CAPITULO I

MARCO TEORICO

1. ANTECEDENTESDE LA INVESTIGACION

Seguidamente se mencionaran algunos trabgjos relacionados con la

investigacion:

Ortega, (1.990), redlizd un estudio sobre los DERECHOS Y
GARANTIAS PROCESALES EN LA LEGISLACION TUTELAR
DEL MENOR, Universdad del Zulia. Escuela de Derecho Maracaibo,

Edo. Zulia

El objetivo del estudio de esa investigacion fue hacer un andisis de
los principios, derechos y garantias procesales en la legidacion tutelar del
menor ya que existe una gran probleméica con los menores de
Venezuela, debido al gran auge de las infracciones cometidas por los

menores.

La metodologia utilizada fue de tipo documental e histérico, ya
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que, la fuente fue de origen bibliografico. Como resultados de dicha

investigacion se tienen los siguientes:

En cuanto a Codigo de Menores de 1939:

Se puede afirmar que hubo temor por parte de algunos de los
diputados que a asumir € Estado la tutela, privaran alos padres de la
patria potestad, al considerar que estaban en estado de abandono, por

tal razon utilizaron € término “ presumir”.

En e Proyecto de laLey tutelar de Menores de 1980 se concluyé de la
forma siguiente: Que los menores no pueden ser privados de su
libertad sin e cumplimiento de las formalidades legales, esto es na
fragante violacion de las autoridades policiales al detenerlo por smple
sospecha, se cred una nueva medida a incorporar a los menores bajo

|a guarda de sus padres, tutores y parientes responsables.

La importancia que tiene € estudio antes mencionado para la
presente investigacion es gque después de haberse luchado por los
derechos de los menores se logré crear una normativa que deja a estos

bajo la potestad y guarda de sus padres tutores y parientes cercanos.
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2. BASESLEGALESY DOCTRINALES

21. LAFAMILIA DE ORIGEN

A continuacion se hard un estudio acerca de las ingtituciones de
proteccion del menor en la familia de origen, desde € punto de vista legal

y doctrinario con € fin de tener unamejor comprension sobre € tema.

Antes de definir la familia de origen, es importante estudiar

primero lafamilia para tener una mas claraidea sobre lamisma

Grisanti (1996, péag. 19) da tres conceptos de la misma: La familia
como ya es conocida es la célula fundamental de la sociedad, por ser ésta
la que prepara al hombre paralavida social. Se puede asegurar que para
gue una familia se fortalezca y sea organizada debe tener una buena base

socid.

En segundo lugar la autora antes mencionada define la familia
como una comunidad natural, ya que, responde a diversos instintos
naturaes, tales como: d instinto sexua, tendencia gregaria y asstenciaria

asu prole.
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Por ultimo la familia es un hecho: debido a que € derecho no crea

familia pues la regula juridicamente.

Esta misma autora sefida que ademés de estas definiciones de
familia, se puede estudiar la misma desde € punto de vista juridico dando

varios conceptos.

Existe un concepto amplio: La familia es un grupo de personas
unidas por el parentesco, el patrimonio o la adopcion. Puede observarse
gue esta definicion es bastante amplia, ya que segin dla, familia son
todas las personas integradas por € vinculo del matrimonio, parentesco
de cualquier clase o grado, e incluso la adopcién. Es muy importante
este concepto, ya que trae en si importantes efectos juridicos como:
llamamiento a la suceson Ab-intestato, impedir € matrimonio,

designacion de tutela, entre otros.

La misma autora sefida que existe un concepto edtricto: la familia
es un grupo restringido, formado por € padre, la madre y los hijos; con
exclusion de los demés parientes. Esta definicion es més restringida, ya

gue, sdlo comprende las relaciones conyugaesy paterno filiales.
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Ademés, argumenta que, sin embargo, existe un concepto més
restringido € cua dice: familia es @ grupo de personas formado por €
padre, la madre y los hijos sometidos a la patria potestad. La diferencia
gue existe con la anterior, es que incluye a padre, la madre y los hijos
menores de edad y solteros, exceptuando aquellos que estén

emancipados, es decir, casados y que formardn una nuevafamilia

Después de haber estudiado la familia, desde sus diferentes puntos

de vista doctrinario, seguidamente se abordara la familia de origen.

La familia de origen no se encuentra definida en € Cadigo Civil
(C.C) ni en laLey Tutddar de Menores (L.T.M.) sin embargo, la nueva
Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y e Adolescente (L.O.P.N.A.)

la define en su titulo IV Capitulo | (articulo 345)

“Se entiende por familia de origen la que esta integrada por €
padre y la madre, o por uno de ellos y sus descendientes, ascendientes y

colaterales hasta e cuarto grado de consanguinidad”.

Es de notar que la familia de origen son aguellos miembros que

desciendan del mismo tronco comun, es decir, que solo son familia
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aquellas personas que posean € mismo vinculo de consanguinidad y
gue no entran en la misma los que se incorporen de otra forma como
el adoptado, € esposo 0 esposa por medio del matrimonio, entre

otros.

Después de haber definido la familia de origen es importante
mencionar que dentro de esta existe una serie de instituciones que nacen
de la misma, y que se relacionan entre si, como: la patria potestad, la

guarda, alimentos y visitas que se estudiaran a continuacion.

PATRIA POTESTAD

El Codigo Civil vigente desde 1982 no define la patria potestad, asi
se puede verificar en € art. 261 primer aparte del C.C., sin embargo, la

doctrinay lanueva LOPNA la definen muy claramente.

Aguilar (1993, pag. 54) define la patria potestad como un régimen
de proteccion de los menores no emancipados, en donde los padres son
los Unicos obligados a su proteccion, segin esta definicién no puede

verse la patria potestad como un régimen de incapaces Sno como un
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régimen de proteccion al menor donde los padres ademas de tener el

gobierno sobre sus hijos, subsana su incapacidad.

La Roche, Alberto (1994, pag. 89) por su parte define la Patria
Potestad sefialando:

“En primer término se ha dicho que, esta institucion
comprende un conjunto de derechos, de facultades, de
poderes, sobre los sujetos pasivos de la misma,
criterio este que no podemos compartir... se trata de
una institucion de proteccion conformada, cierto es,
por un conjunto de atributos, de deberes, de poderes,
pero muy escasamente se puede admitir la tesis de
gue esla institucion se configuren derechos a favor de
los sujetos activos de la misma”

Como se desprende de este comentario del autor é acepta que es
una institucion de proteccion a menor pero no debe confundirse ese
derecho de los padres con € derecho total y absoluto sobre sus hijos, ya
que s bien es cierto, € nifio tiene derecho a la proteccion de sus padres,
sin embargo, éste necesita cierta libertad para que desarrolle las aptitudes

gue le serviran cuando llegue a su mayoridad.

Por otra parte, la nueva LOPNA establece en su articulo 347 que

por patria potestad se entiende €& conjunto de deberes y derechos de los
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padres en relacion con sus hijos, que no hayan acanzado la mayoridad,
gue tiene por objeto € cuidado, desarrollo, y educacion integral de los

hijos.

TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

Segln La Roche. (1994, pag. 94) exigtia una controversia en €
pasado sobre |la materia, se debatia sobre s la titularidad y gercicio la
compartian ambos progenitores o por separado o que s la titularidad le
correspondia auno y € gercicio a otro. Pero este autor sostiene que la
titularidad corresponde por igua a ambos padres asi |0 aclara € Cddigo
Civil vigente del 82 en d aticulo 261 d cud ratifica la titularidad y
gjercicio para ambos padres con relacion alos hijos concebidos y nacidos
dentro del matrimonio, mientras que en lo que respecta a los hijos
extramatrimoniales la patria potestad corresponde a ambos progenitores
gue hayan establecido la filiacion smulténeamente, también establece la
posibilidad de que € progenitor |0 reconozca posteriormente una vez que

demuestre la posesion de estado.

También consagra la misma norma un poder amplismo a Juez,

cua puede decretar la patria potestad en cuanto a gercicio de la misma,
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a aquel de los padres que no le tuviere, cuando considere que estava en

beneficio de menor.

EXTINCION DE LA TITULARIDAD DE LA PATRIA POTESTAD

Aguilar (1.992, P&g. 184) enumera dos formas de extinguirse la
titularidad de la patria potestad.

Por parte del hijo se extingue por las causas de: muerte, mayoridad

0 emancipacion del hijo.

Por parte del padre o de la madre se extingue por dos causas:

- Por muerte del padre o de lamadre.

- Por extincion del parentesco entre padre e hijo. Ej. en caso de
Adopcion: en este caso € hijo es objeto de adopcion plena (ley de
adopcion. Art. 56) y con respecto del adoptante cuando se extingue la
adopcion.

Por privacion de la patria potestad impuesta a padre o ala madre,

por sentencia judicidl.

De acuerdo alo anterior Cabanélla, G (1.994, pag. 148), sefidaque
existen diferencias entre los conceptos de privacion y extincion de la

Patria Potestad.
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Privacion de la Patria Potestad: se produce privacion de la Patria
Potestad cuando el padre es destituido de la misma, pero con posibilidad

de recobrarla con posterioridad.

Extincidn de la Patria potestad: es cuando desaparece por completo

el vinculo entre padre e hijo sin posibilidad de que sea restituido.

CARACTERISTICASDE LA PATRIA POTESTAD

Aguilar, (1993, pag. 58) enuncia un conjunto de caracteristicas de

|a Patria Potestad entre las cuales se tiene:

Es obligatoria en € sentido de que los padres no podran alegar excusa

alguna para librarse de la obligacién y atributos de la misma.

Es persondisma e intransmisble es decir, que su gercicio
corresponde sdlo y Unicamente a sus padres, derivando esta del
vinculo sanguineo; es la garantia por excelencia para la proteccion de

los padres a sus hijos.

Es indisponible: su gercicio no puede ser atribuido, otorgado,

relegado o delegado por |os padres a otra persona.
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Es gratuita: ya que los padres no pueden esperar remuneracion por el

oficio que cumplen.

Es indivisble: no puede fraccionarse € contenido de la misma, es
decir, que no puede darsele la guarda a uno de los padres y vigilancia

aotro.

CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD

La Roche, (1994) refiere que existe un contenido de orden formal
de la institucion que esta congtituido en un conjunto de normas que la
regulan, y que estan contenidos en € titulo V capitulo VII dd libro
primero del Caédigo Civil (C.C.) y otros que se encuentran dispersos en
mismo texto lega u otros instrumentos legales como la ley de proteccion
familiar, ley de adopcion y la ley tutddar del menor, las cuales serén
derogadas total o parcidmente por la LOPNA, una vez que entre en

vigencia el primero de abril ddl afio 2000.

Sefidla este mismo autor que por otro lado existe un contenido

natural que se refiere a las facultades, poderes y deberes que la Ley
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establece para que los padres puedan cumplir con estas obligaciones

como lo son:;

La guarda: comprensiva de todos los poderes del padre sobre la

persona del hijo se divide en dos tipos:

- Guarda juridica: que comprende todo lo referente a la
educacion y la parte intelectual del hijo.
- Guarda material: que comprende la vigilancia, control fisico

(retener, vigilar y dimentar).

Poder de Correccion: e cua no debe comprenderse o cdlificarse

como tal, ya que confiere un poder limitado a los padres.

Poder de Representacion: Contenido en € articulo 267 del C.C. se
refiere a la facultad para redizar todos aquellos actos de
representacion de sus hijos excepto aguellos eminentemente

personales.

Facultad de Administracion del Patrimonio propio de sus hijos: Por
medio de este poder esta facultado para administrar y dirigir €

patrimonio de sus menores.
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FACULTAD DE REPRESENTACION

Dentro del contenido de la Patria Potestad es importante ahondar
sobre |la facultad de su representacion y la facultad de administracion por

ser estos temas de gran contenido juridico.

Seglin La Roche A (1994, pag. 96) la facultad de representacion
radica en la gestion juridica que redliza € padre en gercicio de la patria
potestad para representar a sus menores hijos en todos los negocios

juridicos en que éstos intervengan (art. 267 Cadigo Civil).

Sigue argumentando este autor que los menores de edad son
incapaces y en consecuencia necesitan a aguien que tenga capacidad
para gque llene estos requisitos de representacion y quienes mejor que sus

padres, |os cuales gercen la patria potestad.

Este poder de representacion se andliza de acuerdo a su fuentey de
acuerdo a su contenido.

Por su fuente: La representacion puede ser lega o voluntaria. El

poder de representacion legal es aquel contenido en la norma juridica;

mientras que la representacion sera y se dice que su fuente es



28

voluntaria cuando la voluntad de las partes es la que establece la

misma.

Por su contenido: Es cuando la representaci on esta determinada por la

ley misma o por la voluntad de las partes.

La voluntad de los menores representados no intervienen e esta

facultad de representacion.

La representacion esta atribuida expresamente a los padres. Estos
son los que representan y gestionan juridicamente y negocialmente a
menor, y este poder va hasta aquellos actos donde tengan que intervenir

sus hijos.

La ley explica, Sn embargo, este poder de representacion por
gemplo en aguellos actos personalismos donde sOlo se necesita la
voluntad del menor. Por g emplo cuando € menor de 16 afios tenga que

reconocer a un hijo suyo (art. 222 C.C.)

Deta forma que € poder de representacion por parte de los padres

es legal tanto en su fuente como en su contenido.
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FACULTAD DE ADMINISTRACION

Siguiendo con La Roche A (1994, pag. 97) este poder es uno de los
mas importantes dentro de la Institucion de Patria Potestad, ya que
significa € poder de administracion, ya no de representacion, que tienen
los padres sobre los derechos patrimoniales de los hijos sometidos a su

patria potestad.

Explica este autor que la patria potestad como ya se sabe debe ser
gercida por ambos padres a la vez, pero € poder de administracion
puede ser gercido por uno alavez, solo uno de los padres puede gercer
lo que se denomina técnicamente. Administracion Lega dentro de la

institucion de la Patria Potestad.

S fdta la patria potestad, @ menor no puede quedar sin
representacion, entonces se le nombrara un tutor que represente al menor

y administre su patrimonio.

¢Cud eslalimitacion a este poder de Administracion?

Yasedijoqued poder de administracion le corresponde a padreola
madre y, Sn embargo, la ley le da facultades a otras personas para

administrar los bienes del menor, en circunstancias especiales, tales como:
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Cuando hay oposicién de intereses sobre € patrimonio de los padresy
el patrimonio de los hijos se le nombra entonces un curador ad-hoc

(172 C.C. ultimo aparte)

Cuando se ha privado legdmente d padre o a la madre de la
administracion lega, por la mala administracion de los bienes del
menor. Sin embargo, pueden seguir representando juridicamente a
hijo, pero no contindan con la administracion de los bienes de los

hijos por las causales establecidas en € Codigo Civil (art. 275).

Cuando se le done o regade a hijo un patrimonio determinado y se
nombra un curador o €& mismo donante se encarga de la

administracion segun € art. 273 C.C..

Y en caso de laprivacion de la Patria Potestad (art. 273 C.C.)

ACTOSDE SIMPLE ADMINISTRACION

Segln La Roche. (1994, pag 101) consagra € legidador
venezolano en d articulo 267 del C.C., la facultad que tienen los padres

de administrar e patrimonio de los hijos sometidos a la patria potestad,
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pero que la misma no puede extenderse a actos de disposicion y
gravamen, salvo en caso de autorizacion de un tribunal de menores, en
caso de evidente necesidad o utilidad con audiencia dd Ministerio

Publico.

¢Hasta donde se extiende esta facultad de administracion que le da

el Cadigo Civil alos padres en € gercicio de la patria potestad?

El principio aplicable es que los padres tendran Unica y
exclusvamente € poder de administracion legd, la smple gestion de
administracion y la gestion ordinaria de este patrimonio, por lo tanto no
podran disponer, ni engenar, ni gravar, ni ceder en ninguna forma e

patrimonio.

Sdlo surge un problema d tratar de hallar cud es € limite de esa
adminigtracion, es decir, cud es la linea divisoria entre la simple
administracion y e poder de disposicion; ya que la persona que esta
administrando pudiera haber empezado a disponer de los bienes del
menor o de sus hijos, y por tanto, debe establecerse qué se entiende por

smple administracion y en que consiste la disposicion de los bienes.
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La simple administracion es una facultad de conservacion,
como el poder de conservacion de los padres sobre el patrimonio de

los hijos.

Iguamente sefida La Roche que la smple administracion esta

integrada por dos elementos:

1° que esas labores o facultades de conservacion sean necesarias y
2° que sean manifiestamente insignificante, es decir, destruir un inmueble
para construir otro, no es una smple facultad de conservacion del
patrimonio del menor, pero s |o es reparar una pared, o reparar € techo,

entre otros.

También puede decirse que la facultad de conservacion puede ser
material o juridica. Es materia cuando por g emplo se repara una pared o
se repara € techo y es juridica, cuando se registra un documento, o se

intenta una accion para interrumpir una prescripcion.

En cuanto a los actos de disposicion y gravamen de los bienes
existen varias operaciones doctrinarias a respecto como los llamados
criterios econémicos. € criterio econdmico usual, € criterio econémico

rudimentario.
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Sefiadla La Roche (1.994, p&g. 103): ElI Criterio Econdémico
Rudimentario: Cuando € acto de administracion afecta la renta, se
trata de un acto de simple administracion, pero cuando este acto afecta
el capital se trata de un acto de disposicion. En estos casos podemos
ver que la ley en agunas oportunidades define actos que se refieren
como renta del patrimonio del menor, son considerados por éstos

como acto de disposicion.

Ejemplo : & contrato de arrendamiento por mas de 3 afios que
rediza €l padre sobre los bienes favor del hijo, debe contar con la
autorizacion del tribunal de menores. Este no se refiere a capital S no a
la renta que va a producir € arrendamiento en caso de que exceda de tres

anos laley lo declara como un acto de disposicion.

Criterio Economico usual: Este es € criterio mas aceptado, y sefiaa
gue S @ acto efectuado por € padre disminuye €@ patrimonio del
menor, estamos entonces en un acto de disposicion y s por €
contrario ese acto no disminuye e patrimonio del menor decimos que

€s un acto de smple administracion.

¢Queé sucede cuando los padres necesitan disponer de parte de ese
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patrimonio?, yaque laley no lo puede congelar eternamente.

El padre debe dirigirse d Tribunal de Menoresy por medio de una
solicitud por escrito razonado le participa a Juez, la necesidad evidente

en que se encuentran de redlizar € acto de disposicion.

Laley dice expresamente, que esos actos que excedan de lasmple
administracion solo se podran gjecutar en caso de evidente necesidad o

utilidad parae menor.

Por giemplo en caso de una grave enfermedad del menor, € padre

podra disponer de los bienes, para curar a su hijo.

Cuando esté una casa semi destruida en un terreno, € padre venda
el terreno porque no puede reconstruir la casay gque su venta genere una
renta efectiva para € menor, va a exigtir entonces una utilidad que

aumentara su patrimonio.

3. LA PENSION ALIMENTARIA

Seguidamente se tratard la pensién dimentaria que es una de las
instituciones que forma parte de la familia de origen y por ende de la

patria potestad.
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Segin Montoya. (1996, pag. 65) La penson dimentaria o
alimenticia es una obligacion que tienen los padres hacia sus hijosy a la
vez es un derecho irrenunciable para sus descendientes, lo cua le sirve

para cubrir sus necesidades basicas.

Puede decirse que es una disposicion de rango constituciona que
existia en la Constitucion de 1961, y también la consagra como la Nueva
Constitucion Bolivariana de 1999 en € capitulo V referido a los derechos

laborales y de lafamiliaen € articulo 76 en su segundo aparte sefida

“El padre y la madre tienen @ deber compartido e irrenunciable de
criar, formar, educar, mantener y asistir a sus hijos e hijasy estos tienen
el deber de asigtirlos cuando aquel 0 aguella no puedan hacerlo por si
mismos. La ley establecera las medidas necesarias y adecuadas para

garantizar la efectividad de la obligacion dimentaria’.

En esta parte se puede observar que la obligacion alimentaria es de
obligatorio cumplimiento para los padres hacia sus hijos, que estan bajo

la patria potestad, ya que esta establecido a nivel constitucional.

Siguiendo con & mismo autor, Montoya (1996, pag. 68) sefidla que
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asi como se establece congtitucionamente en la misma forma aparece
establecido en la Ley Tutelar de Menores (Gaceta Oficia de la Republica
de Venezuela N° 2.710 extraordinario, de fecha 30 de diciembre de

1980), en su articulo 43 establece:

“Los padres tienen e deber de mantener, asistir y educar a sus
hijos. La obligacion que asume & Estado por incumplimiento de
aguellos no excluye la que corresponda a las demas personas a quienes

legal mente compete esta obligacion”.

En lo que concierne a la prestacion aimentaria, & ordenamiento
sustantivo establece que tanto € padre como la madre estén obligados a
mantener, asistir y educar a sus hijos, ya que la funcion del Estado es
subsidiaria, y por lo tanto son éstos los obligados inicialmente a proteger
cuidar, enaltecer la vida no solo fisica, sino intelectual y afectiva de sus

hijos.

Seguln € Art. 48 de la L.T.M. no sdlo tienen & derecho los hijos
nacidos en e matrimonio, sno también los tenidos bgo la figura del

concubinato, y los hijos producto de uniones extra conyugales, que han
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sido reconocidos. También le corresponde este derecho a los no

reconocidos siempre que se cumplan con las consideraciones siguientes.

Cuando por sentencia firme emitida por un tribuna aparezca €

establecimiento de su filiacion de manera directa.

Cuando €l progenitor declare por escrito o por otro tipo de confesion

ser e padre de determinado menor.

Cuando se ventile € juicio de régimen de prestacion dimentariay €
Juez mediante @ andliss y estudio de diferentes circunstancias
encuentre suficientes indicios que conduzcan a una decision a favor

del menor (art. 44 L.T.M.).

Montoya (1.996, pag. 68) afirma que cuando no exista una pension
dimentaria, se debe llevar a cabo una solicitud ante € tribuna por
cuaquiera de los padres que gerzan la guarda del menor o en su caso por
los ascendientes y colaterales hasta @ cuarto grado de consanguinidad e
incluso & representante del Ingtituto Nacionad de Menores (INAM) a

través del Procurador de Menores.
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3.1. REQUISITOS DE LA SOLICITUD DE PENSION

ALIMENTARIA

Continuando con Montoya, (1996 Pag. 68) refiere que € Juez

puede declarar de oficio la penson dimentaria.

Segun € art. 46 L.T.M., cuando es a instancia de parte la solicitud
debe indicar d tribunal, la identificacion del obligado esto es: nombre y
apdllido, cédula de identidad, la profesion, lugar exacto donde trabaja, €
sdario devengado, quincena o semanamente, esto es € sueldo basico, e
incluso la prima, viéticos, entre otros, ya que algunas veces éstas son

mayor que e sueldo base devengado.

En esta solicitud se debe mencionar la suma demandada y que sea
justa 'y ecuanime para que en vez de buscar un beneficio a nifio no sele
este causando un dafio al pedir sumas exorbitantes, que & padre no pueda

cumplir.

3.2. LAINSOLVENCIA ALIMENTARIA

Otro punto muy importante en lo ateniente a aimentos es la
insolvencia alimentaria, que es uno de los problemas mas comunes que

afectan alanifez.
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Segun € autor antes mencionado los padres que, teniendo la
obligacion mora y materia de cumplir con la prestacion aimentaria con
sus descendientes, se nieguen o incumplan este deber que es algo natural
y establecida condtitucionamente, serdn obligados judicidmente a

cumplirlo.

El Art. 53 L.T.M. estima como insolvente a padre o la madre o a
las demés personas obligadas por la Ley que sin causa judtificada, dgen
transcurrir treinta dias continuos sin ofrecer la pensiéon aimentaria a los

menores.

De acuerdo con & Art. 58 L.T.M. la persona obligada a llevar a
cabo la prestacion adimentaria debe presentar certificado de solvencia

alimentaria en los casos siguientes:

Para poder ausentarse del pais.

Cuando engene, tradade o grave bienes muebles o inmuebles,
derechos y acciones.

Para contratar con € Estado o para obtener de éste e pago de

prestaciones de cua quier naturaleza o especie.
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3.3. MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA DE
INCUMPLIMIENTO DE LA PENSION ALIMENTARIA
Montoya (1996 Pag. 76) sefiala medidas precautelativas que puede

tomar e juez cuando € obligado deje de cumplir con la obligacion

dimentaria. Estas son de distintas naturaleza y taxativamente las enumera

laL.T.M en su articulo 48.

Puede dictar medidas que son convenientes respecto al patrimonio
del obligado, someterlo a administracion especial y fiscdizar la
misma

Obligar d empleador que retenga los sueldos o salarios, pensiones o

prestaciones del empleado que éste le sefiale.

Puede tomar las medidas que estime conveniente sobre €
patrimonio del obligado, hasta por una suma equivaente a 24
mensualidades por vencer e cua podra sr aumentado ajuicio del
juez. También podra tomar las medidas cautelares que crea
conveniente para garantizar € cumplimiento de las pensiones

vencidas.

Puede ordenar un contrato de Fideicomiso sobre determinado bien

del obligado, que haya sido afectado por las medidas en favor de los
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beneficiarios, éta se aplicara segin la Ley de la materia

correspondiente.

3.4. PRESCRIPCION DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA.

El articulo 51 de la LTM establece que la obligacion de pagar
pensiones aimentarias prescribe a los dos afios, cuando e beneficiario

pierde todos sus derechos.

4. EL REGIMEN DE VISITAS

Segun Montoya (1996 Pag. 73) € Art. 264 C.C. establece que: €
principio rector es gque todo nifio menor de 7 afios debe permanecer al

lado de su madre una vez que |os progenitores se separan.

Es en ese momento que le nace para & padre €l derecho de visitar a
sus hijos lo cua se reglamentara en determinados dias y horas para ver a

sus hijos.

De manera general se considera que s la madre gerce la guarda
del hijo, € padre e incluso los abuelos tienen e derecho de visitarlos.

También se puede observar en las leyes vigentes que los jueces podran
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acordar visitas a menores, siempre que e solicitante pruebe que ha

gercido en algin momento la guarda en agun menor.

Cuando exista un desacuerdo, los jueces de menores mediante un
procedimiento breve, y oyendo a guardador, tomando en cuenta los
informes psiquiatricos, psicologosy sociaes que este crea oportuno pedir
a las partes; decide la formay manera de las viditas, sempre tomando en

cuentad interés del menor. (Art. 48 L.T.M.)

Segun € Ultimo aparte del Art. 48 de la L.T.M. cuando € juez
considere que han cesado las causas que dieron motivo para su decision,
podra levantar dicha medida para que & padre continGe las vistas a

menor.

Es costumbre en € régimen de visitas que estos cas siempre se
llevan a cabo los fines de semana, desde tempranas horas de la mafiana
de los dias sabados, hasta las cinco o seis de la tarde de los dias

domingos.

Los jueces antes de tomar esta decision dd dia de visitas debe

tomar en cuenta @ lugar de residencia del menor, @ sexo, la saud, la
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educacion de menor y la conducta del padre que solicita € régimen de

vigtas.

5. GUARDA DE MENORES

Segun Ortiz (afio 1995, Pag 53), podemos decir que no debe
separarse la guarda de la Patria Potestad, ya que, la Guarda es € principal

atributo de la Patria Potestad.

Debemos sefialar que en la actualidad |a Institucion de la Guarda 'y
Custodia es absolutamente autdnoma, respecto a la Patria Potestad v,
ademés, pareciera complementarse con las visitas, las cuales vienen a ser
el derecho- deber del contacto y comunicacion entre e menor y quien no

gercelaGuarday Custodia.

Segin Ortiz (1.995, pag. 55) la definicion de la Guarda, es
Custodiar, a una persona o cosa, cumpliendo con las observaciones o
acatamiento de los preceptos obligatorios, como las leyes, ordenanzas y
otros; en fin la Guarda es € derecho-deber que tienen en principio anbos

progenitores, o por excepcion uno de ellos, o un tercero; alos cuales les
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corresponde cuidar, proteger, vigilar e imponer ad menor de edad que

tenga bgjo su Guardiay Custodia.

Segun d Articulo 265 del Cédigo Civil y 37 de la Ley Tutdar de
Menores, la Guarda comprende, la Custodia, Vigilancia, Orientacion de
la Educacion y la Facultad para imponerle correctivos adecuados a la

edad y desarrallo tanto fisico como mental del menor.

Guarda segun € Articulo 358 de la Nueva Ley Organica para la
proteccion del Nifio y el adolescente, afio 1998, comprende la Custodia,
la asistencia materid, la vigilancia y la orientacion moral y educativa de
los hijos, ademas de la facultad para decidir acerca ddl lugar de la

residencia o habitacion de éstos.

La mision que se busca con la Guarda esta centrada en entregar a
nifio, especidmente cuando la parga esta divorciada, a aguel de los
padres que redna las meores condiciones morales, espirituales, afectivas
y materides;, y que le permita darle apoyo materia, pero iguamente

gporte espiritua e intelectud.

El C.C. en su artticulo 264 segunda parte y la L.T.M. art. 38

sefidlan que es conveniente que la guarda de los nifos de edad inferior a
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sete (7) afos, sea gercida por la madre; esto obviamente, s ella cumple
con todos los requisitos necesarios para cumplir este rol, pues de lo
contrario, y existiendo motivos graves, € Juez podra privarla de
gercicio de la misma, gemplo en € caso de que la madre sea
consumidora de drogas o practiqgue la prodtitucion, que sufra
desequilibrio mental, 0o enfermedades contagiosas 0 incurable, entre

otras.

La Ley Sustantiva Vigente prevé un procedimiento especid,
cuando existe desacuerdo en cuanto a la forma en que € progenitor que

tiene a su lado € hijo menor, gerzala Guarda

En estos casos, y S se solicita expresamente privar de esaGuarda a
guien la gerce, entonces, e Juez una vez oidos a los dos progenitores en
forma personal, tomara la decision respectiva, siempre afavor del menor.

Pero, la parte que resulte vencida podra por via dterna utilizar €
juicio de privacion de Guarda, de la decision que resulte del juicio no se

acordara apelacion para € caso que la misma sea planteada.

Estd previsto en & sistema Lega Venezolano que cuando se

ventila un juicio, ya sea de nulidad del Matrimonio, Divorcio o
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Separacion de Cuerpo, € Juez competente tendra la facultad y € poder
para decidir en relacion no sblo de la Guarda, sino también de la Patria

Potestad, pensién alimentariay régimen de visitas. (art. 39 L.T.M.)

En casos extremos de controversia judicia sobre guarda de

menores, € juzgado podra incluso hacer entrega de menor a familiares

de los padres o aterceras personas. (Art. 39 L.T.M.)

El deber del Juez cuando se presente este tipo de controversia, es
utilizar su facultad conciliatoria y llamar a su despacho a las partes
contendientes, haciéndole ver que sus roces y divergencias lo que hacen
es disminuir lasaud menta y espiritua de los hijos.

El Juez debe agotar esta via, pues los nifios requieren tanto € calor
moral y materia de lamadre, como ladel padre, ambos son necesarios e

indispensables en laformacion dedl nifio.

6. LA PATRIA POTESTAD EN LA LEY ORGANICA DE
PROTECCION DEL NINO Y EL ADOLESCENTE

La Patria Potestad esta prevista en € Capitulo |1 de la LOPNA, las
imprecisones sobre la misma estén destinadas a corregir ciertas

iImpresiones que se encuentran en e Codigo Civil, por lo tanto, se le da
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una definicion a causa de su importancia en las relaciones familiares
destacando e compromiso y responsabilidades que tienen los padres

hacia los hijos.

La Lopna define en e articulo 347 la Patria Potestad como €
conjunto de deberes y derechos de los padres en relacion con sus hijos,
gue no hayan alcanzado la mayoria de edad y tiene por objeto & cuidado,

desarrollo y la educacion integral de sus hijos.

6.1. CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD EN LA LOPNA

El articulo 348 habla sobre € contenido de la Patria Potestad,
cual comprende la guarda, la representacion y la administracion de los
bienes de los hijos sometidos a €ella, facultades éstas que ya fueron

desarrolladas en esta investigacion.

6.2. TITULARIDAD DE LA PATRIA POTESTAD

LaLopnaladivide en:

Titularidad durante el Matrimonio (Articulo 349).

La Patria Potestad sobre los hijos habidos dentro del matrimonio
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corresponde de forma conjunta a los progenitores sempre en beneficio de
los hijos, es decir, que ambos padres tienen una obligacion hacia sus

hijos de cumplir con € deber de la Patria Potestad.

Titularidad fuera del Matrimonio (Articulo 350 Lopna)
En los casos de hijos habidos fuera del matrimonio la Patria
Potestad corresponde conjuntamente a ambos padres cuando la filiacion

se haya establecido de forma simultanea.

Cuando € reconocimiento se haya efectuado solamente por uno de
los padres, € otro tendrd un plazo no mayor de 6 meses después de su
nacimiento para reconocerlo y asi poder compartir € gercicio de la
Patria Potestad. Esta es una innovacion que trae la nueva ley al darle este
plazo para reconocer a su hijo, y gercer la Patria Potestad sin necesidad

de autorizacion judicid.

6.3. MEDIDAS QUE DEBE TOMAR EL JUEZ EN CASO DE
DIVORCIO, SEPARACION DE CUERPO O NULIDAD DEL

MATRIMONIO.

En estos casos & Juez de la Sala de Juicio debe aplicar las medidas

provisonales hasta que concluya la controversia, tanto en lo que
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concierne a la Patria Potestad y a su contenido, asi como también a
Régimen de Vidtas y de Alimentos a que estan obligados los padres
respecto a sus hijos menores de 18 afios 0 que Ssean mayores con
incapacidad total y permanente ya sea por problemas psiquicos o fisicos.
Gracias a laimplementacion del nuevo sistema acusatorio donde € juicio
se celebra de forma ora, € juez de juicio en este caso le imparte

celeridad al proceso.

6.4. PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD

Articulo 352 Lopna. El padre o la madre o ambos pueden ser
privados de la Patria Potestad respecto a sus hijo, por las siguientes
causas.

a) Por mdtrato fisico, menta y mordl.

b) Por exponerlo a situaciones riesgosas a derechos fundamentales

del hijo.

c) Incumplir los deberes atribuidos a la patria Potestad.

d) Que traten de corromperlos o prostituirlos 0 que estén de
acuerdo con las mismeas.

€) Abusen sexuamente o los expongan a explotacion sexual.
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f) Que los padres sean dependientes de sustancias alcohdlicas
estupefacientes 0 psicotropicas u otras formas graves de
farmacodependencia que comprometan la vida, la saud,
moralidad de sus hijos aunque éstos no acarreen sancion penal a
su autor.

g) Sean condenados por hechos punibles contra su propio hijo.

h) Sean declarados entredichos.

1) Senieguen adarles aimentos.

) Inciten, faciliten o permitan que su hijo haga actos que atenten

contra si mismo tanto fisica, mental y moralmente.

El Juez debe obsarvar la gravedad, reiteracion, arbitrariedad y
habitualidad de estos hechos para evitar tomar una medida que vaya a

perjudicar d menor.

De la misma manera la L.O.P.N.A. declaracidon judiciad de la
privacion de la patria potestad que de acuerdo con € art. 353 de esta Ley
la privacion de la patria potestad debe ser declarada por € juez a solicitud
de la parte interesada. Asi mismo, se consdera parte interesada para
interponer dicha accion: El otro padre cuya filiacion estd legamente

establecida, aun en € caso de que éste no gerza la patria potestad, €
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Ministerio Publico actuando de oficio, € hijo a partir de los doce afos,
los ascendientes y demés parientes del hijo dentro del cuarto grado en
cualquier linea, la persona que gerza la guarda y & consgo de

proteccion.

Como se observa es uno de los cambios que trae la ley de
incorporar a Ministerio Pdblico, a menor de 12 afios y a consgo e

proteccion para gercer esta accion.

La decision en todos estos casos debe estar fundamentada en una o

més causales previstos en € Articulo 352 de esta ley.

Otra de las innovaciones que trae la LOPNA es € articulo 354 que
dice: La fdta de recursos econdmicos no es razon suficiente para la
privacion de la Patria Potestad. En caso de que se encuentren en esta
situacion, € nifio o adolescente debe permanecer con sus padres. Es sin
duda un acierto mas, ya que no es una excusa suficientemente fundada

para privar a un padre de la patria potestad.

También sefida esta Ley la Retitucion de la Patria Potestad, donde
el articulo 355 de la LOPNA establece que € padre o la madre puede

pedir que se le regtituya la patria potestad después de dos afios de la
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sentencia firme que la decretd. Redlizada la solicitud debe ser notificada
al Ministerio Publico e incluso a la persona que interpuso la privacion d
consg o de Proteccion. El juez debe oir la opinion del hijo, ddl padre que
gerza la Patria Potestad o de la persona que tenga la guarda del hijo

segun sea € caso, para evauar dicha restitucion.

Se considera que es un tiempo mas que suficiente para que € padre
haya recapacitado de la situacion anterior. Respecto a la notificacion del
Ministerio Pablico o a la persona que acciond o en e caso de que haya
sido & consgjo de proteccion, para que tomen las decisiones pertinentes,

como de oponerse o0 de aceptar ladecision judicidl.

Es muy importante que la solicitud debe contener la prueba
fundamenta de haber cesado las causas que dieron origen a la privacion

segun € referido articulo.

Otro aspecto importante de la LOPNA es d referido a la Extincidn
de la Patria Potestad que segun € articulo 356 de esta ley se extingue en

los siguientes casos:

a) Por haber alcanzado lamayoridad € hijo.
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b) Por emancipacion dd hijo.

c) Muerte de unos de los padres 0 ambos.

d) Reinsdencia en cuaquiera de las casuaes del articulo 352 de
estaley.

e) Consentimiento legal para la adopcion del hijo, excepto cuando

setrata de laadopcion del hijo por € otro conyuge.

En cuanto a la Competencia Judicial menciona € Articulo 357 de
la Lopna que € juez competente para la extincion, privacion o restitucion
de la Patria Potestad es € juez de Sala de Juicio del Tribuna de
Proteccion del nifio y del adolescente. Ademas, que € nifio 0 adolescente

debe ser oido por & Juez del mencionado tribunal.

7. LA GUARDA EN LA LEY ORGANICA PARA LA

PROTECCION DEL NINO Y ADOLESCENTE

7.1. CONTENIDO DE LA GUARDA

La guarda esta definida en € articulo 358 Lopna y comprende todo
lo referente a la custodia, asstencia materia, vigilancia y orientacion

moral y la educacion de los hijos. Asi como las correcciones
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adecudndolas a su edad y desarrollo fisco — mental. Para td fin se
requiere e contacto directo con los hijos por ello se facultaalos padres a

decidir sobre € lugar de residenciay habitacién de los hijos.

En la Lopna la guarda es mucho mas exhaugtiva e incluso permite
un mayor contacto padre e hijo, lo cual facilita decidir sobre laresidencia

de los mismos.

Igualmente establece & Ejercicio de la Guarda donde sefala
Articulo 359 Lopna que € padre y la madre que gjerzan la patria potestad
de los hijos tienen a su vez la guarda de éstos y son responsables tanto
civil, adminigtrativa y penamente por @ adecuado cumplimiento de su

contenido.

Cualquiera de los padres puede acudir ante € juez de la sada de
juicio cuando exista desacuerdo acerca de la decision que corresponda a
uno de los aspectos del contenido de la guarda. El juez debe oir ambas
partes e incluso a hijo para intentar la conciliacion, S no se llega a una
acuerdo e Juez debe decidir & punto controvertido en oportunidad que

fijara posteriormente tratando por todo o posible que la parte que resulte
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insatisfecha pueda intentar € juicio de guarda. De esta decision no habra

apelacion.

Es muy importante que cuando no haya acuerdo sobre la guarda de
los hijos se acuda a una instancia judicia para que € juez tome una
decision sobre lamismay no por parte de los padres ya que pondrian en

riesgo d futuro del menor.

7.2. MEDIDAS SOBRE GUARDA EN CASO DE DIVORCIO,
SEPARACION DE CUERPOS, NULIDAD DE

MATRIMONIQOS, O RESIDENCIA SEPARADAS

En estos casos segun € articulo 360 de la Lopna los padres deben
acordar, cual de ellos gercera la guarda de los hijos mayores de Siete
anos. Los que tengan siete afiios 0 menos deben permanecer con su
madre, excepto que ésta no gerza la patria potestad; o por razones de

saud o0 seguridad, deban separarse tempora mente o de forma indefinida

Cuando no haya acuerdo sobre quién debe gercer laguarda, € juez

competente debe decidir a cual corresponde en el caso de los hijos de



56

Sete afnos 0 menores de siete aros cuando la madre no la pueda g ercer el
juez debe decidir g la puede gercer € padre o por € interés de los hijos

hace aconsgjable |a colocacion familiar.

Es importante comentar gque los hijos menores de siete aros deben
permanecer con su madre ya que esta le brinda mayor cuidado o

seguridad a menor.

7.3. REVISION Y MODIFICACION DE LA GUARDA

Segun € articulo 361 de la Lopnad juez puede revisar o modificar
las decisiones referentes a la guarda, a solicitud de quien este bgo la
misma; s tiene doce afilos 0 mas, también del padre o la madre o del

Ministerio Publico.

Es l6gico que se modifique la decision, ya que las circunstancias
gue dieron origen a la decisién pueden tener cambios, ya sea de forma

positiva 0 negativa.

El mismo articulo sefida que la decision que tome € juez debe ser

en interés del nifio o adolescente quien debe ser oido s la solicitud no ha
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sido efectuada por este de igua forma debe ser oido & Ministerio

Publico.

7.4. IMPROCEDENCIA DE LA CONCESION DE LA GUARDA

El articulo 362 de lareferidaley dice que el padre o lamadre a
guien se le haya impuesto por decision judicial la obligacién
alimentaria, por negarse injustamente a cumplirla, aun teniendo
recursos econémicos, no se le concedera la guarda del respectivo
hijo, al menos que se declare judicialmente su rehabilitacion. La
rehabilitacion procede cuando el padre a cumplido durante un afio la
obligacion inherente alos alimentos del hijo, siendo esta una prueba

irrefutable de su rehabilitacion.

Por otra parte, en cuanto a la representacion y administracion de
los bienes del hijo & articulo 364 de la Lopna sefida que la
representacion y administracion de los bienes ddl hijo se regiran por las
disposiciones del Cédigo Civil en los Articulos 267 y siguientes, a los

cuaes se hizo referencia anteriormente.
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8. OBLIGACION ALIMENTARIA EN LA LEY ORGANICA
PARA LA PROTECCION DEL NINO Y EL

ADOLESCENTE

La accion adimentaria puede definirse como agudla que una
persona interpone contra otra, a fin de que se le suministra lo
indispensable para € sustento, habitacion, vestido y asistencia médica,

condtituye € juicio de aimento. Calvo Baca, (1.996, Pag 315).

Seguidamente se describiran los articulos referentes a la obligacion

dimentaria contenidos en laL.O.P.N.A.

8.1. CONTENIDO DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA
Establece € articulo 365 de la Lopna que la obligacion dimentaria
comprende todo lo referente a sustento, vestido, educacion, habitacion,
cultura, asistencia 'y atencion médica; ademas de medicinas, recreacion y
deportes, los cuales son necesarios para € bienestar del nifio y €

adolescente.

El contenido es méas extensivo con relacion a las demas leyes lo
cud facilita d menor una proteccion més integra, que le ayudan a un

mejor crecimiento y desarrollo intelectud.
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Con rdacion a la subsistencia de la obligacion dimentaria €
Articulo 366 de la Lopna establece que la misma es un efecto de la
filiacion lega judiciamente establecida, los cuales corresponde a padre
y la madre respecto a sus hijos, que no han acanzado la mayoridad. La
obligacion aln cuando exista privacion o extincion de la patria potestad
subsiste, también cuando no se tenga la guarda dd hijo, en tal caso se
fijara expresamente por € Juez € monto que debe pagarse por tal
concepto, en & momento que se dicte la sentencia de privacion o
extincion de la patria potestad, igualmente de las medidas contempladas

en e articulo 360 de esta ley.

No se puede concebir que € padre o la madre a quien se le haya
dictado una medida judicia que lo separe de su hijo, se le favorezca con

quitarle laobligacion ddl sustento del menor.

8.2. ESTABLECIMIENTO DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA
EN CASOS ESPECIALES:
Segun d articulo 367 de la Lopna la obligacion adimentaria en

casos especial es procede cuando:
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1. De forma Indirecta resulta establecida la filiacion a través de
sentencia firme dictada por una autoridad judicial;

2. La filiacion sea declarada explicitamente y por escrito del
respectivo padre o una confesién de éste, que conste en documente
autenti co;

3. A juicio ddl Juez que conozca de la respectiva solicitud de
adimento, € vinculo filid de acuerdo a un conjunto de
circunstancias y elementos de pruebas que unidos, constituyan

indicios suficientes, concordantes y precisos.

Se puede observar que € legidador establecid estos requisitos en
casos muy especiales donde el padre o lamadre hayan sido delegados por
el saso ddl ordina uno y tres a reconocer a su hijo y establecer asi la

pension dimentaria.

8.4. PERSONAS OBLIGADAS DE MANERA SUBSIDIARIA:
El articulo 368 de la Lopna, establece que cuando € padre o la
madre hayan fallecido, 0 no tengan medios econdmicos o se encuentren

impedidos para cumplir la obligacion adimentaria, los hermanos mayores
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se encargaran del nifio o € adolescente; los ascendientes, por orden de

proximidad; y los parientes colateraes hasta € tercer grado.

De igual forma pude recager, sobre la persona gque represente a nifio
0 a adolescente, a falta del padre y lamadre, o la personaalacud le fue

otorgada su guarda.

Este articulo complementa las impresiones de las otras leyes
referidas @ menor, a incluir a otras personas lganas ddl circulo familiar,
en sentido estricto, como pueden ser os hermanos, lostios del nifio, entre

otros.

Seguidamente se establece los elementos para la determinacion de
la obligacion dimentaria, que seguin € articulo 369 de la Lopna para la
determinacion de la obligacion alimentaria, € Juez debe tomar en cuenta,
el interés y necesdad dd nifio o del adolescente que la requiera y la

capacidad econdémica del obligado.

La cantidad se fijara en salarios minimos y debe preverse un gjuste
en forma automatica y proporcional, tomando en cuenta la tasa de

inflacion determinandola por los indices del Banco Central de Venezuela
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Es otro de los aspectos que incorpora la nueva ley, al regirse por
los cambios tanto tecnolégicos y econdmicos que experimenta la

sociedad.

De igud manera la misma ley edipula la improcedencia de
cumplimiento en especie, que segun € articulo 370 de la Lopna No
puede obligarse a nifio o adolescente que requiera aimentos a convivir
con quien tiene a su cargo la responsabilidad de cumplir la obligacion
alimentaria, s la guarda corresponde a otra persona, conforme alaley o

por decision judicial.

Seria ilogico que se obligue a un nifio a convivir con la persona
gue no tiene la guarda sdlo por € hecho de que éste le suministre

aimento, g por encima de este existe una decision judicial.

Por otra parte la ley sefiala en cuanto a proporcionalidad cuando
concurran varias personas por derecho a aimentos, en esta situacion €
articulo 371 de la Lopna establece que en € caso que concurran varias
personas con derecho a alimentos, €l Juez debe establecer la cuota que

corresponda a cada uno de ellos, y debera tener en cuenta € interés
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superior del nifio, la condicién econdémica de todos y € nimero de los

solicitantes.

En opinion de los tesistas es importante que € Juez tome en cuenta
todas estas circunstancias y en especial la condicién econdmica del
obligado. Con relacion a prorrateo del monto de la obligacion € articulo
372 s=fida que € monto de la obligacién aimentaria puede ser
prorrateado entre los que deben cumplirla, cuando éstos se encuentren

materialmente impedidos deben redizarlo en forma singular.

De esta forma, los obligados pueden acordar mediante conciliacion
el prorrateo, que debe ser del conocimiento del juez, a cual corresponde
homol ogarla.

Es importante que & Juez la homologue, ya que se evitarian

futuros contratiempos.

De acuerdo con la equiparacion de los hijos para cumplir la
obligacion segun € articulo 373 de la mencionada ley establece que en €
caso que € nifio o adolescente no habite conjuntamente con su padre o su

madre, por causa justificada, tiene derecho a que la obligacion



64

dimentaria sea, respecto a €, en cdidad y cantidad igua a la que
corresponde a los demés hijos o descendientes del padre o de la madre

gue convivan con éstos.

Es I0gico, ya que éste goza de los mismos derechos gue tienen los

demés hijos, ya que € Juez debe actuar afavor del nifio y adolescente.

De igua forma la Lopna establece la oportunidad del pago de la
pension alimentaria, donde sefida € articulo 374 que: Con respecto a
pago de la obligacion alimentaria debe readizarse por adelantado y no se
puede pedir la restitucion de aguella parte que, habiéndose pagado, no se
haya consumido por fallecimiento del nifio o el adolescente. Cuando de
forma injudtificada se presente @ atraso en € pago de la obligacion

ocasionara intereses calculados ala rata del doce por ciento anual.

Se puede decir que esta es una innovacion importante de dicha ley,

ya que anteriormente no se calculaban |os intereses por este concepto.

Con respecto a @ convenimiento de la obligacion aimentaria
articulo 375 de la Lopna establece que puede ser convenido e momento a

pagar por la obligacién adimentaria, asi como también la forma y
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oportunidad de pago entre e obligado y & solicitante. Por otra parte,
debe preverse € incremento automatico del monto fijado y los mismos

deben ser sometidos ala homologacion del juez.

Es importante que las partes lleguen a un acuerdo razonable sobre
el momento de la obligacion € cual debe ser homologado por € Juez en

caso de que la prestacion sea suficiente.

De la misma manera al Lopna establece la Legitimacion
Activa, el articulo 376 sefiala que la solicitud para la fijacion de |la
obligacion alimentaria, puede ser formulada por el propio hijo si
tiene doce afios 0 mas, por su madre o padre , por quien lo
represente, por sus ascendientes, por sus parientes colateral es hasta
el cuarto grado o por quien gjerza la guarda, por el Ministerio

Publico y por el Consejo de Proteccion.

Este articulo establece las personas que pueden solicitar lafijacion
de la obligacion aimentaria, € cua incluye d mayor de doce afos, que

con laley anterior no podia sino através de terceras personas.

Iguamente la Lopna establece la irrenunciabilidad del derecho a
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pedir alimentos en este caso sefida @ Articulo 377 que la obligacion
aimentaria es irrenunciable e inaienable, es un derecho que no puede
transmitirse por causa de muerte, ni oponérsele compensacion. En caso
de falecimiento del obligado, los montos adelantados por concepto de
obligacion dimentaria, para la fecha de su muerte, formaran parte de las

deudas de |la herencia.

Es sin duda que € derecho a recibir aimentos no se puede

renunciar, es un derecho subjetivo e indienable del nifio y € adolescente.

Con relacion a la prescripcion de la obligacion alimentaria que se
refiere a tiempo de haber terminado la obligacion € articulo 378 de la
Lopna establece una prescripcion para la obligacion aimentaria diez

anos.

Es un aspecto positivo para € nifio 0 adolescente que por cualquier
circunstancia que la haya impedido reclamar su derecho, le de tiempo

para hacer efectivo € cobro de la obligacion.

Iguamente se edtablece en la Lopna € caracter de crédito
privilegiado, donde € articulo 379 de la misma ley enuncia en relacion a

las cantidades que deben cancelarse por concepto de obligacion
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aimentaria a un nifio o a un adolescente que son considerados como
creditos privilegiados y tendrdn la preferencia sobre los demés
establecidos por otras leyes, es decir, que la Lopna le da preferencia
irreprochable a nifio y a adolescente en cuanto a los privilegios de
deudas que deban cancelarse por encima de otras leyes, tal como €

Caodigo Civil.

Con respecto a la responsabilidad solidaria € Articulo 380
menciona que los administradores o directivos de las personas juridicas
gue tengan a su cargo, la administracion, deposito o custodia de bienes
pertenecientes a obligado alimentario, sera solidariamente responsable
con € obligado en relacion a dgar de retener las cantidades que ha
sefalado & Juez 0 en caso de ocultar € verdadero monto de los sueldos,

sdarios y demas remuneraciones del obligado.

Es obvio que la ley haga extensiva la responsabilidad solidaria que
en las otras leyes recaian sobre los empleadores que no retuviesen las
cantidades que € Juez les impusiera a los obligados, ya que no solo se
refiere a estas personas sino a directivos y administradores de personas
juridicas, por gemplo, bancos que tengan en custodia bienes del

obligado.
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De acuerdo a las medidas cautelares la Lopna establece en €
articulo 381 que: El juez puede acordar cualquier medida cautelar
destinada a asegurar  cumplimiento de la obligacion aimentaria cuando
exista riesgo manifiesto de que € obligado degje de pagar. El riesgo se
considerara cuando habiéndose impuesto judicidmente € cumplimiento
de la obligacién dimentaria, exista un atraso injustificado en d pago

correspondiente a dos cuotas consecutivas.

Este articulo s bien es claro y convincente, es injusto con € nifio 0
el adolescente, ya que € Juezesperara 2 periodos para decretar €
incumplimiento de la medida judicia, pudiendo ser menor ya que € nifio
0 adolescente tiene necesidades basicas, no solo de alimentos, sino,

medicinas, educacion, entre otras.

Seguidamente la Lopna establece los medios que pueden ser
autorizados para € pago de la obligacion, a este respecto e Articulo 382
sefida que en cuanto a la solicitud del obligado, & Juez, oida la opinion
del Minigterio Pdblico y en interés superior dd nifio, puede autorizar €

cumplimiento de la obligacién a través de otros medios, tales como:

a) Sobre los bienes del obligado se puede constituir un usufructo, los
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cuales debne encontrarse libre de toda deuda gravamen vy
totalmente saneado. En relacion a la condicion del usufructuario,
el nifo o adolescente no queda sujeto a obligaciones establecidas
por laley paratales casos;

b) Designacion del nifio o del adolescente como beneficiario de los
intereses, que produzcan un determinado capital, ventas, beneficios
o las utilidades que produzcan acciones, participaciones y

cualquier titulo valor.

La exposicion de motivos de la Lopna sefida que en este articulo
se establece la obligacion aimentaria por medios distintos al pago de una
mensualidad, siempre que suponga la entrega periodica de cantidades de

dinero, uno de estos medios es € usufructo en beneficio del solicitante.

Por ultimo la Lopna edipula la extincion de la obligacién
adimentaria de acuerdo d articulo 383 de la misma ley se refiere a las
causas por las cuaes se extingue la obligacion aimentaria, entre elas
menciona

a) Por fallecimiento del obligado o dd nifio o ded adolescente

beneficiario de lamisma
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b) Por haber alcanzado € beneficiario la mayoridad, € beneficio de
la misma, excepto que padezca deficiencias fisicas 0 mentales, y
en todo caso lo incapaciten para producir su propio sustento o en
el caso que este cursando estudios que, por su naturaleza, no le
permiten redlizar trabgos remunerados, d mismo tiempo la
obligacion puede extenderse hasta los veinticinco afios de edad, no

obstante previa aprobacion judicidl.

Uno de los aspectos més importantes es € estudiante mayor de
edad, @ cua tiene derecho a la obligacion aimentaria por parte de sus

padres.

9. DERECHO DE VISITAS

En cuanto a derecho de vistas & articulo 385 de la Lopna
establece: El padre o la madre que no gerzan la patria potestad o no
tengan la guarda dd hijo, igualmente poseen @ derecho a vistarlo, y €

nifio o & adolescente tienen derecho a ser visitados.

Es un derecho para € nifio o adolescente estar en contacto de

forma periddica con € padre o madre que no gjerza la guarda o la patria
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potestad, ya que, se estrechan los lazos afectivos que deben existir entre

ambos.

9.1. CONTENIDO DE LASVISITAS

Segun d Articulo 386 debe aclararse que las visitas no solo
comprenden € acceso a la residencia del nifio o adolescente, sino
también la poshbilidad de llevarlos a un lugar diferente d de su
resdencia, S se autoriza especialmente para ello a interesado en la
vista. Deé mismo modo, puede comprender cualquier otra forma de
contacto entre e nifio y adolescente con la persona a quien se le acuerde
la vidta, tales como: comunicaciones telefénicas, telegréficas vy

computarizadas.

El contenido de las visitas es extenso y especifico, ademas, que no
solo se refiere a contacto personal sino que permite el contacto por otras
vias como la utilizacion de medios de comunicacion avanzados como

teléfono, computadoras, fax, entre otros.

9.2. FIJACION DEL REGIMEN DE VISITAS

Segun d articulo 387 las viditas deben ser convenidas de mutuo
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acuerdo entre los padres, oyendo a hijo. En e caso de no lograrse un
acuerdo o s & mismo fuere incumplido reiteradamente afectandose los
intereses del nifio o adolescente, € juez en interés del menor actuara
sumariamente, previos los informes técnicos que considere convenientes,
y de este modo dispondra € régimen de visitas que considere mas

adecuado.

Es muy importante que € Juez actie humanamente cuando no
exista acuerdo o se incumplan los mismos, ya que se le causaria un dafio

irreparable d menor.

9.3. EXTENSION DE LASVISITAS A OTRAS PERSONAS:

- Sefida @ Articulo 388 que € Juez por su parte puede acordar €
régimen de visitas y extenderlo a los parientes por consanguinidad o
por afinidad del nifio o adolescente, y alin aterceros, cuando € interés

del nifio o adolescente lo justifique.

9.4. IMPROCEDENCIA DEL REGIMEN DE VISITAS
El articulo 388 de la Lopna sefidlac Cuando le haya sido impuesto

por via judicial ad padre o la madre, d cumplimiento de la obligacion
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adimentaria, por haberse negado a cumplirla injustificadamente, pese a
contar con recursos economicos, no se le concederd un régimen de
vigtas, a menos que se declare judicidmente su rehabilitacion y para €

hijo sealo mas favorable.

Dicha rehabilitacion procede cuando €& padre ha cumplido
fielmente, durante un afio, con los deberes inherentes a la obligacion

dimentaria.

Es sn duda un requisito que tiene que cumplir € obligado para
tener derecho a visitar d menor, ya que es moralmente responsable por

el cuidado y € sustento de éste.

Asi mismo se establece la retencion del nifio adolescente donde
articulo 390 de la referida ley establece que cuando € padre o la madre
sustraigan o retengan indebidamente a un hijo, cuya guarda haya sido
otorgada a otro 0 a un tercero, debe ser conminado judiciamente a que
lo restituya a la persona que gerce la guarda, y ademas por los dafios y
perjuicios que su conducta ocasione a hijo, debiendo reintegrar todos los

gastos que se haya hecho para obtener a nifio o adolescente retenido.
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Se ve como un acto cruel que laley prohiba a uno de los padres o
ambos los derechos que gozan sobre su hijo, pero en aquellos casos
extremos dlla tiene que actuar, incluso hasta negarle € derecho de visitar

asu hijo.

10.JURISPRUDENCI A

A continuacion s mencionardn  algunas  jurisprudencias

relacionadas con lainvestigacion.

Sentencia del Juzgado Superior Primero de Familiay Menores de
la Circunscripcion Judicial del area Metropolitana de Caracasdel 23 de
Marzo de 1.995 de la Magistrada Dra. Georgina Morales Expediente N°
10.590.

La sentencia se refiere a caso de que aun no se haya establecido
vinculo paterno filial, existe la poshilidad de reclamar provision

dimentariad obligado.

De igud manera la doctrina y la jurisprudencia establecen que la
fijacion de penson aimentaria no crea filiacion, solo crea efectos en

cuanto a pago por manutencién y alimentos.
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En estos casos la reclamacion por aimentos que se fundamenta en
el ordinal tercero del art. 44 de la L.T.M. & Juez debe conocer dos
aspectos para sentenciar: primero; si exiten los dementos vy
circunstancias; que conjugados, constituyen indicios suficientes,
premisas concordantes del vinculo filia, para pasar en segundo lugar a
andizar la capacidad economica del obligado, para fijar € monto de la

pension.

Por lo tanto, se trata de una sentencia sui géneris, ya que @ Juez
debe en primer lugar observar s existen indicios 0 no que concatenados
lo [leven a la conviccion de que hay un vinculo filia, aunque éste no se
haya obtenido conforme a la ley (reconocimiento voluntario
establecimiento judicia de la filiacion). En definitiva concluyendo con lo
anterior € Juez debe pasar a fijar d monto aimentario a obligado o ha
declarar la improcedencia de la accion, por cuanto no se demostraron los

hechos o indicios constitutivos en su conjunto de un vinculo filia.

Juzgado Superior Séptimo en lo Civil y Mercantil de la
Circunscripcion Judicial del Didtrito Federal.  Potente: Rafael

Rodriguez Méndez
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La referida sentencia es sobre un recurso de hecho estipulado en €
art. 427 C.P.C. intentado sobre guarda y custodia de menores, en la cua,
se discute s la sentencia que confiere a uno de los padres, la guarda y
custodia de los hijos menores no tiene recurso de casacion, por ser ésta
siempre revisable, ya que asi 1o expresan los articulos 70 y 39 de la

L.T.M.

Por tal sentido se declara € recurso de hecho sin lugar porque en
concepto de la Sala es correcto € criterio que negd € recurso de
casacion, no solo porque € Juez de la Causa lo haya hegado, sino que asi

lo contemplan los articulos 39 y 70 de la Ley ya mencionada.

11.TERMINOSBASICOS

A continuacion se desglosaron los términos basicos cuya funcién
es aclararle a lector ciertas palabras desconocidas por estey las cuales se

encuentran alo largo del contenido.

ADOLESCENTE
Se entiende por adol escente toda persona con doce afios de edad o

méas y menos de (18), dieciocho. (Lopna Articulo 2).
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ALIMENTOS

Esta expresién en derecho tiene un significado méas amplio que en
la terminologia vulgar, pues esta no comprende solo € sustento diario, s
no que también incluye vestidos y habitacion, y cuando es todavia menor
de edad se le debe dar una ensefianza de una profesdon u oficio.

Rodriguez (1.987, Pag 3).

EMANCIPACION

Es un acto solemne o un beneficio de la ley que produce la
consecuencia de libertar a menor de la patria potestad o de la tutela y
conferir a el gobierno de su persona, una cierta capacidad, por 1o demés

limitada a la pura administracion. Colin y Capitant (1.969 Pag 160).

JURISPRUDENCI A
Son las decisiones o0 sentencias que determinan un criterio juridico
omitido u oscuro en |los textos positivos o en otras fuentes del derecho.

Cabanella (1.979, Pag 175).

MAYOR DE EDAD

El Cddigo Civil sefiala que es mayor de edad quien haya cumplido
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18 anos (Articulo 18), por tanto, es menor de edad, quien no ha

alcanzado tal edad.

NINO
Se entiende como nifio toda persona menor a doce afos.(Art. 2 de

laLopna)

PRESCRIPCION

Lapso que produce la perdida o extincién de una cosa o0 de un
derecho. Cesacion del derecho de entablar o proseguir una accion, en
virtud de no haberlos gercido dentro del término para ello. Calvo Baca,

(afio 1.996 Pag 315).

12.SISTEMA DE VARIABLES

VARIABLE
Innovaciones de la LOPNA en las ingtituciones de proteccion en la

familia de origen.

Definicion Conceptual

Son los cambios o modificaciones contenidos en la Ley Organica
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de Proteccion a Menor y Adolescente en las instituciones de proteccion
en la familia de origen, entendiéndose por ésta, aguella integrada por €
padre y la madre, o por alguno de ellos y sus descendientes, ascendientes
y colaterales hasta € cuarto grado de consanguinidad (Articulo, 385

L.O.P.N.A.)

Definicion Operacional
La definicion operaciona de la variable se establece en funcién de
las dimensiones e indicadores de la variable que pueden observarse en los

cuadros de construccion que se exponen seguidamente.



CUADRO N°1
SISTEMA DE VARIABLE

OBJETIVO VARIABLE DIMENSION INDICADORES
ESPECIFICO
Andizar las| Innovaciones de la Ley|Disposiciones de la ley|- Disposiciones del codigo

disposiciones contenidas

Orgéanica para la

vigente sobre la familia

Civil.

en la legidacion vigente| Proteccion del Nifio y € |deorigen. Disposiciones de la ley
sobre las ingtituciones del | Adolescente  (LOPNA) tutelar del menor.
menor en la familia de|dentro de las instituciones
origen. de lafamilia de origen.

Describir las normas| Innovaciones  de  la|Normativa  de la| - Définicion de la familia
contenidas en la LOPNA|LOPNA dentro de las|LOPNA  sobre la] de origen (Art. 345,

sobre las ingtituciones de
proteccion del menor en la
familia de origen.

Indtituciones de la familia

de origen.

familia de origen

LOPNA)
Patria Potestad (Titulo 1V
Capitulo 11 delaLOPNA)

[Fuente: Urianay Torres (2000)



CUADRO N° 1 (Continuacion)
SISTEMA DE VARIABLE

OBJETIVO VARIABLE DIMENSION INDICADORES
ESPECIFICO
Comparar la normativa de|Innovaciones de lajComparacion de laj- Semeganzas
la legidacion vigente con la| LOPNA dentro de las|legidacion vigente con|. Diferencias
LOPNA en lo que respecta a|indtituciones  de lajla normativa de la
las ingtituciones del| familia de origen. LOPNA.
proteccion del menor en |a
familia de origen.
Describir las innovaciones| Innovaciones de  lajlnnovaciones de la|- Vidtas
de laLOPNA en relacion con| LOPNA dentro de las|LOPNA en la familia|- Guarda
las instituciones de|indtituciones  de  la|de origen. Patria potestad
proteccion del menor en la familiade origen. Alimentos
familia de origen. Titularidad
Ejercicio

[Fuente: Urianay Torres (2000)




