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RESUMEN

La Proteccion Integral se inicia en el seno del nicleo familiar, grupo natural y
primario en un doble sentido. De alli que sea a esa sociedad familiar a quien
por Ley, mas moral y natural, que legal, le corresponde no solo la procreacion,
como necesidad de género y condicién humana, sino todo lo que involucre y
conforme el sustento y desarrollo integral del Nifio y del Adolescente, como
medio impretermitible. Un analisis de régimen juridico que sirve de base a
todo lo relativo a las actuaciones judiciales en materia de Medidas de Tutela,
en los juicios de Obligacién alimentaria, se hace indudablemente necesario,
tomando en consideracion el Principio del Interés Superior del Nifio en cuanto
a su derecho a la subsistencia y desarrollo integral como ser humano. Lo
Concerniente a Obligacién alimentaria podria resultar muy extensa, pero el
objetivo del presente trabajo se va a referir, a la Obligacion alimentaria, y el
Poder discrecional del Juez de Proteccion, para dictar Medidas de Tutela del
Derecho alimentario, especialmente antes de iniciarse la relacién procesal, por
tratarse de un derecho que requiere de especial proteccion. En la realizacion
del trabajo, se considerd, esbozar una vision de lo que podria tratarse de una
propuesta para mejorar el sistema de aplicacion de las medidas de tutela del
derecho alimentario, asi como la posibilidad de considerar la aplicacion de
estas in limini littis, a objeto de garantizar no solo las resultas de un proceso,
sino a los fines de establecer atina antes del comienzo del proceso mismo, la
obligacién, de todo futuro obligado alimentista, de sufragar la manutencion,
educacion y desarrollo integral del nifio, por ser, tales circunstancias de vital
importancia para su vida.-

Descriptores: Tutela, Medidas de Tutela, Poder Discrecional, Poder
Discrecional del Juez y las Medidas de Tutela del Derecho Alimentario



INTRODUCCION )

Vil
La idea fundamental que inspira la presente investigacion es la de contribuir a
la mejor comprension del procedimiento en materia de tutela del derecho
alimentario en los conflictos de Fijacion del Derecho alimentario, y visualizar
asi, la posible aplicacion de lo aqui concebido en los tramites procedimentales
en la materia alimentaria. Se tratara, en primer orden la parte sustantiva y
conceptual, para luego adentrarnos en la parte procesal como tal, para analizar

asi la parte adjetiva.

La motivacién principal de lo aqui tratado, ha sido la posibilidad que me ha
dado el trabajo como Juez que conoce jurisdiccionalmente de la materia
alimentaria, lo que me ha sembrado la inquietud plantear la posibilidad
procesal de decretar medidas de tutelar alimentaria atin antes del inicio de la
relacion procesal como parte del trabajo de proteccion de los jueces
involucrados con la materia, que permita consolidar la justicia real y efectiva

anteponiéndose sobre los tecnicismos formales.



Con la realizacion del presente trabajo no se pretende alterar, reformar ni
transformar el orden existente, solo se intenta analizar una situacion procesal
hipotética desde el punto de vista practico, con el fin de que mediante viii
una mejor comprensiéon de los instrumentos juridicos y de los principios de
interpretacion contenidos en la LOPNA, asi como de las realidad social que

circunda cada supuesto de hecho hagamos mas eficiente su aplicabilidad.

La razén o motivo que determina la importancia del estudios de la medidas de
tutela en materia de Obligacién alimentaria, se encuentra en el hecho de que
muy a pesar de que en los actuales momentos Venezuela cuenta con un marco
juridico especifico como es la Ley Orgéanica de Proteccién del Nifio y del
Adolescente, fundamentada en la Teoria de la Proteccion Integral, donde se les
garantiza a estos como sujetos de derechos, la garantia que deben gozar de
todos sus derechos fundamentales, como seres humanos dotados de capacidad
de vivir, gozar de salud, educacion, vivienda, convivencia familiar, dignidad,

libertad entre otros.

Se hace preciso analizar aspectos procesales y muy especialmente en lo que se
refiere a medidas de tutela que en materia de alimentos, por su novedad,

podrian prestarse a confusion y crear dificultades a la hora de su aplicacion a
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casos concretos, lo que sin duda redundaria en una insatisfaccion de la
pretension juridica del nifio o adolescente solicitante de la obligacion
alimentaria; por ello el planteamiento consecuencial del tema abordado se
enfoca, en insistir en que la funcioén o nuevo rol de Juez de Proteccion, debe
ser la consolidacién en operador juridico, que mediante la interpretacion
progresiva y creadora logre una justicia social concreta, pues debe superar los
limites estaticos de la norma para alcanzar los intereses fundamentales a los

que ella atiende.

Por ello, se considera de gran importancia establecer y visualizar el
mecanismo de Tutela del derecho alimentario, aiin antes de que se inicie la
relacion procesal, dada la magnitud y especialidad del derecho a proteger,
medidas estas que debieron ser incluidas en el Procedimiento Especial de

Alimentos previsto en la LOPNA.

De alli que al realizar el presente trabajo se considero, realizar una vision de lo
que podria considerarse como una propuesta para mejorar el sistema de
aplicacion de las medidas de tutela del derecho alimentario, asi como la
posibilidad de considerar la aplicacion de estas, in limini littis, a objeto de

garantizar no solo las resultas de un proceso, sino a los fines de establecer atin

10



antes del comienzo del proceso como tal, la obligacion de todo futuro
obligado alimentista, de sufragar la manutencion, educacion y desarrollo del

nifio o adolescente alimentista.-

En la realizacion del trabajo se recurrid a la investigacion documental a fin
de ampliar y profundizar el conocimiento del tema, igualmente se aplico
técnicas juridicas de andlisis, para asi aceptar o rechazar las hipdtesis juridicas
planteadas. De otro lado el andlisis juridico de la informacion se hizo de

acuerdo al argumento de Interpretacion extensiva.
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CAPITULO 1 Xi

EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y DEL

ADOLESCENTE Y LAS MEDIDAS DE TUTELA DEL DERECHO

ALIMENTARIO

A. CONCEPTUALIZACION DEL PRINCIPIO DEL INTERES

SUPERIOR

Hablar de Obligacién Alimentaria, implica necesariamente indagar desde
cuando se concibe, tal concepto, en el panorama relativo a los nifios; lo que sin

lugar a duda, hace necesaria, efectuar referencia obligatoria de la posicién

biblica acerca del tema:

El Libro del Génesis, Capitulo 1, Versiculo 28, cita:

Y cri6 Dios al hombre a su imagen; imagen de Dios lo crid,
varon y hembra los cri6. Y los bendijo Dios; y dijoles Dios:
Fructificad y multiplicad, y henchid la tierra, y sojuzgadla, y
sefioread en los peces del mar, y en las aves de los cielos, y en
todas las bestias que se mueven sobre la tierra...sic”
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Seglin resefia, de aqui parte la finalidad primaria del hombre y la mujer, en
cuanto a su reproduccion para perpetuar la especie, pero al mismo tiempo se
sefiala las bondades de la naturaleza para que estos puedan prodigarse a si

mismo Y a sus hijos la obligacion natural del alimento.

Igualmente en la Primera Carta del Apostol San Pablo a Timoteo, se refiere:
“Y si alguno no tiene cuidado de los suyos, y mayormente
de los de su casa, la fe negd, y es peor que un infiel”
Con lo que se quiere significar que solo aquel que tiene verdadera fe en Dios,
debe ser proveedor de su familia antes que nada, pues de no hacer sera

transgredir la fe que proclama, pues manifiesta infidelidad a Dios.

La Obligacién Alimentaria se remonta historicamente al Derecho Romano
de la época de los Emperadores cristianos (Digesto XXV, 3,4, 17) ya que tal, y
como lo sefiala el tratadista Sojo Bianco, Raul, (Pag. 5), los Romanos
Primitivos desconocieron la Obligacion de prestar alimentos, puesto que los
poderes omnimodos y absolutos del Pater familia, absorbian todos los
derechos de los integrantes de las domus. Luego, sin embargo, se puede decir,

que tal obligacion alimentaria devenia como parte de las potestades del
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paterfamilia en cuanto a la patria potestad que ejercia sobre sus filiusfamilias,
pues esta, no era como ocurre hoy, un poder protector establecido inicamente
para favorecer a los que estaban sometidos a ella, sino que estaba establecido
por lo menos en apariencia, en interés de quien la ejercia; y en este sentido,
todos los derechos estaban de su parte y todas las obligaciones de parte de las
personas sometidas a esa patria potestad. La Patria Potestad implicaba la idea

de soberania doméstica, y no suponia, necesariamente la idea de paternidad.

En la época de la infancia que se ubicaba hasta la edad de 7 afios, los nifios
eran considerados totalmente incapaces y estaban sometidos absolutamente a

la representacion del Paterfamilias o del tutor en su defecto.

Es desde fines de la Republica, donde se manifestd una tendencia en el
sentido de limitar los poderes del Paterfamilias y reconocer derechos al Filius
familias, tanto en cuanto a su persona como en cuanto a sus bienes, asi se
prohibié al padre vender a su hijo, lo que no podia hacer mas que en caso de
miseria, y no pudo ya abandonarlos; y es el Emperador Constantino quien
reconocié al hijo el derecho de quejarse de su Paterfamilias judicialmente y de

reclamarle alimentos.
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Por ello, se consideran precursores en todo lo relativo al derecho de los
nifios y adolescentes, dado el tratamiento especial que se le dio para algunos
actos de su vida cotidiana, asi por ejemplo, el hecho lo relativo a la “venia
aetatis”, como un adelanto a la mayoridad la cual permitia que los jovenes
realizaran algunos actos, pero sus negocios no estaban sometidos a los efectos
de la “inintegrum restitutio”, pues para ello si se consideraba la edad. Sin
embargo, fue larga la evolucion legal y jurisdiccional, para llegar a la
configuracion del derecho del Nifio, en los cuales se engloba la fijacion de la

Pension u Obligacion Alimentaria.

En Suramérica, tal y como lo refiere Sojo Bianco, Raul (Pag. 6) es Brasil, el
pais pionero en dictar la Ley Organica de Menores, Uruguay le sigue en 1919,
cuando promulga el Cédigo del Nifio, mediante la cual se posibilita al Juez

sobre algunos aspectos de la materia minoril

Pero es la Carta de Ginebra, la que por primera vez asoma el postulado que
pudiera ser el punto de partida del Principio de Proteccion Integral, abordado
mas tarde con sus definidas evoluciones las cuales abordaremos mas adelante;
asi se sefialo: “El Nifio es un ser humano que siente, goza y sufre, y tiene

derecho a vivir la vida de acuerdo a sus necesidades...sic”
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Luego, conveniente es precisar, el Derecho de alimentos, el cual ha sido
definido por Cabanellas, en su Diccionario de Derecho Usual, (1979) como:
“Las Asistencias que por Ley, Contrato o Testamento se dan a
algunas personas para su manutencién y subsistencia; esto es
para comida, bebida, habitacion y recuperacion de la salud,

ademas de la educacion cuando el alimentista es menor de
Edad”

Escriche por su parte, referido por Raul Sojo Bianco (1990) expresa que por
alimentos debe entenderse “La asistencia que se da a una persona para su

subsistencia y comprende la comida, la habitacion y el vestido” (Pag. 49)

Se observa, en cuanto a la Ultima definicion un marcado caracter de
limitacion, en lo que se refiere a los elementos que comprende el derecho
alimentario, aspectos esos con lo que no esta de acuerdo quien aqui investiga,
y los cuales en los actuales momentos no se compagina con la nueva posicion

doctrinaria en la materia.

Flor Tortolero de Salazar (1975), por su parte, define el derecho de alimentos

como:
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“Aquel derecho que tiene el individuo a obtener todo aquello
que le es necesario para vivir en condiciones dignas: para
crecer, desarrollarse, educarse y poder realizarse dignamente”

(Pag. 17)
Tal definicién engloba aspectos mucho mas amplios, que abarca los elementos
propios de la materia obligacional, de modo que se coincide con la referida
autora, toda vez que bajo la optica del nuevo régimen legal, se considera,
como derecho alimentario, la posibilidad de toda persona que por razones de
edad minoril, 0 que se encuentra en ciertas circunstancias que lo imposibilitan
para proveerse por si mismo los alimentos, de requerir de otra persona, vale
decir, sus padres u otro obligado por la Ley, todo aquello que sea necesario
para el desarrollo integral y optimo de su persona, con lo que no solo se
incluyen la alimentacion, sino todo lo que sea necesario para lograr la plena
satisfaccion de sus necesidades basicas, sin que tal concepto se ubique en el

estricto aspecto material, sino en un estado de bienestar personal integro.

Por ello se dice, que la Obligacion alimentaria, constituye la consolidacion
en el campo de derecho positivo, del elemental deber de proteccion y
asistencia, exigidos por un ser, que no se vale por si mismo, pero que necesita
subsistir hasta convertirse en un ser humano con madurez suficiente para

poder proveerse por si mismo, los requerimientos para la subsistencia

17



Este punto de partida, confiere a la Obligacion Alimentaria, caracteristicas
especiales, no solo diferentes a las obligaciones civiles sino que se concibe
trascendente al interés publico, social y humano. En la familia, como célula
fundamental de la sociedad, reside el interés primario y la subsiguiente

responsabilidad del pleno y absoluto desarrollo de sus miembros e integrantes.

De alli, que tanto la Sociedad Civil y el Estado, requieran que la familia
cumpla con su rol y sus funciones naturalmente asignadas. La familia es y
debe ser un grupo solidario. En tal sentido, la Obligacion alimentaria
constituye, sin duda, la expresion patrimonial de aquella cualidad personal

vinculante, constituyente del grupo: El Parentesco.

Luego, se hace indudable que la obligacion alimentaria, esta implicitamente
relacionada con el hecho natural del ser humano, que obliga instintivamente a
proteger a sus descendientes, y a prestarles el debido auxilio y apoyo, por su
propia situacion de no poder prodigarse por si solos tales conceptos

alimentarios, lo que envuelve en consecuencia el valor moral del hombre.
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En la sociedad actual, existe poca conciencia de la Obligacién, que cada
individuo asume en el momento de la procreacion de un ser, cual es, la
manutencién y obligacion de sustento, que nace con cada hijo;
correspondiéndole al Juez de Proteccién en juicios alimentarios, dictar un
pronunciamiento sobre el deber del obligado, desarrollando en tales casos, no
solo una funcion jurisdiccional, sino un rol educativo y de formacion, en el
sentido de crear conciencia a quien resulte obligado, quien generalmente es el
progenitor, de que no se trata de un crédito ordinario y comun que la autoridad
judicial le compele a cumplir, sino que es una obligacion que se origind desde
el mismo momento de la procreacion, y la cual debe asumir voluntariamente,
hecho este que en la medida de los cambios reflejara un aspecto positivo en la

cultura paterna y materna del venezolano.

Luego, la evolucion del concepto o nocion de “interés del menor”, ha sido
producto de un proceso largo hasta llegar a la consideracion mas reciente
sobre el reconocimiento de derechos al nifio, de alli que la consideracion del
nifio como “sujeto de todos los derechos reconocidos por las normas
internacionales como derecho de todas las personas, puede decirse que data de

los ultimos quince afios, todo lo cual culminé con la aprobaciéon de la
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Convencion e los Derechos del Nifio por la Asamblea General de la Naciones

Unidas el 20 de Noviembre de 1.989.

La concepcion que se tenia anteriormente sobre la infancia, partia de
considerar al nifio como “objeto de proteccion”, que no reconocia en definitiva
al nifio con plenos derechos como ser humano, aceptando el hecho de tomar
en consideracion de su situacion especial biologica y fisicamente hablando,
dado que se encontraba en una fase de desarrollo fisico y emocional. Tal
evolucion indudablemente se debe a la forma como ha sido considerada la
infancia a través del tiempo, dentro de cada contexto historico, social, cultural

y econémico por el cual a atravesado la humanidad.

Asi, Philipe Ariés, en su obra “El Nifio y la vida familiar en el antiguo

régimen” (1973) citado por Reyna de Roche, Carmen (1999) dice:

“Philipe Ariés, sentd pauta en esta materia, al describir
magistralmente la evolucién de la imagen de la infancia
medieval’que no conocia la infancia”, los nifios eran
presentados como adulto pequefiitos, para pasar luego a
representarlos como “algo gracioso y pintoresco”, aunque no
separado del mundo de los adultos, durante los siglos XV y
XVI. Durante esa época, sostiene Ariés, “nadie pensaba que éste
nifio contenia ya toda su persona de hombre, como creemos
corrientemente hoy dia. El autor ubica el origen de ésta manera
de ver la infancia en el factor demografico,”morian demasiado”
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y atribuye a una cristianizacion mas profunda de las costumbres
la toma de conciencia de que el nifio es también persona, ain
antes que se transformaran las condiciones demograficas. Para
Ariés, el mundo europeo occidental “descubre” la infancia en el
siglo XVIIT”

Es desde ese momento, en que se comienza a vislumbrar un cambio
notable en lo que es la infancia, hasta llegar como se dijo anteriormente al
“nifio como objeto de protecciéon”, lo cual significé una gran evolucion
conceptual en la materia minoril para la época. Es esta concepcion de
proteccion, la cual sirve como principio orientador de toda la legislacion

relativa a la infancia.

Después de la Primera Guerra Mundial, y ante las tristes consecuencias que
desde el punto de vista econdémico, politico y humano, reflejadas en la falta de
alimentos, la tortura a la que fueron sometidos cientos de nifios, la
desnutricion, la situacion de orfandad, y la total desolacidén de los poblados,
dio como elemento positivo, que innumerables organizaciones, gobiernos y
personalidades, realizaran una campaiia de humanizacién que sensibilizara al
mundo; ese movimiento concluyo, para ese entonces con la Proclamacién de

Ginebra sobre los derechos del Nifio, el 21 de Noviembre de 1923.
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Venezuela, no escapd, de tal proceso de concientizacion, acerca de los
Derechos del Nifio, y es asi, que luego de la existencia del Cédigo de
Menores, cuerpo legislativo éste, que dio inicio al Derecho Minoril, como
rama del Derecho Civil, pero con caracteristicas propias; y la expresion
interés del menor, se utilizé por primera vez en la legislacion venezolana en el
Codigo Civil de 1942, al lado de otras expresiones como “beneficio del
menor” y utilidad del menor”, todo esto a pesar, de que en dicho cuerpo
normativo, era escaso el planteamiento de interés del menor, pues por encima
de dicha nocién prevalecia la de la proteccién a la familia legitima de

estructura patriarcal.

Posteriormente el Céddigo de Menores, fue luego sustituido por el Estatuto
de Menores, promulgado el 30 de Diciembre de 1949, producto de la Novena
Conferencia Panamericana del Nifio, que se realiz6 en Enero de 1948, el cual

fue sancionado en Diciembre de 1949.

Pero es con la Declaracion sobre los Derechos del Nifio de 1959, donde se
recoge se dispone por vez primera, que el interés superior del nifio debe ser “la
consideracion fundamental” en lo que se refiere a promulgacién de leyes

destinadas a la proteccién y bienestar del Nifio.
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Diez afios después fue sancionada la Ley sobre Delitos de Violacion de
Derechos Alimentarios del Menor; en 1961 se dicta la Ley de Proteccién a la
Familia; Luego en 1978, se desarrolla el Principio Constitucional plasmado en
el Articulo 75 de la Constitucién Nacional de 1961, a través de la Ley del

Instituto nacional del Menor, y luego en 1980, se promulga la Ley Tutelar de

Menores.

En 1999, entra en vigencia la Constitucién Bolivariana de Venezuela
(CBV), la cual dispone los principios de caracter constitucional, sobre los
cuales deben girar los derechos de los Nifios y Adolescentes, en materia de
desarrollo integral. Tales Derechos son considerados como una novedad
aportada por la nueva Constitucidén, en materia de Derechos Humanos, tal y
como lo afirma Combella, Ricardo (2.000), y al respecto incluye el derecho
alimentario, dentro de una categoria que subtitula Derechos de la persona a

una proteccion especial derivada de su especifica condicion.

Asi, el Articulo 78 de la CBV, establece:

“Los nifios y las nifias adolescentes, son sujetos plenos de
derechos y estardn protegidos por la legislacion, organos y
tribunales especializados, los cuales respetaran, garantizaran y
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desarrollardan los contenidos de esta Constitucién, la Ley. la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y demés tratados
internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la
Republica. El estado, las familias y la sociedad aseguraran, con
prioridad absoluta, proteccion integral, para lo cual se tomaran
en cuenta su interés superior en las decisiones y acciones que
les concierna. El Estado promoverd su incorporacion
progresiva a la ciudadania activa y creard un sistema rector
nacional para la proteccion integral de nifios y adolescentes”

Igualmente en el Primer aparte del articulo 76 de la referida Constitucion se
preve:
“...El Padre y la madre tienen el deber compartido e
irrenunciable de criar, formar, educar. Mantener y asistir a sus
hijos e hijas y estos tienen el deber de asistirlos cuando aquel o
aquella no puedan hacerlo por si mismos. La Ley establecera

las medidas necesarias y adecuadas para garantizar la
efectividad de la obligacion alimentaria”

De modo pues, que la Carta Magna establece los Principios que plasman las
bases de la normativa legal que prevé todo lo concerniente a los derechos del

nifio y muy especificamente, de lo relativo al derecho alimentario.

Igualmente establece la Constitucion de la Republica, en orden de
prelacion, la forma en que se aplicara una norma, que oriente el Principio de

Proteccion Integral del Nifio, atn todo aquello que se haya suscrito a través de
tratados Internacionales.
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De la lectura de dicha norma, se concluye, que la evolucién legislativa en
esta materia se ha logrado, aun cuando existen ciertos escollos por mejorar, sin
embargo, no existe un muro de contencién al momento de aplicar leyes que
vayan a favor del principio de Proteccion Integral del Nifio como sujeto de
derecho, y nada impediria la aplicacién de una norma de caracter internacional
que vaya en pro del derecho alimentario, y que no se haya previsto en el

ordenamiento juridico nacional.

En este orden de ideas, preciso es recordar, el contenido del articulo 68 del
Codigo de Bustamante el cual establece:
“Son de orden publico internacional las disposiciones que
establecen el deber de prestar alimentos, su cuantia, reduccién
y aumento, la oportunidad en que se deben y la forma de pago,
asi como las que prohiben renunciar y ceder ese derecho”
Posteriormente, el 1° de Abril del 2.000, entra en vigencia la Ley para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente (LOPNA). En dicha Ley, se regulan
sustantiva y adjetivamente todo lo relativo al régimen de proteccién especial

del nifio y del adolescente.
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Asi, el Articulo 5 de la LOPNA, establece:
“La familia es responsable, de forma prioritaria, inmediata e
indeclinable, de asegurar a los nifios y adolescentes, el ejercicio
y disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias. El
Padre y la Madre tienen responsabilidades y obligaciones
comunes e iguales en lo que respecta al cuidado y desarrollo
integral de sus hijos...sic...omissis...”

Del articulo supra citado se desprende, la obligacion conjunta por parte de
la familia, el Estado y la sociedad en todo lo referente al régimen de
proteccion del nifio y del adolescente, de modo que al crear un sistema de
proteccion, se ha involucrado de manera conjunta tanto a la familia como
célula fundamental de la sociedad, al Estado y a la sociedad misma, pero sin
lugar a dudas, es la familia quien prioritariamente tiene la funcion de
Proteccion, pero siempre bajo la tutela y la vigilancia del Estado, quien est4
obligado a tomar las medidas necesarias para que cada uno cumpla su rol que
constitucionalmente tiene encomendado. Es aqui donde, debe ser precisa la
actividad estatal, no solo para orientar la actividad de la familia, sino para

garantizar el efectivo cumplimiento de la obligacion alimentaria,

trascendiendo de lo juridico a lo elementalmente humano.

Esto es asi, tal y como refiere, Buaiz Valera, Yury, (2.001);
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“Pasar de “ningun derecho para muchos nifios” (formulacion
de la injusticia en que se basa la Doctrina de la Situacion
irregular) a todos los “derechos para todos los nifios”
(dimensién humana de la formulacién de la Doctrina de la
Proteccién Integral) no es tarea facil, y mucho menos
inmediata, pues requiere de una transformacién integral de la
sociedad, especialmente en el orden cultural, juridico, social,
economico e institucional” (P4g. 20)

De otra parte, el Derecho Civil, y dentro de éste Derecho el Derecho de
Familia, y mas especificamente el derecho minoril, actualmente esta
orientado, hacia la proteccién del Nifio, fundamentado principalmente en el
Principio del Interés Superior del Nifio, el cual estd dirigido a que las premisas
sobre las cuales se desarrolla el Sistema de Proteccién Integral, se materialicen
en la realidad, de modo que es un principio garantista, el cual se encuentra

establecido en el Articulo 3 de la Convencién de los Derechos del Nifio, el

cual refiere textualmente lo siguiente:

“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 Organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio...sic...omissis...”
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Igualmente, tal Principio es desarrollado en el Articulo 8 de la LOPNA, en los

siguientes términos:

“El Interés Superior del Nifio es un Principio de interpretacion
y aplicacion de ésta Ley, el cual es de obligatorio
cumplimiento en la toma de decisiones concernientes a los
nifios y adolescentes. Este Principio estd dirigido a asegurar el
desarrollo integral de los nifios y adolescentes, asi como el
disfrute pleno de sus derechos y garantias.
Paragrafo Primero: Para determinar el Interés Superior del
Nifio en una situacion concreta se debe apreciar:

a) La opinion de los nifios y adolescentes.

b) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de
los nifios y adolescentes y sus deberes.

c) La necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien
comun y los derechos y garantias del nifio y adolescentes;

d) La necesidad de equilibrio entre los derechos de las demas
personas y los derechos y garantias del nifio o adolescentes.

e) La condicion especifica de los nifios o adolescentes como
personas en desarrollo.
Paragrafo Segundo: En aplicacién del Interés Superior del
Nifio, cuando exista conflicto entre los derechos e intereses
de los nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses
igualmente legitimos, prevaleceran los primeros”

Vemos pues, que el Principio de Interés Superior, se plasma en dos vertientes,
las de la realidad social existente y las de la normativa que implican la
proteccion efectiva del Nifio, como sujeto de Derecho, de modo que tal rama

del Derecho, tiene importancia, no solo por los sujetos a quienes esta dirigido,
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“Aquel derecho que tiene el individuo a obtener todo aquello
q q

que le es necesario para vivir en condiciones dignas: para

crecer, desarrollarse, educarse y poder realizarse dignamente”

(Pag. 17)
Tal definicion engloba aspectos mucho mas amplios, que abarca los elementos
propios de la materia obligacional, de modo que se coincide con la referida
autora, toda vez que bajo la optica del nuevo régimen legal, se considera,
como derecho alimentario, la posibilidad de toda persona que por razones de
edad minoril, o que se encuentra en ciertas circunstancias que lo imposibilitan
para proveerse por si mismo los alimentos, de requerir de otra persona, vale
decir, sus padres u otro obligado por la Ley, todo aquello que sea necesario
para el desarrollo integral y éptimo de su persona, con lo que no solo se
incluyen la alimentacion, sino todo lo que sea necesario para lograr la plena

satisfaccion de sus necesidades basicas, sin que tal concepto se ubique en el

estricto aspecto material, sino en un estado de bienestar personal integro.

Por ello se dice, que la Obligacion alimentaria, constituye la consolidacion
en el campo de derecho positivo, del elemental deber de proteccion y
asistencia, exigidos por un ser, que no se vale por si mismo, pero que necesita
subsistir hasta convertirse en un ser humano con madurez suficiente para

poder proveerse por si mismo, los requerimientos para la subsistencia
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Este punto de partida, confiere a la Obligacion Alimentaria, caracteristicas
especiales, no solo diferentes a las obligaciones civiles sino que se concibe
trascendente al interés publico, social y humano. En la familia, como célula
fundamental de la sociedad, reside el interés primario y la subsiguiente

responsabilidad del pleno y absoluto desarrollo de sus miembros e integrantes.

De alli, que tanto la Sociedad Civil y el Estado, requieran que la familia
cumpla con su rol y sus funciones naturalmente asignadas. La familia es y
debe ser un grupo solidario. En tal sentido, la Obligacién alimentaria
constituye, sin duda, la expresion patrimonial de aquella cualidad personal

vinculante, constituyente del grupo: El Parentesco.

Luego, se hace indudable que la obligacién alimentaria, esta implicitamente
relacionada con el hecho natural del ser humano, que obliga instintivamente a
proteger a sus descendientes, y a prestarles el debido auxilio y apoyo, por su
propia situacion de no poder prodigarse por si solos tales conceptos

alimentarios, lo que envuelve en consecuencia el valor moral del hombre.
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En la sociedad actual, existe poca conciencia de la Obligacién, que cada
individuo asume en el momento de la procreacion de un ser, cual es, la
manutencién y obligacion de sustento, que nace con cada hijo;
correspondiéndole al Juez de Proteccion en juicios alimentarios, dictar un
pronunciamiento sobre el deber del obligado, desarrollando en tales casos, no
solo una funcién jurisdiccional, sino un rol educativo y de formacion, en el
sentido de crear conciencia a quien resulte obligado, quien generalmente es el
progenitor, de que no se trata de un crédito ordinario y comun que la autoridad
judicial le compele a cumplir, sino que es una obligacién que se origind desde
el mismo momento de la procreacion, y la cual debe asumir voluntariamente,
hecho este que en la medida de los cambios reflejara un aspecto positivo en la

cultura paterna y materna del venezolano.

Luego, la evolucion del concepto o nocion de “interés del menor”, ha sido
producto de un proceso largo hasta llegar a la consideraciéon mas reciente
sobre el reconocimiento de derechos al niflo, de alli que la consideracion del
nifio como “sujeto de todos los derechos reconocidos por las normas
internacionales como derecho de todas las personas, puede decirse que data de

los tultimos quince afios, todo lo cual culminé con la aprobacion de la
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Convencion e los Derechos del Nifio por la Asamblea General de la Naciones

Unidas el 20 de Noviembre de 1.989.

La concepcién que se tenia anteriormente sobre la infancia, partia de
considerar al nifio como “objeto de proteccion”, que no reconocia en definitiva
al nifio con plenos derechos como ser humano, aceptando el hecho de tomar
en consideracion de su situacion especial bioldgica y fisicamente hablando,
dado que se encontraba en una fase de desarrollo fisico y emocional. Tal
evolucion indudablemente se debe a la forma como ha sido considerada la
infancia a través del tiempo, dentro de cada contexto historico, social, cultural

y econémico por el cual a atravesado la humanidad.

Asi, Philipe Ariés, en su obra “El Nifio y la vida familiar en el antiguo

régimen” (1973) citado por Reyna de Roche, Carmen (1999) dice:

“Philipe Ariés, sentd pauta en esta materia, al describir
magistralmente la evolucion de la imagen de la infancia
medieval’que no conocia la infancia”, los nifios eran
presentados como adulto pequeiiitos, para pasar luego a
representarlos como “algo gracioso y pintoresco”, aunque no
separado del mundo de los adultos, durante los siglos XV y
XVI. Durante esa época, sostiene Ariés, “nadie pensaba que éste
nifio contenia ya toda su persona de hombre, como creemos
corrientemente hoy dia. El autor ubica el origen de ésta manera
de ver la infancia en el factor demografico,”morian demasiado”
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y atribuye a una cristianizaciéon mas profunda de las costumbres
la toma de conciencia de que el nifio es también persona, aun
antes que se transformaran las condiciones demograficas. Para
Ariés, el mundo europeo occidental “descubre” la infancia en el
siglo XVIII”

Es desde ese momento, en que se comienza a vislumbrar un cambio
notable en lo que es la infancia, hasta llegar como se dijo anteriormente al
“nifio como objeto de proteccion”, lo cual significé una gran evolucion
conceptual en la materia minoril para la época. Es esta concepcion de
proteccion, la cual sirve como principio orientador de toda la legislacion

relativa a la infancia.

Después de la Primera Guerra Mundial, y ante las tristes consecuencias que
desde el punto de vista econdmico, politico y humano, reflejadas en la falta de
alimentos, la tortura a la que fueron sometidos cientos de nifios, la
desnutricion, la situacion de orfandad, y la total desolaciéon de los poblados,
dio como elemento positivo, que innumerables organizaciones, gobiernos y
personalidades, realizaran una campafia de humanizacion que sensibilizara al
mundo; ese movimiento concluyo, para ese entonces con la Proclamacién de

Ginebra sobre los derechos del Nifio, el 21 de Noviembre de 1923.
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Venezuela, no escapd, de tal proceso de concientizacion, acerca de los
Derechos del Nifio, y es asi, que luego de la existencia del Cédigo de
Menores, cuerpo legislativo éste, que dio inicio al Derecho Minoril, como
rama del Derecho Civil, pero con caracteristicas propias; y la expresion
interés del menor, se utilizé por primera vez en la legislacién venezolana en el
Codigo Civil de 1942, al lado de otras expresiones como “beneficio del
menor” y utilidad del menor”, todo esto a pesar, de que en dicho cuerpo
normativo, era escaso el planteamiento de interés del menor, pues por encima
de dicha nocién prevalecia la de la proteccion a la familia legitima de

estructura patriarcal.

Posteriormente el Cédigo de Menores, fue luego sustituido por el Estatuto
de Menores, promulgado el 30 de Diciembre de 1949, producto de la Novena
Conferencia Panamericana del Nifio, que se realizé en Enero de 1948, el cual

fue sancionado en Diciembre de 1949.

Pero es con la Declaracion sobre los Derechos del Nifio de 1959, donde se
recoge se dispone por vez primera, que el interés superior del nifio debe ser “la
consideracién fundamental” en lo que se refiere a promulgacién de leyes

destinadas a la proteccion y bienestar del Nifio.
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Diez afios después fue sancionada la Ley sobre Delitos de Violacion de
Derechos Alimentarios del Menor; en 1961 se dicta la Ley de Proteccion a la
Familia; Luego en 1978, se desarrolla el Principio Constitucional plasmado en
el Articulo 75 de la Constitucion Nacional de 1961, a través de la Ley del
Instituto nacional del Menor, y luego en 1980, se promulga la Ley Tutelar de

Menores.

En 1999, entra en vigencia la Constitucién Bolivariana de Venezuela
(CBV), la cual dispone los principios de caricter constitucional, sobre los
cuales deben girar los derechos de los Nifios y Adolescentes, en materia de
desarrollo integral. Tales Derechos son considerados como una novedad
aportada por la nueva Constitucién, en materia de Derechos Humanos, tal y
como lo afirma Combella, Ricardo (2.000), y al respecto incluye el derecho
alimentario, dentro de una categoria que subtitula Derechos de la persona a

una proteccion especial derivada de su especifica condicion.

Asi, el Articulo 78 de la CBV, establece:

“Los nifios y las niflas adolescentes, son sujetos plenos de
derechos y estardn protegidos por la legislacién, 6rganos y
tribunales especializados, los cuales respetaran, garantizaran y

P



desarrollardn los contenidos de esta Constitucién, la Ley, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y demds tratados
internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la
Republica. El estado, las familias y la sociedad aseguraran, con
prioridad absoluta, proteccion integral, para lo cual se tomaran
en cuenta su interés superior en las decisiones y acciones que
les concierna. El Estado promovera su incorporacién
progresiva a la ciudadania activa y creard un sistema rector
nacional para la proteccion integral de nifios y adolescentes”

Igualmente en el Primer aparte del articulo 76 de la referida Constitucion se
preve:
“...El Padre y la madre tienen el deber compartido e
irrenunciable de criar, formar, educar. Mantener y asistir a sus
hijos e hijas y estos tienen el deber de asistirlos cuando aquel o
aquella no puedan hacerlo por si mismos. La Ley establecera

las medidas necesarias y adecuadas para garantizar la
efectividad de la obligacion alimentaria”

De modo pues, que la Carta Magna establece los Principios que plasman las
bases de la normativa legal que prevé todo lo concerniente a los derechos del

nifio y muy especificamente, de lo relativo al derecho alimentario.

Igualmente establece la Constitucion de la Republica, en orden de
prelacion, la forma en que se aplicara una norma, que oriente el Principio de
Proteccion Integral del Niflo, atin todo aquello que se haya suscrito a través de

tratados Internacionales.
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De la lectura de dicha norma, se concluye, que la evolucion legislativa en
esta materia se ha logrado, aun cuando existen ciertos escollos por mejorar, sin
embargo, no existe un muro de contencién al momento de aplicar leyes que
vayan a favor del principio de Proteccion Integral del Nifio como sujeto de
derecho, y nada impediria la aplicacién de una norma de caricter internacional
que vaya en pro del derecho alimentario, y que no se haya previsto en el

ordenamiento juridico nacional.

En este orden de ideas, preciso es recordar, el contenido del articulo 68 del
Codigo de Bustamante el cual establece:
“Son de orden publico internacional las disposiciones que
establecen el deber de prestar alimentos, su cuantia, reduccion
y aumento, la oportunidad en que se deben y la forma de pago,
asi como las que prohiben renunciar y ceder ese derecho”
Posteriormente, el 1° de Abril del 2.000, entra en vigencia la Ley para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente (LOPNA). En dicha Ley, se regulan

sustantiva y adjetivamente todo lo relativo al régimen de proteccién especial

del nifio y del adolescente.
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Asi, el Articulo 5 de la LOPNA, establece:
“La familia es responsable, de forma prioritaria, inmediata e
indeclinable, de asegurar a los nifios y adolescentes, el ejercicio
y disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias. El
Padre y la Madre tienen responsabilidades y obligaciones
comunes e iguales en lo que respecta al cuidado y desarrollo
integral de sus hijos...sic...omissis...”

Del articulo supra citado se desprende, la obligacion conjunta por parte de
la familia, el Estado y la sociedad en todo lo referente al régimen de
proteccion del nifio y del adolescente, de modo que al crear un sistema de
proteccion, se ha involucrado de manera conjunta tanto a la familia como
célula fundamental de la sociedad, al Estado y a la sociedad misma, pero sin
lugar a dudas, es la familia quien prioritariamente tiene la funcion de
Proteccion, pero siempre bajo la tutela y la vigilancia del Estado, quien esta
obligado a tomar las medidas necesarias para que cada uno cumpla su rol que
constitucionalmente tiene encomendado. Es aqui donde, debe ser precisa la
actividad estatal, no solo para orientar la actividad de la familia, sino para

garantizar el efectivo cumplimiento de la obligacion alimentaria,

trascendiendo de lo juridico a lo elementalmente humano.

Esto es asi, tal y como refiere, Buaiz Valera, Yury, (2.001);
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sino por que tal proteccién serd en definitiva reflejada de manera

aleccionadora, en toda sociedad.

En efecto, se trata de un Principio a través de cual se busca la garantia
efectiva de que los derechos de Nifios y Adolescentes, sean la brujula en
funcion de la cual deben orientarse las actuaciones y decisiones que en un
momento dado debe tomar el 6rgano jurisdiccional y los demas organos
involucrados con la materia, a la par de asegurar el desarrollo integral del nifio

como sujeto de derecho.

Tal concepto del “Interés Superior del Nifio”, se fue consolidando luego de
un criterio sostenido reiteradamente por la posicion jurisprudencial desde
tiempos anteriores a la promulgacion de la LOPNA, pues el mismo surgid
como una necesidad al mejor manejo y adecuacion de la Ley, respecto a las
consideraciones particulares del caso, y las verdaderas aspiraciones del nifio
conjugadas con la sapiencia del juez de esta jurisdiccion especial.

Asi en una Sentencia dictada por el entonces Juzgado Segundo de
Menores del Distrito Federal y Estado Miranda, de fecha 13 de Abril de 1987,

haya sentado:
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“El interés del menor es el Supremo interés de la jurisdiccion (de
menores) y (...) en definitiva (...) el bien juridico tutelado y al mismo
tiempo, que es el Juez de menores quien con la discrecionalidad que le
es propia, en interés del menor, debera establecer, de acuerdo con los
elementos aportados en autos y con lo que su sano y prudente arbitrio
aconsejen, cual es el mejor interés del Menor”
Luego, se precisa que tal concepto se plasmé en la LOPNA como una
necesidad de fijar los criterios que orientaran la actividad del juez, en la tarea
de establecer el mejor interés de nifio en un caso concreto, y como dice
(1985) Fulchiron (Pag. 36) , un instrumento operacional cuya utilizacién es
confiada al Juez” ; pero debe suponer necesariamente la voluntad del operador

de justicia, de fundamentar objetivamente sus decisiones involucrando

prudente y racionalmente el principio del Interés Superior del Nifio.
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B.- DOCTRINA DE PROTECCION INTEGRAL

En nuestro pais, con el devenir del tiempo se ha venido presentando una
situacién que ha trastocado nuestro sentir nacionalista y humano, y que ha
motivado a instituciones gubernamentales y no gubernamentales en la
busqueda de una salida y una efectiva solucion a lo que constituye, muestra
del nivel de falta de educacion y responsabilidad en cuanto a la dificil tarea
del sustento, manutencion, desarrollo y educacién del menor, situacion ésta
que se hace mucho mas grave cuando nos detenemos a pensar que €sos
nifios procreados bajo un sistema de completa y absoluta irresponsabilidad,
hoy en dia no solo paterna sino también materna, son el verdadero futuro

de un pais.

El tema de la Obligacion alimentaria y con ello toda la problematica que
ello implica, no solo desde el punto de vista social, sino también politico,

econdmico, ético y hasta cultural, ha estado en la palestra de discusion en
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todos los sectores de la vida nacional e incluso internacional, desde hace
mucho tiempo, y no por ello, podria decirse que en Venezuela el mismo ha
sido abordado en forma efectiva.

Por el contrario la crisis economica y politica denominador comun de
casi todos los pueblos latinoamericanos, cada vez mas aguda, ha hecho
posible que la realidad de la infancia y la juventud en situacién de
necesidad de un sustento alimentario, traducido en la Obligacion
Alimentaria para sus progenitores y/o responsables directos, se ha hecho
muy dificil y compleja, muy pesar de la inquietud y motivacion de los que
dia a dia nos encontramos involucrados con esta grave problematica socio-
juridica, y sobre quienes reposa una responsabilidad correlativa en la
busqueda de mejorar las condiciones de vida de los menores de edad, que
encontrandose en una situacion que no le permite prodigarse por si mismos
los elementos que componen el sustento para el desarrollo integro de estos,
como seres humanos en situaciones de desventajas y asi, lograr alcanzar al
menos niveles de vida aceptables que les permita el desarrollo de sus

potencialidades minimas capaces de proporcionarles un futuro mejor.

El periodo democratico, en 40 afios de experiencia y de caminos de

relativa tranquilidad, gracias a los cuantiosos recursos econdémicos
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provenientes de la riqueza petrolera nacional, que ha permitido abordar
buena parte de las vicisitudes y exigencias del colectivo venezolano, al
menos paliando esas necesidades del ser humano, a ftravés del
financiamiento de programas de cualquier naturaleza sin importar casi la
solucion definitiva o a largo plazo de las multiples demandas de la
sociedad, incluyendo la de los sectores mas necesitados de la sociedad, y
muy especialmente la de los infantes y jovenes como sector mas

vulnerable.

Lamentablemente, la merma de los ingresos econdmico al fisco nacional
provenientes de la renta petrolera, como consecuencia del alza de los
precios del petroleo, especialmente a particr de los Ochenta, mas
pronunciada en los actuales momentos, pese al repunte en dichos precios,
ha hecho posible que la dificil situacion social venezolana, se evidencie
atn mas, lo que ha traido como consecuencia un defectuoso sistema de
seguridad social con la presencia de padres y madres irresponsables y ha
permitido que la situacion de los menores y jovenes se coloque en una
situacion delicada y lamentable, pero no por ello se debe considerar una

selva de dificil acceso y si un camino hacia una solucién efectiva.
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La explotacion inhumana de los menores, la violencia social que crece
dia a dia, asi como lo ausencia de verdaderos programas educativos
adecuados, en aras de instruir y sensibilizar a los padres y a las madres
acerca del significado moral, social e incluso teleolégico de la procreacion
de un hijo y con ello todo lo que eso comprende: vale decir, educacion,
alimentacién, desarrollo integral del menor; todo esto sin duda a
conminado a la ciencia del Derecho a estructurar y desarrollar un complejo

de principios cuya finalidad es la proteccion de los Nifios y Adolescentes.

Preciso es referirnos en este particular, al régimen de Situacion Irregular
antecesor de la Doctrina de Proteccion Integral, para de esa manera
visualizar la diferencia en la forma de abordar las diferentes situaciones

donde estan involucrados los nifios.

La situacion irregular, concebida por el Instituto Interamericano de
Nifio, se define como:

“Aquella en que se encuentra un menor tanto cuando ha
incurrido en un hecho antisocial, como cuando se encuentra en
estado de peligro, abandono material y moral y padece déficit
fisico o mental”

También dice El Instituto:
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“Estan en situacion irregular, los menores que no
reciben tratamiento, educacion y los cuidados que
corresponden a sus individualidades”

Se precisa al analizar el referido concepto, primeramente que al referirse al
nifio como ser humano, se le catalogaba como “Menor” asimilandolo de
esta forma a incapaz, por la deficiencia fisica y mental aludida y pobre por
el abandono material y moral que igualmente refiere. Luego, se englobaban
dentro de esta categoria de menores en situacion irregular, a los que no
recibian tratamiento, educaciéon y los cuidados que les corresponde; los
abandonados es decir, aquellos, que no tienen hogar, que no asisten a la
escuela y los que no reciben la proteccion y afecto de sus progenitores y
demas familiares, y los que tienen carencias socio-econdmicas; igualmente
los que se encuentran en situacion de peligro; ademas de los infractores
que serian todos aquellos que por cualquiera de la circunstancias
anteriormente relacionadas, llegan a su no integraciéon dentro de la

sociedad, al punto de transgredir la Ley.

De alli, que se conciban como dice Baratta, Alessandro (1995):
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“Los menores son una suerte de categoria residual
respecto a la categoria infancia, resultado de la marginalizacion
social. Son aquellos nifios y adolescentes que tienen necesidad
de tutela o de medidas de socio-educativas porque no han
gozado, como nifios y adolescentes sélidamente insertos en el
sistema escuela-familia, de los derechos fundamentales que las
constituciones reconocen” (Pag. 40)

Por ello se dice, que la Doctrina de la Situacion Irregular clasificaba a la
infancia en categorias sociales: los nifios, jovenes y adolescentes, que
tienen satisfechos todos sus requerimientos de educacion, manutencion,
afecto, atencion, familia y sociedad, y de otra parte los “menores” que al
contrario de los anteriores, se encuentra excluidos de la sociedad integral y
conforman el submundo de los seres excluidos de la educacion, cultura,

afecto, manutencion, familia, atencion médica.

Para esta Doctrina de Situacion Irregular, el menor es un ser incapaz, lo
que ha estigmatizado al universo de seres humanos que conforman los
infantes y adolescentes, que requieren satisfacer sus necesidades,
segregandolos y excluyéndolos socialmente, considerandolos incapaces de
ser ciudadanos, por su propia condicion de pobreza, con lo que se

discriminaba de una manera injusta a los nifios. Por ello, acertada es la
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expresion que con una frase se resume la formulacion de la Doctrina de
Situacion Irregular, segtiin Buaiz Valera, Yury (2.000)

“Los Nifios no son todos los que estan, ni estan todos los nifios que

son” (Pag. 10).
Surge entonces, ante esta posicion injusta, la Doctrina de Proteccidon
Integral, la cual viene a romper con el paradigma tutelar. Esta Nueva
Doctrina de Proteccion Integral, se logrd, luego de transitar por un largo
recorrido juridico-social, tendiente a terminar con el tratamiento
segregacionista de la infancia. La Doctrina de Proteccion integral resumio
posiciones de un conjunto de instrumento juridicos internacionales, cuyo
antecedente es la Declaracion de los Derechos del Nifio del 20 de
Noviembre de 1959, la cual segiin Garcia Méndez (1994)

“Proporciona el marco general de interpretacion de todo

el resto de la normativa internacional. Ademas, ha tenido el

mérito de llamar la atencion, tanto de los movimientos sociales,

cuanto del sector mdas avanzado de las politicas

gubernamentales, acerca de la importancia de la discusion

juridica en el proceso de lucha por mejorar las condiciones de
vida de la infancia”(Pag. 29)

También fueron parte, de los antecedentes de dicha Doctrina de Proteccion

Integral, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para Ila
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Administracion de la Justicia de Menores, conocidas como Reglas de
Beijing del 29 de Noviembre de 1985; las Reglas de las Naciones Unidas
para la proteccion de los menores privados de libertad y directrices para la
prevencion de la Delincuencia Juvenil o Reglas de Riad del 14 de Febrero
de 1990. Pero, es el marco de los Derechos Humanos, sobre los cuales se
basa el Principio del Sistema de Igualdad y Justicia Social, lo que permitié
de manera definida, el logro de una nueva Doctrina de Proteccion Integral,
toda vez que el mismo tiene su fundamento en principios de orden
universal tales como: igualdad, dignidad, justicia y equidad, los cuales solo
ha a través de politicas integradas y coherentes, permitird consolidar el

efectivo cumplimiento a los derechos de los nifios y adolescentes.

Asi en el Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su
resolucion 44/25 del 20 de Noviembre de 1989 y ratificada por Venezuela
el 29 de Agosto de 1990 segun Gaceta Oficial N° 34.451, se sefiala:
“Los Estados partes en la presente
Convencion,..sic...convencidos de que la familia, como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento

y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesaria para
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poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad...sic...han convenido en lo siguiente:

Articulo 27 “Los nifios, las nifias y adolescentes son sujetos
plenos de derechos y estan protegidos por la legislacion,
organos y tribunales especializados, los cuales respetaran,
garantizaran y desarrollaran los contenidos de ésta
Constitucion, la Ley, la Convencidon sobre los Derechos del
Nifio y demas tratados internacionales que en esta materia haya
suscrito y ratificado la Reputblica. El Estado, las Familias y la
sociedad asegurardn con prioridad absoluta, proteccion
integral, para lo cual se tomara en cuenta su interés superior en
las decisiones y acciones que les concierna...sic...omissis...”

De alli, que se defina la Proteccion Integral, como refiere Buaiz Valera,

Yury (2.000):

“Es el conjunto de acciones, politicas, planes y programas, que
con prioridad absoluta, se dictan y ejecutan desde el Estado,
con la firme participacion y solidaridad de la familia y la
sociedad, para garantizar que todos los nifios y nifias gocen, de
manera efectiva y sin discriminacion, de los derechos humanos
a la supervivencia, al desarrollo y a la participacion, al tiempo
que atiende las situaciones especiales en que se encuentran los
nifios individualmente considerados, o determinado grupo de
nifios que han sido vulnerados en sus derechos” (Pag. 14)

O como expresa Morais, Maria Gracia (1999):

“Es el reconocimiento de todos los nifios, nifias y adolescentes,
sin discriminacion alguna como sujeto de plenos derechos,
cuyo respeto el Estado debe garantizar. La Doctrina de la
Proteccion distribuye la responsabilidad de proteger a la
infancia entre tres actores: El Estado, la Familia y la
Comunidad. Cuando estos no asumen la cuota de
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responsabilidad que les corresponde para garantizar el respeto
y cumplimiento de los derechos del nifio son, los actores
quienes estan en situacion irregular” (Pag. 226).

Es asi, como la concibe el Articulo 117 de la LOPNA, el dispone textualmente
lo siguiente:

“El Sistema de Proteccién del Nifio y del Adolescente es el conjunto de
organos, entidades y servicios que formulan, coordinan, integran,
orientan, supervisan, evalian y controlan las politicas, programas y
acciones de de interés publico, a nivel nacional, estadal, municipal,
destinadas a la proteccién y atencion de todos los nifios y adolescentes y
establecen los medios a través de los cuales se asegura el goce efectivo
de los derechos y garantia y el cumplimiento de los deberes establecidos
en esta Ley. Este Sistema funciona a través de un conjunto articulado de
acciones intersectoriales de interés publico desarrollados por entes del
sector publico, de caracter central o descentralizado”

40



C.- ASPECTOS LEGALES DEL DERECHO ALIMENTARIO EN LA

LEGISLACION VENEZOLANA

A la par del proceso de transculturizacion que ha atravesado el pais, se fue
evidenciando una brecha entre los valores ideales que se dicen constitutivos
del modelo democrético representativo (igualdad, justicia, libertad, bienestar)
y las condiciones materiales reales en las que tuvo que desenvolverse, la vida
cotidiana de la mayoria de la poblacién venezolana, y por ende la de los nifios
y jovenes. La existencia de un modelo desigual en la produccién, en la
distribucion, las limitaciones de desarrollo de ese amplio contingente humano
identificado como jovenes y nifios, de alli que la violencia social, la
explotacion de la nifiez, asi como el sometimiento de jévenes y nifios a
situaciones humanas y socialmente cuestionables, ha ejercido notable presion
a los fines de adaptar toda la normativa existente y acondicionarla a la realidad
social actual, donde se hace imperativo la proteccion del nifio y del

adolescente.
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Por ello, se ha configurado una nueva era para el derecho de los nifios, en la

cual como expreso el conocido tratadista patrio, Abouhmad Hobaica (1979):

“El Derecho de Menores, es un conjunto de disposiciones que
tienen por objeto reglar la actividad comunitaria en relacion
con el menor (nifio)”

O como lo refiere Virtud Silva de Ramirez (1995):
“El campo de la accion alimentaria lo constituye el mundo de
la familia dentro de la cual debe existir una compenetracion de

fuerzas, de ayuda reciproca la que se da en llamar Derecho
Alimentario”

En 1999, entra en vigencia la Constitucion Bolivariana de Venezuela, la
cual dispone los principios de caracter constitucional, sobre los cuales deben
girar los derechos de los Nifios y Adolescentes, en materia de desarrollo
integral. Tales Derechos son considerados como una novedad aportada por la
nueva Constitucion, en materia de Derechos Humanos, tal y como lo afirma
Combella, Ricardo (2.000), quien incluye el derecho alimentario, dentro de
una categoria que subtitula Derechos de la persona a una proteccion especial

derivada de su especifica condicion.(Pag. 100)
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Asi, el Articulo 78 de la Constitucion Bolivariana de Venezuela, establece:

“Los nifios y las nifias adolescentes, son sujetos plenos de
derechos y estaran protegidos por la legislacion, organos y
tribunales especializados, los cuales respetaran, garantizaran y
desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la Ley, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y demas tratados
internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la
Republica. El estado, las familias y la sociedad aseguraran, con
prioridad absoluta, proteccion integral, para lo cual se tomaran
en cuenta su interés superior en las decisiones y acciones que
les concierna. El Estado promovera su incorporacion
progresiva a la ciudadania activa y creard un sistema rector
nacional para la proteccion integral de nifios y adolescentes”

Igualmente en el Primer aparte del articulo 76 de la referida Constitucion se

preve:

“...El Padre y la madre tienen el deber ‘compartidd e
irrenunciable de criar, formar, educar. Mantener y asistir 4 sus
hijos e hijas y estos tienen el deber de asistirlos cuando aguel o
aquella no puedan hacerlo por si mismos. La Ley establecera
las medidas necesarias y adecuadas para garantizar la
efectividad de la obligacion alimentaria”

De modo pues, que la Carta Magna establece los Principios que plasman

las bases de la normatiya legal que prevé todo lo concerniente a los derechos

del nifio y muy especificamente, de lo relativo al derecho alimentario.
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Posteriormente, el 1° de Abril del 2.000, entra en vigencia la Ley de
Proteccion del Nifio y del Adolescente. En dicha Ley, se regulan sustantiva y
adjetivamente todo lo relativo al régimen de proteccion especial del nifio y del
adolescente.

Asi, el Articulo 5 de la LOPNA, establece:

“La familia es responsable, de forma prioritaria, inmediata e

indeclinable, de asegurar a los nifios y adolescentes, el ejercicio

y disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias. El

Padre y la Madre tienen responsabilidades y obligaciones

comunes e iguales en lo que respecta al cuidado y desarrollo

integral de sus hijos...sic..omissis..”

Del articulo supra citado se desprende, la obligacién conjunta por parte de
la familia, el Estado y la sociedad en todo lo referente al régimen de
proteccion del nifio y del adolescente, de modo que al crear un sistema de
proteccion, se ha involucrado de manera conjunta tanto a la familia como
asociacion fundamental de la sociedad, al Estado y a la sociedad misma, pero
sin lugar a dudas, es la familia quien prioritariamente tiene la funcion de
Proteccion, pero siempre bajo la tutela y la vigilancia del Estado, quien esta
obligado a tomar las medidas necesarias para que cada uno cumpla su rol que

constitucionalmente tiene encomendado. Es aqui donde, debe ser precisa la

actividad estatal, no solo para orientar la actividad de la familia, sino para
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garantizar el efectivo cumplimiento de la obligacién alimentaria,

trascendiendo de lo juridico a lo elementalmente humano.

Luego en el articulo 30 de la LOPNA se establece como derecho o
garantia, el de tener un nivel de vida adecuado, asi:

“Todos los nifios y adolescentes tienen derecho a un nivel de
vida adecuado que asegure su desarrollo integral. Este derecho
comprende, entre otros, el disfrute de:

a) Alimentacion nutritiva y balanceada, en calidad y cantidad
que satisfaga las normas de la dietética, la higiene y la
salud;

b) Vestido apropiado al clima que proteja la salud;

¢) Vivienda digna, segura, higiénica y salubre, con acceso a
los servicios publicos esenciales.

Paragrafo Primero: Los Padres, representantes o responsables

tienen la obligacion principal de garantizar dentro de sus

posibilidades y medios econdmicos, el disfrute pleno y efectivo
de ese derecho. El Estado, a través de sus politicas publicas,
debe asegurar condiciones que permitan a los padres cumplir
con esta responsabilidad, inclusive mediante asistencia material

y programas de apoyo directo a los nifios, adolescentes y sus

familias

Paragrafo Segundo: Las politicas del Estado dirigidas a crear

las condiciones necesarias para lograr el disfrute del derecho a

un nivel de vida adecuado, deben atender al contenido y limites

del mismo, establecidos expresamente en esta disposicion.

Paragrafo Tercero: Los nifios y adolescentes que se encuentren

disfrutando de este derecho no podran ser privados de él, ilegal

o arbitrariamente.”
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Asi, las normas antes transcritas establecen como principio a desarrollar en
lo capitulos siguientes, el concepto del derecho a la subsistencia, directamente

involucrado con el deber de manutencion que importa el derecho de alimentos.

Luego, se establecio dentro de dicho cuerpo normativo en la Seccién
Tercera del Titulo IV, Capitulo 11, todo el desarrollo a lo atinente al Derecho
Alimentario, acapite éste donde se desarrolla adjetivamente todo lo relativo al

régimen de alimentos.

Asi primeramente, el articulo 365 de la LOPNA dispone, en cuanto al
contenido del derecho alimentario, lo siguiente:
“La Obligacion alimentaria comprende todo lo relativo al
sustento, vestido, habitacion, educacion, cultura, asistencia y
atencién médica, medicinas, recreacion y deportes, requeridos
por el nifio y el adolescente”
Se precisa entonces, uno de los cambios en esta materia, pues, se encuadra
dentro de la Obligacion alimentaria, no solo los alimentos como tal, sino todo
aquello que integralmente conjugado, permita al beneficiario lograr satisfacer

las necesidades globales como ser humano.

Luego el articulo 366 eiusdem, establece:
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“Subsistema de la Obligacion Alimentaria. La Obligacion
alimentaria es un efecto de la filiacién legal o judicialmente
establecida, que corresponde al padre y a la madre respecto a
sus hijos que no hayan alcanzado la mayoridad. Esta obligacion
subsiste aiin cuando exista privacion de la patria potestad, o no
se tenga la guarda del hijo, a cuyo efecto se fijara expresamente
por el juez el monto que debe pagarse por tal concepto, en la
oportunidad que se dicte la sentencia de privacion o extincion
de la patria potestad, o se dicte alguna de las medidas
contempladas en el articulo 360 de esta Ley.”

Vista la consideracion legal de tal concepto alimentario, se puede decir que
la obligacion alimentaria para con los nifios o adolescentes, es el deber mox;a'lj
pacificamente reconocido por la sociedad, que compele en primer lugar; a los
progenitores de estos, a asistir, socorrer y proveer todo lo que cofifrma 1a
manutencién y sustento integral de los mismos, desde el mismo momento de’

la concepcion y hasta que se puede proporcionar personalmente tales

alimentos.

Visto asi el concepto alimentario, se establece que la fuente principal ¢de la
abligacion alimentaria, esta intrinsecamente vinculada con la naturaleza del
ser vivo y del ser humano, y que indudablemente forma parte de la solidaridad
que el vinculo filial engendra. Esta obligacion alimentaria se mantiene a pesar,
de que en un momento determinado fuera privado el progenitor de la Patria

Potestad o este no conviviera con el beneficiario alimentista, en cuyo caso el
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Juez de Proteccion deberd fijar esta Obligacién a fin de garantizar la

continuidad en el cumplimiento de la misma.

El contenido de la Obligacion alimentaria, reviste una gran gama de
alternativas y posibilidades en su cumplimiento. Como Obligacién de dar, se
convierte, como generalmente sucede, en obligacion dineraria de wvalor,

teniendo el dinero como equivalente universal.

También es una obligacién de resultado, puesto que su objetivo es la de
cubrir y satisfacer las necesidades basicas del beneficiario alimentista, para
que de una manera armonica se logre, el desarrollo pleno del nifio, que

contribuya a consolidarlo como un ser 1til para la familia y la sociedad.

Por ello exige continuidad en el tiempo, tanto en su prestacion y
cumplimiento, como de las medidas, llegado el caso, para asegurar
eficazmente, el cumplimiento de la Obligacion, mientras dure la necesidad de

requerimiento y el alimentista no haya alcanzado su cabal desarrollo.

De alli que sea una obligacion continua, renovada dia a dia, que concluye,

cuando se consigue el objetivo final, vale decir, el desarrollo integral del nifio,
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al momento de que se pueda proveer por si mismo todos los requerimientos

para su propio sustento

En cuanto al establecimiento de la obligacion alimentaria, se mantiene la
determinacion de la filiacion tal como se disponia en la derogada Ley Tutelar
del Menor, de modo que es clara la norma al referir que “La obligacién
alimentaria procede como un efecto de la filiacién legal o judicialmente
establecida....sic...omissis” (Art.366 LOPNA); pero ademas sefiala el Art.367
LOPNA, cuando proceden excepcionalmente otros casos especiales para la
determinacién de la filiacién y la consiguiente fijacién de la obligacion
alimentaria: “La obligacion alimentaria procede igualmente, cuando:

a) La filiacion resulte indirectamente establecida, a través de Sentencia firme
dictada por una autoridad judicial;

b) La Filiacion resulte de declaracién explicita y por escrito del respgctivo
padre o de una confesion de éste, que conste en documento autentico;

¢) A juicio del Juez que conozca de la respectiva solicitud de alimentos, el
vinculo filial resulte de un conjunto de circunstancias y elementos de prueba

que conjugados, constituyan indicios suficientes, precisos y concordantes.
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En lo atinente a los elementos para la determinacién de la obligacion
alimentaria, se incluye en la LOPNA, la determinacién del quantum de la
referida obligacion en un concepto equivalente al monto del salario minimo y
su incremento automatico, tomando como base la tasa de inflacién
determinada por los indices del Banco Central de Venezuela (Art. 369
LOPNA), situacion esta que para algunos, podria traducirse en una injusticia
por la desigualdad que en la mayoria de las veces, se evidencia en el hecho
cierto que el aumento salarial nunca es proporcional al indice de inflacién atn

cuando deberia ser lo correcto, pero la practica no lo traduce asi.

Otro situacién de evidente importancia para el tema aqui estudiado, se
refiere a la oportunidad del pago de la Obligacion alimentaria, la cual segun
preceptua el Art. 374 LOPNA, debe “realizarse por adelantado....sic...” con
lo cual se busca garantizar el pago oportuno de la obligacion, fundamentada en
el derecho a la subsistencia, que no sabe de espera ni de tiempo, pues esta
realmente vinculada entre otros, con el derecho elemental a la vida. Tomando
como base entre otros tal situacion es por lo que en principio, se plantea la
hipétesis del acuerdo de medidas de tutela del derecho alimentario atn antes
de iniciarse en proceso de fijacion, punto este que serd abordado en el capitulo

Tespectivo.

50




Siguiendo con la posicion conciliadora contenida en la LOPNA, se observa
el contenido del Articulo 375 de la misma, en el que se plantea la posibilidad
de lograr acuerdo sobre el monto, oportunidad y forma del pago alimentario,
con lo que se abre la posibilidad que sean las partes involucradas en el
proceso, las que en definitiva acuerden lo que sera objeto de homologacién del
Juez, lo que permite, que en caso de incumplimiento se exija inmediatamente

el pago del monto alimentario acordado.

Otro aspecto novedoso en esta materia, es el aumento del tiempo de
prescripcion para el reclamo del incumplimiento alimentario, el cual fue
elevado a 10 afios. (Art. 378 LOPNA) De otra parte, producto de la
experiencia en cuanto a la irresponsabilidad a la hora de materializar el
incumplimiento, se establecio en el Articulo 380 eiusdem, la responsabilidad
solidaria que abarca al “...empleador, administradores o directivos de las
personas juridicas que tenga a su cargo la administracién, depésito o custodia
de bienes pertenecientes al obligado alimentario...por dejar de retener las
cantidades que les sefiale el juez, o por ocultar el verdadero monto de los
sueldos, salarios y demds remuneraciones del obligado...sic...omissis”. Con

esta norma se evita la practica reiterada de algunos obligados, quienes se
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valian de cualquier irresponsable componenda para evadir el cumplimiento de
la obligacion, asi como del acatamiento de lo ordenado por el Juez para el
respectivo cumplimiento alimentario.

Por ser el tema propio con lo aqui investigado, se abordara todo lo relacionado

con las medidas cautelares o de tutela del derecho alimentario en capitulo

siguiente.
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CAPITULO II

MEDIDAS DE TUTELA DEL DERECHO ALIMENTARIO

1.- CONCEPTO

Es conocido que en lo que se refiere a subsistir, no hay tiempo de espera
para recibir lo necesario, y de otra parte de nada serviria, instaurar una
pretension alimentaria, para que al final, resulten nugatorias, las resultas del
dispositivo sentencial que fija la Obligacién Alimentaria. De modo que en el
caso especifico del tema que en el presente trabajo se ha abordado, no solo es
necesario que se garantice el cumplimiento futuro de la obligacion, sino que se

logre inmediatamente la previsién y remedio de tal concepto alimentario.

Todo esto como parte integral del Principio de la Tutela Judicial Efectiva,
consagrada en la Constitucion Bolivariana de Venezuela en el Articulo 26,
cuyo contenido comprende como derecho, el mas facil acceso a los organos de
administracién de justicia, la posibilidad de que existan procedimientos

simples y expeditos, por supuesto el derecho a una sentencia oportuna y
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adecuada a los pardmetros de verdadera justicia, y necesaria y

consecuencialmente la mas eficaz ejecucion del fallo.

De alli que se diga, que la funcion cautelar esté estrechamente vinculada con
la funcién jurisdiccional, pues nunca la tardanza en un proceso judicial puede
redundar en la negacion del derecho reclamado, pues esto se traduciria en una
verdadera injusticia, de alli que se vislumbra necesario el aseguramiento del

derecho mismo.

Asi aparecen en el universo juridico las llamadas Medidas cautelares, con las
cuales se busca no solo la seguridad juridica para el peticionante del derecho
reclamado y no permitir asi, la ilusoriedad del fallo que luego del recorrido
procesal habra de dictarse, sino que al materializarse asi la justicia, se concreta

la seguridad juridica y la paz social.

Al respecto, ha dicho Quintero Muro, Gonzalo (Pag. 9)

“...estan encaminadas a evitar que el derecho del litigante

triunfador quede burlado por la mala fe y la viveza del

contrario, que, aunque perdedor, podriamos considerarlo hasta

ganancioso en cierta manera, pues sabido es de nosotros, que
[13

en nuestra legislacion estd prohibida la prision “por
incumplimiento de obligaciones civiles”
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De otra parte, Ortiz-Ortiz Rafael, destaca:

(13
.

la nota caracteristica de las medidas cautelares se
encuentra en la necesidad de asegurar la ejecucion del
contenido sentencial, y por esa via, tal como lo hemos visto, la
legitimidad del Estado y el Estado de Derecho, pues en caso
contrario la majestad de la justicia se veria burlada”
Ahora bien dentro de ésta amplio sistema cautelar, nos toca especificamente
abordar las figuras procesales adecuadas a la Proteccién o garantia del
régimen alimentario y definirla dentro de su contexto. Al respecto, se ha

evidenciado una marcada diferencia doctrinal en cuanto a su denominacion, su

finalidad y cometido.

Por ello, en materia alimentaria, se observan en la normativa prevista en la

LOPNA, las simplemente llamadas “medidas”.

Asi, Tortolero de Salazar, Flor (Pag. 60) las concibe como Medidas
Preventivas o Precautelativas y las define sencillamente como:
“Son aquellas tendientes a garantizar el cumplimiento futuro y
cuando se ha reclamado el pago de una cantidad por pensiones

vencidas no pagadas, a fin de que no se frustre dicha
aspiracion”
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Por su parte, la autora venezolana, Quintero, Mariolga (74), al hablar del
Sistema Mixto de Cautela que a su juicio impera en nuestro Ordenamiento
Juridico, considera tales medidas como figuras cautelares genéricas, las que se
acuerdan en el régimen alimentario, y cuya caracterizacion se deja al arbitrio
prudente del juzgador. El maestro Calamandrei las concibe como verdaderas
medidas cautelares, y no plantea diferencia en cuanto a su finalidad ni en

cuanto a sus efectos.

De otro lado, surge el planteamiento de Ortiz-Ortiz Rafael, (Pag. 269), quien
sefiala que en efecto, en aras de proteger un interés supra procesal, superior
inclusive al interés de las partes, y que no implica la necesidad de la sujecion
previa a un proceso en curso, existen la Medidas de Tutela de Derechos, (227)
las que por tratarse del régimen alimentario deben ser llamadas, siguiendo la
antes citada propuesta: Medidas de Tutela del Derecho Alimentario, que
devienen de un Poder Genérico de Prevencion o en todo caso un Poder Tutelar
General.

Tal Poder Tutelar General, es al decir, de éste tltimo:
“Un Poder o facultad otorgada al d6rgano jurisdiccional que
puede ser ejercido incluso de oficio, con la finalidad no de
garantizar su propio fallo sino de tutelar un supremo derecho y

un interés superior a las partes que actien en el proceso: el de
los Menores”
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Insiste Ortiz-Ortiz en que tales medidas no estan destinadas a garantizar las

resultas de un proceso:

“...sino a salvaguardar un derecho que toca la supervivencia de
un ser humano, de modo que lo que se tutela no es el proceso
ni la majestad de la justicia, sino es la vida misma del
beneficiario de la prestacion alimentaria y que la justicia
misma llegue demasiado tarde, no en virtud de la tardanza del
proceso, sino porque el beneficiario puede fallecer por falta de
alimentacion”

De otra parte, autores como Henriquez La Roche, Ricardo (Pag. 55.) concibe
estas medidas como Medidas Cautelares y al respecto expresa:
“Estas Medidas si son de naturaleza cautelar, porque no
implican una satisfaccion patrimonial definitiva del derecho
alimentario, el caracter hipotético de su instrumentalidad
consiste, no en la incertidumbre del derecho reclamado, sino en
la incertidumbre de la necesidad de afectar nuevos bienes”

Asi las cosas, estas Medidas de Tutela, serian siguiendo la tesis del Doctor
Ortiz-Ortiz, de una parte de contenido indeterminado, y de otra de contenido
concreto, pues tomando como fundamento legal el contenido del articulo 521
de la LOPNA, se determina tal mixtura Tutelar.

Vemos asi, que el articulo 521 de LOPNA, dispone:

“El Juez, para asegurar el cumplimiento de la obligacién
alimentaria, podra tomar entre otras, las siguientes medidas:
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a) Ordenar al deudor de sueldos, salarios, pensiones,
remuneraciones, rentas, intereses o dividendos del
demandado que retengan la cantidad fijada y la entregue a
la persona que se indique;

b) Dictar las medidas cautelares que considere convenientes
sobre el patrimonio del Obligado, someterlo a
administracion especial y fiscalizar el cumplimiento de
tales medidas;

¢) Adoptar las medidas preventivas que juzgue convenientes,
a su prudente arbitrio, sobre el patrimonio del obligado,
por una suma equivalente a treinta y seis mensualidades
adelantadas o mas, a criterio del juez.

También puede dictar las medidas ejecutivas aprobadas
para garantizar el pago de las cantidades adeudadas para la
fecha de la decision.”

Luego, se observa de la norma antes transcrita, que en la misma se
involucran, siguiendo la tesis del Doctor Ortiz-Ortiz, la Funcién Preventiva en
su doble vertiente, vale decir, en lo que se refiere a un Poder Genérico de
Prevencion, la que se manifiesta en las Medidas de Tutela de Derecho
Alimentario, y de otro lado, en cuanto a un Poder Cautelar Especifico
Determinado e Indeterminado, por lo que, nos permitimos timidamente
afirmar que, al involucrarse ambos extremos de la funcién preventiva, se

materializa ésa en una forma mixta, a la luz del articulo supra citado.

Decimos esto, porque atn cuando atiende un fin supra-procesal, también

podria considerarse que es cautelar, pues si esta regida por pautas procesales
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a) Ordenar al deudor de sueldos, salarios, pensiones,
remuneraciones, rentas, intereses o dividendos del
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su doble vertiente, vale decir, en lo que se refiere a un Poder Genérico de
Prevencién, la que se manifiesta en las Medidas de Tutela de Derecho
Alimentario, y de otro lado, en cuanto a un Poder Cautelar Especifico
Determinado e Indeterminado, por lo que, nos permitimos timidamente
afirmar que, al involucrarse ambos extremos de la funcién preventiva, se

materializa ésa en una forma mixta, a la luz del articulo supra citado.

Decimos esto, porque atn cuando atiende un fin supra-procesal, también

podria considerarse que es cautelar, pues si esta regida por pautas procesales
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que tiende a garantizar el fin ultimo del proceso, que es la cristalizacion de los

sentenciado, de modo que no se hagan nugatorias tales resultas sentenciales.

Tal mixtura la asimilamos, cuando se analiza el transcrito dispositivo

legal; asi al referir “El Juez, para asegurar el cumplimiento de la Obligacion

alimentaria, podrd tomar entre otras, las medidas siguientes...sic”; se

manifiesta pues, el caracter discrecional que se le concede al Juez para dictar
medidas tendientes a lograr el aseguramiento de la Obligacion Alimentaria, la
cual pareciera, segin la norma, debe haber sido previamente fijada por
dispositivo sentencial.

De otra parte, se manifiesta igualmente en el comentado articulo el Poder
Cautelar, especialisimo para esta Ley, a través de las medidas cautelares, y al
efecto se distingue, el Poder Cautelar determinado, cuando dice “Ordenar al
deudor de sueldos, salarios, pensiones, remuneraciones, rentas, intereses o
dividendos del demandado, retengan la cantidad fijada y la entregue a la
persona que se indique...sic... "aqui podria afirmarse que se trata de una
medida tipica especial de éste Procedimiento; y de otro lado se precisa un
Poder Cautelar Especial de contenido Indeterminado, cuando refiere “b)
Dictar las medidas cautelares que considere convenientes sobre el patrimonio

del Obligado, someterlo a administracion especial y fiscalizar el
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cumplimiento de tales medidas; c¢) Adoptar las Medidas preventivas que
Juzgue convenientes, a su prudente arbitrio, sobre el patrimonio del obligado,
por una suma equivalente a treinta y seis mensualidades adelantadas o mas, a
criterio del Juez. También puede dictar medidas ejecutivas aprobadas para

garantizar el pago de las cantidades adeudadas para la fecha de la decision”

Aqui entra en juego la discrecionalidad del Juez, para poder definir la medida
apropiada al fin que se persigue, de modo que es solo la discrecionalidad
dirigida del Juez, muchas veces ilustrada por la parte interesada, quien

dibujara el alcance y contenido de la medida a aplicarse a cada caso concreto.

De otra parte, de necesario analisis, resulta también el contenido del articulo

381 de la LOPNA, el cual dispone:

“El Juez puede acordar cualquier medida cautelar destinada a
asegurar el cumplimiento de la obligacion alimentaria, cuando
exista riesgo manifiesto de que el obligado deje de pagar las
cantidades que por tal concepto, corresponda a un nifio o0 a un
adolescente. Se considera probado el riesgo cuando,
habiéndose impuesto judicialmente el cumplimiento en el
pago correspondiente a dos cuotas consecutivas”

Visto esto, podria afirmarse que siguiendo el camino tomado con

orientacion de Ortiz-Ortiz, en el régimen alimentario se evidencia una vez
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mas, la funcion Jurisdiccional, como funcién preventiva, para el logro de la
justicia material preventiva, el Poder Genérico de Prevencion a través de la
Medidas de Tutela del Derecho Alimentario (articulo 512 LOPNA), y de otra
parte un Poder Cautelar Especifico, con la medida tipica (Articulo 521, literal
a; y las indeterminadas (articulo 521 literales b y c; articulo 512; articulo 381
LOPNA).

Por ello, quien aqui investiga defina tales Medidas como aquellas
acordadas por el Juez de Proteccion, en base al Poder Genérico de Prevencion
que posee; cuyo fin primario, es la de garantizar el mas elemental derecho a la
subsistencia del Nifio o del Adolescente, atendiendo al Interés Superior de
éste, ademas de tener como finalidad ultima la de garantizar, la
materializacion del dispositivo sentencial que en definitiva se dicte. Insisto
que con fundamento a ese interés supra-procesal a proteger, pueden acordarse

dichas Medidas in limini littis, en este caso de tutela.-
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2. CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS DE TUTELA DE
| DERECHO ALIMENTARIO
e En primer lugar se debe sefialar, que las referidas Medidas de tutela de
Derecho alimentario y cautelares, deben ser decretadas a peticion de
parte, pues la discrecionalidad del Juez, no implica que sea éste quien
autorice a su libre voluntad la medida.

e Son de caracter Provisional, tal caracter se desprende no solo por el

hecho cierto, de que deben necesariamente vincularse a un proceso, y a
la ejecucion definitiva de lo providenciado en la sentencia, sino que
debe vincularse al factor tiempo, tomando para ello en consideracion la
urgencia, la necesidad y cualquier otro hecho que discrecionalmente
juzgue conveniente el Juez, en aras de garantizar el derecho a la
subsistencia.

e Son instrumentales, en razén de que su finalidad mediata es la de
asegurar la materializacion del mandato sentencial, que en definitiva se
pronunciara dentro del proceso en el cual se acord6 la medida tutelar, lo

que no necesariamente implica, la imposibilidad de poder acordar estas
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medidas de tutela antes de que se haya incoado la pretension
alimentaria, dado el caracter de contingencia del derecho de alimentos,
pues la instrumentalidad se mantiene, en razéon de que habiéndose
decretado un medida in limini littis, esta se extinguiria para el caso que
la pretension no se interponga, en el plazo determinado, en el mismo
decreto de la medida. Lo que hace que indudablemente ese vinculo
procesal en definitiva exista.

e Deben necesariamente ser proporcionales con lo que vaya a acordarse
en la sentencia definitiva, lo que no implica identidad, pues esto podria

considerarse una ejecucion anticipada del fallo.

e El Pericullum In Mora, para el caso de las medidas contempladas en el
articulo 381 de la LOPNA, esta constituido por el hecho de que
habiéndose impuesto el obligado, judicialmente de la obligacion
alimentaria acordada, éste incumple en el pago de dos mensualidades
consecutivas.

Sin embargo, sobre este particular difiere quien aqui investiga, pues se pudiera
considerar la posibilidad de que sea la discrecionalidad del juez quien valore y
defina tal riesgo manifiesto.

Pudiera suceder, que el obligado luego de la notificacion judicial a través de la

cual se le impone del contenido de la sentencia de Fijacion de la Obligacion
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alimentaria, este por una parte cumpliendo con lo dispuesto por sentencia y de
otro lado simultdneamente y de manera temeraria se este insolventando
patrimonialmente para luego dejar de cumplir con la obligacién alimentaria
impuesta judicialmente, lo que evidenciaria una jugada fraudulenta no solo en
perjuicio de la administracién de justicia, sino lo mas grave, en contra del
derecho del nifio o adolescente alimentista. Tal situaciéon permitiria que se
viera burlada la decision en perjuicio del beneficiario alimentista.

e Esta, regidas por el Principio Intepretatio Pro Minoris, es decir, que la
interpretacion no solo en lo que se refiere a la materia alimentaria, sino
del contexto integro de la LOPNA, debe ceiiirse al Principio de Interés
Superior del Nifio y del Adolescente, como principio de interpretacion
de la referida Ley.

e Toda la materia que integra el contexto legal del Nifio y del Adolescente
son de absoluto Orden Publico, sin embargo, es opinion de quien aqui
investiga, que tratdndose de un Principio universalmente aceptado en
esta materia, pudiera el Juez de Proteccion acordar una Medida in limini
littis, atendiendo al caracter de contingencia del derecho alimentario
involucrado con el derecho a la subsistencia y por ende a la vida.

o Tales Medidas pueden decretarse inaudita alteram parte, de modo que

no se hace necesario como requisito, la citacion previa del demandado,
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pues su caracter urgente deviene necesariamente en la sumariedad para

decretarse la medida.

3.- PROCEDIMIENTO CAUTELAR EN MATERIA ALIMENTARIA
En esta Materia alimentaria, es menester destacar, el caracter especialisimo
de las medidas, solo aplicables a los procedimientos de guarda y alimentos,
situacion esta con la que se delimito, estas medidas de otras aplicables a los
otros procedimientos de la LOPNA, tal y como se desprende del Articulo 452
de la LOPNA el cual refiere; “El procedimiento a que se refiere éste capitulo
se observara para tramitar todas las materias relativas a los asuntos de
familia y los asuntos patrimoniales, sefialados en los pardgrafos primero y
segundo del articulo 177 de ésta Ley, excepto adopcion, guarda y obligacion

alimentaria”.

Al ubicarnos, dentro del contexto, de lo que es el tramite procedimental
en materia de guarda y alimentos, establecido en el Capitulo VI, de la
LOPNA, el cual se refiere especificamente a “Procedimiento Especial de
Alimentos y Guarda”, se precisa lo atinente a la gama de medidas que

pudieran ser decretadas en estos procedimientos.
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Asi el articulo 521 eiusdem las refiere como:
a) Medida de retencién de sueldos, salarios, pensiones, remuneraciones,

rentas, intereses o dividendos del demandado:

| En éste caso se oficia al Patrono a fin de retenga la cantidad fijada y la
entregue a la persona que se indique, la cual generalmente es el otro
progenitor amenos que el nifio o adolescente beneficiario éste sometido a

otro régimen especial.

b).- Medidas Cautelares y/o administracion especial y fiscalizacion en el

cumplimiento de tales medidas:

Se observa en este sentido, que las medidas cautelares a decretarse para
estos procedimientos, deben ser acordadas, atendiendo al caracter residual
del Cédigo de Procedimiento Civil, pues sin duda se trata, de alguna de las
medidas cautelares prevista y contempladas en el articulo 588 del referido
Codigo: Medidas Tipicas (Embargo y Prohibicion de Enajenar y Gravar)
pues el Secuestro, pareciera no proceder para estos casos, dado que no se
subsumen a ninguno de los supuestos taxativos del articulo 599 del CPC;
las Medidas Innominadas e incluso las Medidas Complementarias, pues las

primeras tienden a garantizar patrimonialmente el contenido obligacional y
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a través de las Gltimas se logra en efecto, lo atinente a la administracion y
fiscalizacion de la referida medida.

Sobre este punto, la jurisprudencia pacifica y reiterada del Tribunal
Supremo de Justicia se ha orientado en sefialar:

“(..) no significa que puedan hacerse de un lado los requisitos a
que se contrae el articulo 585 del Cddigo de Procedimiento
Civil, esto es, el peligro grave de que resulte ilusoria la
ejecucion de la decision definitiva (pericullum in mora) y la
presuncion grave del derecho que se reclaman (fumus bonis
iuris), ya que es criterio de este alto Tribunal que el poder
cautelar debe necesariamente ejercerse con estricta sujecion a
las disposiciones legales que lo confieren, y por ello la
providencia cautelar solo se concede cuando exista en autos,
medios de prueba que constituyan presuncién grave de la
existencia del riesgo manifiesto de quedar ilusoria la ejecucion
del fallo, asi como del derecho que se reclama...sic” (Sentencia
N° 225, Exp 01308, de la Sala de Casacién Social del 19 de
Septiembre de 2001)

Siendo esto asi en consecuencia, deberd cumplirse los requisitos de

procedencia de tales medidas de conformidad con el Cédigo de Procedimiento
Civil, vale decir:
1).- Pericullum In Mora, o peligro en la ilusoriedad de la ejecucién del
fallo por el retardo mismo en el pronunciamiento de la sentencia definitiva,
definido por Ortiz-Ortiz como:
“La Probabilidad potencial de peligro, de que el contenido del
dispositivo sentencial pueda quedar disminuida en su ambito

patrimonial o extrapatrimonial, o de que de un de las partes
pueda causar un dafio en los derechos de la otra, debido al
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retardo de los procesos jurisdiccionales, aunado a otra
circunstancia provenientes de las partes con la lamentable
consecuencia de quedar ineficaz la majestad de la justicia en su
aspecto practico”

Este requisito, se precisa, cuando en las normas relativas a Medidas
Cautelares en materia alimentaria, refieren, que “el Juez puede acordar
cualquier medida cautelar destinada a asegurar el cumplimiento de la
Obligacion alimentaria cuando exista riesgo manifiesto de que el obligado
deje de pagar las cantidades que por tal concepto corresponda a un nifio o
adolescente. Se considera probado el riesgo cuando habiéndose impuesto
judicialmente el cumplimiento de la obligacion alimentaria, exista atraso
injustificado en el pago correspondiente a dos cuotas consecutivas”

Sobre éste particular, es de la opinidon quien aqui investiga, que en efecto la
LOPNA, en el articula supra resefiado, si contempla una posible ilusoriedad
del contenido del fallo, cuando hace referencia ““el Juez para asegurar el
cumplimiento de la obligacion alimentaria, podra tomar entre otras las
siguientes medidas...sic...omissis”, y se considera asi, por el hecho de que
cuando en este dispositivo (Art.521 LOPNA) habla de la “obligacion
alimentaria”, pareciera referirse a la fijada por Sentencia, mas aun a cuando se
observa la ubicacion procedimental de dicha norma, precisamente después del

articulo 520 eiusdem, referido a la oportunidad para pronunciar la decision.
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2).- El Fomus Bonus Iuris o apariencia de buen derecho, es decir, la apariencia
de verdadera certeza del derecho invocado por el Actor frente al Demandado,
0 como lo plantea Liebman “La probable existencia de un derecho del cual se
pide tutela en el proceso principal”; que en el caso especifico de la materia
alimentaria, se probaria, determinando sumariamente, el vinculo de filiacion
del Nifio o Adolescente que requiere alimentos y el demandado alimentario,
sin que de ninguna forma pudiera concebirse como un pronunciamiento al
fondo de la pretension. Sobre este particular sefiala el maestro Calamandrei:
“Declarar la Certeza de la existencia del derecho es funcion de
la providencia principal, en sede cautelar, basta que la
existencia del derecho parezca verosimil, o sea, para decirlo
con mayor claridad, basta que segin un calculo de
probabilidades, se pueda prever que la providencia principal
declarara el derecho en sentido favorable a aquel que solicita la
medida cautelar”

Ciertamente, con el pronunciamiento del Juez sobre la procedencia de la
medida cautelar peticionada, no se debe asomar ni siquiera de manera sutil,
aspectos propios del dispositivo sentencial, pues siendo asi, revelaria un
pronunciamiento anticipado de lo peticionado en la pretensién libelar. Sobre

tal requisito ha advertido jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia lo

siguiente:
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“(...) con referencia la Fumus bonis iuris, su confirmacion
consiste en la existencia de apariencia de buen derecho, pues
cuando se acuerda la tutela cautelar no puede prejuzgarse sobre
el fondo del asunto planteado. Puede comprenderse entonces
como un preventivo célculo o juicio de verosimilitud sobre la
pretension del demandante; correspondiéndole al juez analizar
los recaudos o elementos presentados junto con el escrito de la
demanda, a los fines de indagar sobre la existencia del derecho
que se reclama...” (Sentencia N° 00636 de 17-04-2001 Sala
Politico-Administrativa)
Sobre éste particular Longo, (P4g.478) sefiala que este requisito no es igual

a la presuncion grave del derecho reclamado que se requiere en el Cédigo de

Procedimiento Civil, sino a una mera sefializacion del derecho invocado.

Sobre este punto se insiste, en que de tratarse de un medida de tutela del
derecho alimentario, peticionada sin que exista un juicio pendiente, le
corresponderd al juez analizar sumariamente los elementos presentados junto

con el escrito de solicitud de tal medida, si fuera el caso,

De otra parte, y en otro orden de ideas, se hace necesario, destacar, que en
materia cautelar para estos procedimientos se deberé seguir, todos y cada uno
de los pardmetros procedimentales contemplados en el Cédigo de

Procedimiento Civil. Asi, si se pide una medida de embargo y se va a efectuar
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oposicién a dicha medida, tal incidencia se debera verificar por los tramites
que al efecto contempla el Cédigo de Procedimiento Civil, dado que si la
LOPNA no contempla nada acerca de oposicion de terceros a las medidas, ni
menos alin nada acerca de la articulacion probatoria que en este caso debe
aperturarse, es logico, que deben ventilarse tales tramites procedimentales,
tomando para ello el que al respecto, contiene el mencionado Cddigo de
Procedimiento Civil., para de esta manera suplir las lagunas que en materia

cautelar pudiera existir en la LOPNA.

¢).- Por ultimo contempla el precitado articulo 521 de la LOPNA, que el Juez
puede adoptar “las medidas preventivas que juzgue convenientes, a su
prudente arbitrio, sobre el patrimonio del obligado, por una suma equivalente
a treinta y seis mensualidades adelantadas o mas, a criterio del juez. También
puede dictar las medidas ejecutivas aprobadas para garantizar el pago de las
cantidades adeudadas para la fecha de la decision”; con lo cual se dispone de
una gama de posibilidades a fin de garantizar en definitiva el cometido que se
persigue, el cual no es otro que, garantizar el efectivo y material cumplimiento

del contenido alimentario.
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3.1.- INSTRUMENTALIDAD:

Hablar de Instrumentalidad de las Medidas Cautelares, implica
necesariamente vincular las mismas a un proceso preordenado, en funcion del
cual existen y se decretan, con la Unica finalidad de garantizar lo que en
definitiva se disponga mediante Sentencia, planteando la posibilidad
hipotética, de que la misma pudiera resultar materialmente ilusoria, de no

decretarse una cautelar.

Tal caracteristica de instrumentalidad, ha sido denotada por el Maestro
Calamandrei, quien planteo la tesis de que todo lo concerniente a la cautela es
dependiente del proceso principal, asi significé “el proceso cautelar implica la
existencia de dos procesos con respecto a la misma littis...sic... el proceso
definitivo no supone el proceso cautelar, pero el proceso cautelar supone el

proceso definitivo”.

Ugo Rocco, por su parte afirma, que:

“Esta caracteristica no puede ser tomada como elemento
peculiar o diferenciador de las providencias cautelares; ora sea
porque no es verdad que estén preordenadas a una providencia
posterior impropiamente calificada de definitiva, ora sea
porque no es exacto que no pueden ser un fin en si mismas o
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porque, por ultimo no siempre se dirigen asegurar el resultado
o la eficacia de una providencia posterior”

Sin embargo, esta posicion de dependencia ha sido superada, pues hoy dia
se conciben las medidas cautelares, de caracter autonomo. De su parte, Ortiz-
Ortiz, sefiala que tal autonomia se vincula como manifestacion de la “justicia
preventiva” y esa particular propiedad se evidencia, solo respecto al
procedimiento, pero en cuanto a su finalidad y existencia “Siempre estara

ordenada a un proceso principal al cual sirve de soporte”

De otra parte, sefiala Sanchez Noguera, Abdon (P4g.25), que de esa
caracteristica de instrumentalidad se derivan algunas consecuencias que deben
estar presentes para afirmar la existencia de esa relacién con respecto al
proceso:

e Si la medida esta vinculada a proceso pendiente, no podra decretarse

hasta tanto el proceso no se haya iniciado.

e Una vez extinguido el proceso al cual se encuentra vinculada la medida

cautelar, la instrumentalidad exige que necesariamente la misma se
extinga o fenezca. Pues como refiere, Serra Dominguez, “la medida

cautelar, pese a producir sus efectos desde el momento en que es

73




concedida tiene una duracién temporal supeditada a la pendencia del
proceso principal. Nace ya con una duracién limitada”.
3.2.- FINALIDAD MEDIATA DE LAS MEDIDAS DE TUTELA DEL

DERECHO ALIMENTARIO A DICTARSE IN LIMINI LITTIS:

Referirnos a la instrumentalidad mediata obliga indudablemente a
vincular tal propiedad a la especifica situacion en la cual la medida de tutela
alimentaria, decretada y acordada no se encuentre adminiculada a un proceso
en curso, pero el cual debe necesariamente plantearse en el lapso de tiempo
preestablecido por el Juez que acuerde dicha medida. Y esto es asi por la
especial caracteristica, de que la medida es solicitada in limini littis, por el

futuro actor de un juicio también futuro.

Tal propiedad de mediatez, viene dado especificamente por ese tiempo en

el cual el futuro demandante concreta la iniciacion del proceso.

Asi pues, la instrumentalidad mediata consiste en que las medidas
decretadas si bien no estan en funcién actual de un juicio pendiente, si lo estan
en un lapso que debe fijar el juez, a fin de advertir al peticionante de esa

medida, que en caso de no iniciar el proceso, la medida acordada fenece, pues,
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de lo contrario, resultaria atentatorio de los derechos constitucionales de la
persona contra quien obra el decreto.

Esta caracteristica especial, se manifiesta igualmente en las medidas
posibles a acordar en materia de Derechos de autor, la cual es calificada por el
tratadista patrio Rengel Romberg, Aristides (Pag. 73) como “un caracter

instructorio y anticipado, vinculado a un proceso futuro”

3.3 INICIO DE LA MEDIDA TUTELAR ACORDADA Y SUSPENSION

DE LA MISMA

Al adentrarnos, al estudio del procedimiento en esta materia, se debe
primeramente, definir el momento procesal fijado para dictar las medidas
destinadas a asegurar el cumplimiento del sagrado derecho a la subsistencia,
tomando en cuenta para ello posicion de quien investiga, es decir,
diferenciando si se tratan de Medidas de Tutela del Derecho Alimentario, o si

por el contrario se tratan de Medidas Cautelares.

De alli que analizando el contenido del articulo 512 de la LOPNA, se
precisa, que el mismo, dispone: “El Juez, al admitir la solicitud

correspondiente...sic...omissis ", con lo que pareciera destacar que es solo una
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vez que se a admitido debidamente la pretensién o demanda alimentaria,
cuando se hace procedente el decreto de alguna de estas tutelas y medidas
cautelares.

Sin embargo, con base a las consideraciones precedentemente expuestas en
el Capitulo anterior, quien aqui investiga, es de la opinién, que en esta materia
alimentaria, pudiera, existir la posibilidad real, de que se solicite y acuerde,
una medida, en este caso, de Tutela del Derecho Alimentario antes de de
iniciarse el tramite procedimental de la pretension principal; y esto podria ser
asi, atendiendo al fin supra procesal que debe necesariamente privar en estos
procedimientos en razén de la materia y con vista al derecho de subsistencia,
que es en definitiva el derecho a tutelar, y al Interés Superior del Nifio que
debe abundar en la aplicacion de la Ley, plasmado sobre la vertiente de la
realidad social existente y la efectiva proteccion del Nifio o Adolescente que
requiere de alimentos, planteamiento éste, finalidad primordial de la presente

investigacion.

Tal posibilidad de acuerdo de dichas medidas, pudiera basarse
fundamentalmente en el contenido del dispositivo constitucional consagrado
en el articulo 78 de la CBV en concordancia con el articulo 8 de la LOPNA, el

cual establece que las normas contenidas en la misma deben interpretarse
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sobre la base del Interés Superior del Nifio, y en atencidn al caracter de orden
publico de este especial derecho de menores, y para mayor comprension y
aplicacion del mismo se observa el contenido del paragrafo Segundo del
precitado dispositivo legal, el cual establece “..En aplicacion del Interés
Superior del Nifio, cuando exista un conflicto entre los derechos e intereses de
los nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente
legitimos, prevaleceran los primeros”

De modo que no deberia invocarse el derecho a la defensa del Obligado
alimentista frente al muy particular derecho a la vida contenido en el articulo
15 de la LOPNA, asi como el derecho a un nivel de vida adecuado del nifio o

adolescente que requiere alimentos, contemplado en el articulo 30 eiusdem.

Al respecto, el Dr. D'Jestis Antonio, refiere que para conseguir los limites
sobre los cuales se desarrollo la LOPNA:

“...es necesario enarbolar la bandera en la actuacion del Estado
de la compresion “del interés superior del nifio o del
adolescente” que constituye la sombra concreta a despejar que
envuelve ese principio. No hay pues limites comunes a todos
los nifios o adolescentes, sino limites especificos a los casos
concretos para el nifio o adolescente involucrado en la
proteccion de un determinado derecho. De tal manera que, el
nifio o adolescente tendrd dentro de las situaciones juridicas
subjetivas u objetivamente planteadas, el apoyo de su interés
superior para ser tomado en cuenta en la decision
correspondiente”
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En un supuesto factico se pudiera dar el caso de un adolescente, en precario
estado de salud, y que ante su estado de imposibilidad de suministrarse por si
mismo la manutencion, y ante el desamparo no sélo afectivo sino econémico,
requiera los mismos de su padre (con suficiente capacidad econdémica) con
quien no convive, este se niega injustificadamente, pero este adolescente
acude ante un Juzgado de Proteccion y requiere que se acuerde una medida
especial de proteccion al derecho alimentario, pues existe la posibilidad cierta
que su padre se insolvente a fin de aparentar una absoluta incapacidad
econdmica y asi evadir su obligacion legal de sufragar el sustento y
manutencion de su hijo. Pues bien ante este caso el Juez, en atencion al caso
particular y en aras del Interés Superior, puede acordar una medida de
proteccion al derecho alimentario, atin antes de iniciarse el proceso como tal,
porque lo que esta en juego es la subsistencia de ese adolescente y su
proteccion especial, y no puede someterse tal necesidad, a una estricta

situacion procesal.

Luego, pudiendo ser asi, se debe aclarar que dichas medidas de tutela,
deben necesariamente tener un tiempo de vigencia, para que en caso de que en
el lapso (que debera establecer previamente el Juez de Proteccion que las

acuerde), para interponer la demanda y no se haga, estas forzosamente

78



fenezcan en su finalidad y dejen de tener vigencia automaticamente, pues de lo
contrario se ocasionaria una situaciéon de grave inseguridad juridica para la
parte contra quien se decreta la medida, a la par de la violacion del derecho

constitucional a la defensa.

Estas Medidas pueden ser acordadas, en virtud de la amplia
discrecionalidad que enviste al Juez de Proteccion para dictar las misma
atendiendo al Interés Superior del Nifio y del Adolescente, sin embargo, se
aclara, que para el caso que se decreten in limini littis, estas podran ser

revisables una vez se de inicio a la relacion procesal.

En este caso, quien solicita la medida de tutela antes de haberse iniciado el
proceso, debe necesariamente demostrar sumariamente el vinculo filial que
une al nifio con el obligado alimentista, asi como la necesidad y urgencia de
requerir alimentos, esto ultimo es importante, pues no todos los casos
planteados son iguales desde el punto de vista de la realidad, de modo pues,
que es al Juez a quien en definitiva le toca apreciar tales elementos, para que
pueda decretar la medida por un tiempo predeterminado, hasta que se de inicio

a la contienda judicial.
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De otra parte, es importante aclarar que tales medidas deberan ser
suspendidas, cuando habiendo trascurrido el tiempo para la interposicion de la
demanda, el Actor no lo hubiera hecho; por haberse revisado los extremos
sobre las cuales se decreto la medida, y estos se hayan modificado, bien por el
cumplimiento voluntario de la obligacién alimentaria o bien porque el
obligado alimentista ofrezca cumplir la obligacion alimentaria por cualquiera
de los medios previstos en el Articulo 382 de la LOPNA, con lo que estaria
mas que garantizada la referida obligacion; o bien porque habiendo logrado
una conciliacién en el juicio, esta obligacién alimentaria comenzara a
cumplirse correctamente sobre el contenido de dicha homologacién acordada

por las partes.

Pudiera suceder que en lugar de ser suspendidas sean ratificadas dentro del
proceso recién iniciado o se suspendan y en su lugar se decreten medidas
cautelares de otro contenido tendientes, en este caso a garantizar las resultas

del fallo que en definitiva habra de dictarse en dicho juicio.
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CONCLUSIONES

Al lado de toda la estructura normativa que se reguld con la finalidad Gnica de
aportar un sistema de proteccion legal a los menores de Edad, adaptandose a
las exigencias histérico-sociales de nuestro pais, nos encontramos con el lado
mas dificil de todo éste complejo de situaciones en serie, y es la imposibilidad
en la que se encuentra el Juzgador cuando de dictar una Medida de Tutela de
Derechos, en materia de Obligacion alimentaria se trata; puesto que se
encuentra con limitaciones formales que devienen del cuerpo normativo que
rige en el universo legal venezolano, en materia del Nifio y del Adolescente,
que desarrolla los Principios acordados y aprobados en la Convencion

Interamericana de los Derechos del Nifio.

Por ello resulta concluyente para quien aqui investiga, que tal finalidad debe
trascender mas alla de la majestad de justicia y de la verdadera esencia de la
actividad jurisdiccional, y se debe impregnar de un profundo interés y orden
publico, hacia la verdadera esencia y finalidad de la obligacion alimentaria,

con lo que debe necesariamente trascender de lo juridico a lo humano.
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Por ello, se hizo necesario vislumbrar el alcance mucho mas amplio y
extensivo, para consolidar una verdadera justicia de Proteccion al Nifio y al

Adolescente.

Luego, a pesar de que en los actuales momentos en materia alimentaria, se
cuenta con un marco legal apropiado, tal y como se acoté anteriormente, que
gira bajo la Teoria de la Proteccion Integral, no es menos cierto, que en
algunas oportunidades, crea dificultades a la hora de su aplicacion a casos
concretos, lo que sin duda redunda en una insatisfacciéon de la pretension

juridica del Nifio o Adolescente solicitante de la Obligacion Alimentaria.

En este sentido, es inquietante, la funcién o nuevo rol del Juez de Proteccion
del Nifio y del Adolescente, quien bajo la 6ptica del marco juridico respectivo,
debe convertirse en un operador juridico, que mediante la interpretacion
progresiva y creadora, logre una justicia social concreta, pues debe
necesariamente superar los limites estaticos de la norma, para alcanzar los

intereses fundamentales a los que ella atiende.

Asi, Longo, Paolo (2003) sefala:
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“La Labor del Juez no puede ser impedida por insuficiencia de
la Ley. Es mas, las mas acabada de la leyes, aun las que
pretenden haber alcanzado un insuperable casuistico, no
dejaran de ser sorprendidas por la imprevisibilidad de algunos
acontecimientos...sic...omissis” (P4g.486)

De alli que se haga necesario, por el momento historico que vivimos en los
actuales momentos, en que se ha iniciado una nueva etapa en la
administracion de Justicia en materia del Nifio, que en la busqueda del logro
del ideal de justicia social verdadera, adaptada a la sociedad moderna y a la
nueva concepciéon del NINO, debe prevalecer, para que no se convierta en solo
una utopia, de quienes atn llevamos un infante en nuestro interior y sentimos
dia a dia, las necesidades de Justicia ante situaciones sociales, que en vez de
enaltecer y mejorar la condicién del ser humano mas vulnerable, lo envilece y

lo enloda en el pantanal de la injusticia.

Por ello, se concluye que si se deben considerar como una féormula
procesal, las Medidas de Tutela del Derecho Alimentario antes de que se inicie
la relacién procesal, dada la magnitud y especialidad del Derecho a proteger,
medidas estas que a la larga deberan ser incluidas en el Procedimiento

Especial de Alimentos.
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En base a la experiencia desarrollada ante un Tribunal que conoce de la
materia alimentaria, se pudo determinar, que las medidas acordadas dentro del
proceso y con ocasion del procedimiento desarrollado, se hacen insuficientes,
puesto que esperar todo el tramite procedimental o esperar la introduccion de
la causa, para dictar una medida cautelar, muchas veces, resulta inoperante, en
vista de la urgencia del derecho de subsistencia que no conoce de términos, de

lapsos o de sentencias.

Expresion que se armoniza, con la finalidad de la nueva dimensioén que se ha
de plantear, en los procedimientos regidos por el Sistema Integral de

Proteccidn, basados en el Principio de Interés Superior del Nifio.

Luego, si el Sistema Cautelar especialmente previsto en la Ley esta
directamente relacionado con la situacién concreta en individual del
peticionante de alimentos, y por ello su finalidad atiende a la proteccion de los
derechos alimentarios, si es procedente en criterio de quien aqui investiga que
se acuerden providencias cautelares in limini littis, pues las mismas se

involucran con el caracter urgente de la tutela.
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Conclusion de lo cual, diria que las Medidas Tutelares, en materia alimentaria,
deben siempre tender no sélo, a garantizar efectivamente el cumplimiento en
su totalidad de la Obligacion alimentaria, aun antes de ser fijada por
dispositivo sentencial; la posibilidad de hacer efectivas las pensiones vencidas
y no pagadas; las que se vayan venciendo durante el proceso, hasta después de
concluido éste; sino, que ademas sugiere quien aqui investiga: a garantizar el

derecho a la subsistencia, aiin antes de iniciarse la relacion procesal.

Todo esto atn cuando estas medidas sean instrumentales, considerando tal
caracteristica como un medio para alcanzar un fin determinado, y que se
contrae como refiere Longo, Paolo (Pag.475) “...al aseguramiento de la
ejecutabilidad del mandato contenido en la sentencia que habra de dictarse en

el proceso dentro del cual se dicta dicha medida cautelar”.

De modo, que para el caso de que se haya dictado in limini littis una medida
de tutela esta se mantiene por un tiempo determinado, hasta que se incoe o
instaure la pretension alimentaria, caso contrario deberd necesariamente

extinguirse tal medida, pues no podria mantenerse procesalmente.
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Ahora bien, solo podran ser decretadas tales medidas de modo anticipado al
proceso, en aquellos casos en que primeramente éste definido y establecido el
vinculo filial contra quien se pretende alimentos, y de otra parte deben ser
proporcionales y no idéntica a lo que en definitiva se acuerde en el contenido

del fallo, pues siendo asi, se trataria de una medida de ejecucion anticipada.

De otra parte, se debe considerar como riesgo manifiesto cualquier otro hecho
que a juicio del juzgador vaya en detrimento del cumplimiento efectivo de la
obligacion alimentaria ya acordada, pues tal y como se sefialo anteriormente,
no puede solo concebirse como riesgo manifiesto, el hecho de que habiéndose
el obligado impuesto judicialmente el cumplimiento de la obligacion
alimentaria, exista atraso injustificado en el pago correspondiente a dos cuotas

consecutivas, pues tal incumplimiento siempre sera injustificado.

Aqui indudablemente debe entrar en juego el poder discrecional del Juez para
concebir y definir tal pericullum in mora, a la luz del caso concreto que le sea

planteado.

De alli que en aras de lograr un aporte sobre una nueva manera de enfocar

todo lo concerniente a la materia alimentaria, y mas especificamente, las
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atinentes a las medidas de tutela in limini littis, se tuvo en consideracién lo
expresado por Rodriguez Urraca, José (1984), quien ha dicho:

“Durante mucho tiempo la dogmatica del proceso ha dejado de

advertir las profundas conexiones existentes ente éste y la

realidad social, ignorando la interdependencia establecida entre

el uno y la otra. Se nos ha mostrado un proceso mudo para el

hombre, de puro orden técnico, incapaz de explicar en un

determinado momento las bases de la lucha intersubjetiva que

se desarrolla entre los individuos y las soluciones mejores, mas

justas, que a ella pueda” (Pag. 105)
Pues, bien es solo sobre la base de una amplitud en el proceso de
interpretacion de la norma, conjugado con el Poder Discrecional que asiste al
Juez, con lo que podriamos adentrarnos a la posibilidad real y concreta de
acoger el planteamiento aqui efectuado, pues es solo en aras de la aspiracion
humana de concretar un verdadera justicia alimentaria, que podremos sentir
nuestro aporte a la cristalizacion de la proteccion de los derechos del nifio, en
esta materia, por eso cito a Samuel Gajardo “No solo por piedad ni simpatia,
ni mucho menos por caridad, debe protegerse a los nifios, porque ellos
representan el porvenir de la humanidad, ya que en sus manos estara su

destino. Entonces cobro superlativo aquella sentencia: las manos que mecen

la cuna son las que regiran el mundo”.
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