continua.

Sobre la base de lo anterior, se constatdé que el andlisis necesariamente debe
pasar por los planteamientos de Hart (Ob. Cit.) al haber sostenido la tesis de la textura
abierta del derecho, donde necesariamente se incorporan conceptos juridicos
indeterminados con la finalidad de poder abarcar las distintas posibilidades de
aplicacion del mismo, atribuyéndole al lenguaje humano la falta de certeza como
caracteristica, ya que el empleo de términos clasificatorios generales, influyen en las
distintas formas de comunicacion, dotando de imprecision las cuestiones de hecho

que la norma debe regular.

Aunado a ello, sigue siendo de importancia las consideraciones formuladas por
Nufiez (Ib.) ya que el lenguaje y la técnica legislativa empleada son utilizadas por el

legislador al momento de creacién de la norma juridica, dejando a salvo un ambito
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discrecional en manos de los operadores juridicos, que a su vez se ven forzados a
elegir la aplicacion de los preceptos para la resolucion del caso concreto, lidiando
conjuntamente con sus intenciones, pues la eleccion de los conceptos juridicos
indeterminados ha sido empleado como parte de técnica legislativa para mantener la
vigencia de la norma en virtud de la falta de consenso doctrinal, y la imposibilidad de

realizar una definicion en forma exacta cuando se crea la norma.

Sobre la base del planteamiento anterior, también se indag0 que este autor
estima que es necesario que el operador juridico logre encontrar un punto que
equilibre su intencion inicial y el contexto en que deba aplicarse el concepto
indeterminado, aduciendo que su empleo como una técnica legislativa evitaria que
tenga que definirse constantemente ese término, debido a las implicaciones
semanticas del lenguaje empleado, y a su vez permite encontrar la aprobacion de la

norma para mantener su estado de vigencia.

Ahora bien, en lo atinente a las causas principales de indeterminacion, se
encontrd que existen tres que son de gran peso y de notable influencia en la que
algunos autores se han pronunciado a los fines de resaltar su importancia y sus
implicaciones para el manejo de los conceptos juridicos indeterminados, la primera
de ellas se refiere al uso limitado con que se utilizan las palabras, la segunda es la
distancia en el tiempo y la voluntad del legislador, constatindose que posee una
notable influencia en la construccién y la eficacia de la norma al momento de ser

interpretada y aplicada por los operadores juridicos.

Ademas, Miras (Ob. Cit.) al referirse sobre estos conceptos, expresa que los
mismos dotan de flexibilidad a las normas que lo emplean, para que se extienda su
durabilidad, sin obviar su esencia, dejando un espacio incluso cuando el legislador
desconoce la situacion al momento de dictar la norma, asimismo, Ravetllat (Ibidem)

se refiere a estos como una técnica y establece que su empleo no parecen bien
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precisado pero si busca intentar delimitar un supuesto concreto que admite ser

puntualizado en el momento de su aplicacion.

Por su parte, se estim6 de importancia las consideraciones planteadas por
Wroblewski (Ob. Cit.) ya que al hacer alusion a la vaguedad, la toma como una forma
de accionar del legislador, el cual lo emplea con un proposito, y es, el de dar una via
de escape al intérprete, siendo denominados también como conceptos valvulas,
puesto que las expresiones linglisticas valorativas, también pueden ser interpretadas

de multiples maneras conforme al contexto cultural.

Finalmente, lo planteado con anterioridad permitié examinar el Interés Superior
del Nifio desde un concepto juridico indeterminado presente en la Constitucion
venezolana como una técnica legislativa empleada por los constituyentistas de la
época al momento de redactar el articulo 78, tomando en cuenta la existencia de la
indeterminacion en el Derecho que da origen al empleo de estos conceptos a los fines
de mantener la vigencia de la norma a través de la actividad interpretativa en los

€asos concretos.

2) Relacionar la visién jurisprudencial en Venezuela de la Sala de Casacion
Social y Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en torno a los
componentes del Interés Superior del Nifio.

En lo que respecta a este objetivo se analizaron las categorias concernientes a
las posiciones de la Sala Constitucional y de la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia en relacion con las sentencias 1917 y la 019 respectivamente, y
la visidn de la jurisprudencia espafiola logrando obtener los siguientes resultados:

El criterio que ha sostenido el maximo tribunal respecto a los componentes del
Interés Superior del Nifio ha sido definido en dos vias, la primera de ellas es la
asentada por la Sala Constitucional en sentencia 1917 de 14/11/02, en donde se

encontrd que debe reconocerse, y que el mismo no constituye un escudo impenetrable
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frente a toda estructura juridica del Estado de Derecho, admitiendo su flexibilidad
ante el resto del ordenamiento juridico, de igual manera lo asume de pleno como un
concepto juridico indeterminado cuyo objetivo es que se proteja de forma integral al

nifio, antes y después del nacimiento.

Asimismo, en la sentencia 019 de fecha 20/01/04 emanada de la Sala de
Casacion Social del maximo tribunal de la republica, se precisdé que los elementos
que componen el Interés Superior del Nifio como un criterio de interpretacion de
aplicacion de la norma son aquellos que el legislador establecio en el articulo 8 de la
ley especial, y que deben ponderarse un conjunto de conceptos a los fines de estimar
su correcta aplicacion, tales como la condicién del nifio o adolescente como sujeto de
desarrollo, el equilibrio entre derechos, garantias y deberes tanto en la Constitucion

como en el resto de las leyes.

En relacién con este mismo punto, el investigador consider6 que la visién que
presenta la jurisprudencia espafiola juega un papel importante en el analisis llevado a
cabo, pues el Tribunal Constitucional Espafiol se aparta del conocimiento de los
asuntos relativos al Interés Superior del Menor, alegando que es un asunto que le
compete a la sede judicial, es decir, a los tribunales de instancias inferiores y que solo
entraria a valorar en caso de que la motivacion de esas decisiones den lugar a ello,
pues la utilizacion del interés superior es empleada como un principio para dilucidar
si ha existido vulneracion en sus derechos fundamentales, pero empleada solo en

pocos casos concretos.

3) ldentificar desde la doctrina y la normativa nacional e internacional el
Interés Superior del Nifio en atencion a las Constituciones espafiola y
venezolana.

A los fines de dar respuesta a lo planteado en este objetivo especifico se

analizaron los conceptos relativos a la convencion sobre los derechos del nifio, el
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interés superior del nifio en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, el Interés Superior del Nifio en la Ley Organica para la Proteccién de
Nifos, Niflas y Adolescentes, llegando a obtener los resultados que se presentan a
continuacion:

Con respecto a la Convencion sobre los Derechos del Nifio se obtuvo que este
instrumento juridico de caracter internacional fija el norte en cuanto a la adopcion de
medidas que fueran concernientes a los nifios, por parte de los 6rganos del Estado,
indicando de manera expresa que se atenderd al interés superior del nifio, mostrando
una redaccion amplia que admite acciones y omisiones en el momento de su
aplicacion, teniendo a este concepto como una consideracién especial con caracter
primordial que implica obligaciones juridicas a los Estados para que adopte medidas
en este sentido.

En este orden de ideas, el constituyentista venezolano en el afio 1999 introduce
el término de Interés Superior del Nifio en el articulo 78 de la CRBV como un
dispositivo que implica un principio de interpretacion y de aplicacion respecto al caso
concreto cuyo mandato expreso indica que el Estado, las familias y la sociedad
aseguraran con prioridad absoluta, tomando en cuenta el interés superior del nifio en
las decisiones y acciones que les conciernan, esto es motivado a los acuerdos y
tratados internacionales que se han suscrito, por ende la carta magna al incorporarlo
constitucionaliza y le atribuye un rango definido que servird de marco para las otras

leyes.

Aunado a lo anterior, se encontr6 que en la Constitucion del Reino del Espafa
si bien es cierto que no lo contiene expresamente, lo toma como marco de referencia
para la valoracion del Interés del Menor, segun lo contenido en el articulo 10 el cual
versa sobre la declaracion de los derechos humanos, en donde se deduce que el menor
es sujeto de valores y derechos inviolables en virtud de la dignidad de la persona,
siendo acertado lo expuesto por Afion (Ob. Cit.) al estimar que “los nifios gozaran de

la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”,
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siendo amparado por todos acuerdos, pactos y acuerdos internacionales que la
Constitucidn espafiola reconozca.

En concordancia con lo anterior, y siguiendo la linea trazada en la Constitucion,
se observo que el legislador venezolano en la ley especial traza un norte mas definido
respecto al Interés Superior del Nifio, colocando en el articulo 8 los parametros
generales de ponderacién como en criterio, asimismo el articulo lo define como un
principio de interpretacion y aplicacion de esa misma ley, teniendo incluso carécter
obligatorio, por parte de los llamados a la aplicacion de la norma en el caso concreto,
tales pardmetros constan de cinco vértices que lo apoyan como lo es la opinion, la
necesidad de equilibrio entre los derechos, garantias y deberes, entre las exigencias
del bien comun, entre sus derechos y los derechos de las personas adultas, asi como

su condicidn especifica como personas en desarrollo.

Con lo anterior se pone en evidencia que si bien es cierto que el término Interés
Superior es un concepto juridico que es indeterminado, el legislador patrio, por lo
menos ha delineado las vias a tomar para su interpretacion por parte de los operadores
juridicos para su aplicacion en el caso concreto, a los fines de intentar minimizar el
impacto negativo que ha dejado la discrecionalidad de quien aplica este principio,
pues el proceso de ponderacion debe ser bien estructurado a los fines de lograr los

objetivos propuestos en la ley especial.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En este epigrafe se presentan las conclusiones derivadas a la luz de los resultados
obtenidos en el desarrollo de los objetivos especificos, asi como la mencion de las
recomendaciones sugeridas en relacion al Interés Superior del Nifio, su definicion y
delimitacion en las Constituciones de la Republica Bolivariana de Venezuela y la del

Reino de Espafia.

- La indeterminacion en el Derecho es una de sus caracteristicas de larga data
que hasta la presente fecha no ha sido resulta del todo, debido a lo dificil que es

formular una solucion genérica para todas las ramas.

- El Interés Superior del Nifio, como principio de interpretacion y de aplicacion
obligatoria de la ley especial que lo rige, posee vértices que dirigen la actividad
cognoscitiva del operador juridico al realizar su interpretacion y aplicacion en el caso

concreto.

- No se observan parametros gravosos que logre establecer el Interés Superior
del Menor en la Constitucion del Reino de Espafia, evidenciando que nuestra
legislacion es mas protectora y garantista en esa materia.

- El Méximo Tribunal de la Republica si se ha pronunciado respecto a este
término, ratificando el contenido de sus elementos de conformidad a lo establecido en

la ley especial.

- ElI Tribunal Constitucional espafiol, solamente se limita a conocer cuando la
motivacion de la sentencia sea motivo de un recurso de amparo, de resto se lo

atribuye a la funcion judicial en instancias inferiores.
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- Este término si esta plenamente identificado tanto en la doctrina como en la

ley, con diferencias de acuerdo a cada legislacion.

- La mayoria de las posiciones doctrinarias afirman que los conceptos juridicos
indeterminados son utilizados a proposito por el legislador como parte de la técnica
legislativa empleada al momento de creacion de la norma, dejando la discrecionalidad
al operador juridico para que contribuya al mantenimiento de su vigencia en el

tiempo.

Considerando las conclusiones formuladas se presentan las siguientes
recomendaciones:

- Es necesario que el Estado tome en cuenta este tipo de investigaciones
desarrolladas en las casa de estudios, con la finalidad de optimizar el funcionamiento
de los 6rganos y entes auxiliares a la administracién de justicia mediante la formacion

y la capacitacion constante de los operadores de justicia.

- Es importante el estudio permanente de los factores que producen la
indeterminacion en el Derecho a los fines de poder desarrollar estrategias que
permitan minimizar las implicaciones que esto conlleva en los términos empleados en

las normas juridicas.

- Divulgar los resultados obtenidos de la presente investigacion asi como la
continuacion del estudio de los distintos conceptos juridicos indeterminados
existentes en el ordenamiento juridico venezolano, a los fines de tener en cuenta la
importancia que requiere su estudio constante, tanto en nuestra legislacion como en la

legislacion comparada.
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