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INTRODUCCION Y PRECISIONES

Como resulta de todos conocido, en materia de legislacion sustanti-
va 'y adjetiva aplicable a los Nifios y Adolescentes, esto es, 10 que antes
fuera la denominada materia o competencia de menores, y extendido
ahora por igual a los adolescentes (nuevo concepto que amplia el es-
pectro de proteccion especial a estas categorias de débiles juridicos - ex
articulo 2 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adoles-
cente), nuestro Legislador optd por establecer un nuevo ordenamiento,
que acogiera los principios fundamentales de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio!, normativa multinacional ya adoptada y reconocida
por Venezuela afios atras y que definitivamente clamaba por la moderni-
zacion de todo el ordenamiento minoril, la adecuacion de sus institucio-
nes a las nuevas tendencias de los organismos multinacionales especia-
lizados, todo con miras a conceder una mejor y mas efectiva proteccion
a los sujetos a quienes estd dirigida dicha normativa y con todo ello
provocar un vuelco manifiesto a la modernidad para todo el aparataje
juridico involucrado en ese ordenamiento legal especial, en torno a 1o
sustantivo, a 1o adjetivo y a los 6rganos administrativos y judiciales a
quienes corresponde velar por la aplicacion de tales dispositivos.

Ese nuevo ordenamiento es el regulado por la citada Ley Organica
para la Proteccion del Nifio y del Adolescente?. Dicha Ley, como todos
lo saben se encuentra sancionada y publicada y entra en vigencia el
primero de abril del afio 200033,

1 Gaceta oficial de la Republica de Venezuela (en lo adelante GO) del 2 de agosto de 1990.

2 Dicha Ley fue publicada en la GO No. 5266 Extraordinaria de fecha 2 de octubre de 1998,
con la advertencia de que la misma dispone su vigencia diferida al dia primero de abril del
afio 2000. En lo sucesivo se identificard dicha Ley con las siglas “LOPNA”.

3 Conforme es de consuno con nuestros principios constitucionales procesales sobre vigencia
de la Ley procesal, se dispone que las normas sobre procedimiento civil en ellas contenidas
son de aplicacion inmediata a los procesos en curso.
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Como podra colegirse, tales cambios son muchos y de considera-
ble interés, 10cual en forma alguna podremos pretender analizar en el
entorno de una exposicion tan precisa como la que debemos realizar en
este evento, circunscrito concretamente al Poder Cautelar, y dentro del
mismo, referido s6lo al que se ejercera en el entorno de los procesos
Civiles de Nifios y Adolescentes.

Advertimos, pues, que nuestro analisis se limitara solo al examen
de los cambios y novedades, y dentro de ellos solo a los relacionados
con la normativa Civil y en especial a la Procesal Civil contemplados
en la nueva ley, y por tanto, a pesar de que quiza puedan ser mayores
y de mas trascendencia las modificaciones producidas en materia de
organizacion administrativa, responsabilidades penales, organizacioén
jurisdiccional penal y procedimientos en ella utilizables, tratindose de
menores y adolescentes, los mismos no serdn objeto de consideracion
alguna en nuestra siguiente exposicion.

Asi mismo nos adelantamos a sefialar que en tales materias, en
algunas ocasiones encontraremos que se han producido cambios funda-
mentales en las instituciones procesales civiles, mientras que en otros
se han perfeccionado esas instituciones o sus manifestaciones, se han
mejorado los supuestos de su aplicacion o se ha complementado la que
existia, todo con fundamento en las también radicales modificaciones
provocadas en las instituciones sustantivas. En todo caso todo ello obli-
ga a realizar nuevos enfoques sobre los problemas que derivan de insti-
tuciones ya existentes o algunos aspectos relacionados con ellas.

Llaman expresamente la atencién las alteraciones en torno a la or-
ganizacion de la “nueva Competencia en materia de Menores” la cual
cuenta en lo adelante con 6rganos jurisdiccionales especializados para
conocer todos los asuntos que afecten directamente la vida civil de ni-
nos y adolescentes, entendiendo por tales, los relacionados con materia
de familia, patrimoniales y laborales, asi como para ejercer el debido
control judicial sobre los nuevos “Organos administrativos encargados
de la ejecucion de los programas sobre la materia” (Consejos de Pro-
teccion y Consejos Municipales de Derechos) y finalmente que para
tales fines se les otorga competencia para conocer de manera expedi-
ta todo lo relacionado con la “Accion de Proteccién”, nuevo mecanis-
mo concebido en la LOPMA, en resguardo a los derechos colectivos y
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difusos del nifio y del adolescente?, pretension esta similar a un “Am-
paro Judicial” con modalidades especificas y dirigido al efectivo logro
de la verdadera proteccion que busca dar aquella a los derechos del
Menor y del adolescente frente a su familia, progenitores, parientes, la
sociedad y el propio Estado.

De lo dicho, puede colegirse que tales cambios no pueden obtener-
se sin concebir también una nueva estructuracion del sistema jurisdic-
cional de proteccion, y por ello la nueva normativa crea e implanta una
novedosa concepcion del mismo y en especial sobre la composicion y
funcionamiento de los 6rganos judiciales que en primera y segunda ins-
tancia estan llamados a conocer de las controversias sobre la materia,
tal como 10 analizaremos mas adelante en detalle.

Todo ello asi mismo, tenia que complementarse con el estableci-
miento de nuevos principios que inspiren el proceder judicial en la ma-
teria para resolver los conflictos de intereses que puedan presentarse
con ocasion de la aplicacion, interpretacion y debida ejecucion de las
nuevas instituciones con vista también a los legitimados para ejercer y
responder de las responsabilidades que ahora contempla la Ley>.

4 Véanse articulos 276 ss y 318 ss de la LOPNA

> Como bien lo sefiala la Exposicion de Motivos de la comentada Ley especial, resumidamen-
te esos cambios fundamentales en materia de “procedimientos contemplados en la nueva
ley”, tanto desde el punto de vista general (organizacion judicial y principios aplicables que
regiran a todos ellos) como en el especifico relacionado con los procedimientos en concreto,
contemplando las nuevas regulaciones para los ahora instituidos, la que atiene a los simple-
mente modificados o a los que so6lo se han afiadido algunas adecuaciones para ponerlos a
tono con los nuevos principios y aquellos que se mantienen inalterados, tal cual se los con-
templan bien en el Codigo de Procedimiento Civil, o bien en el Codigo Civil, en los términos
que transcribimos a continuacion:
“Los tres ultimos capitulos del Titulo IV de la Ley estan dedicados a los aspectos procesa-
les y comprenden, respectivamente, un procedimiento contencioso en asuntos de familia
y patrimoniales, un procedimiento para la adopcion y un procedimiento para alimentos y
guarda”.
“El procedimiento contencioso en asuntos de familia y patrimoniales resulta aplicable en
asuntos de familia, excepto la adopcion, obligaciones alimentarias y guarda, para los cuales
se prevén procedimientos especiales, asi mismo se aplica en asuntos patrimoniales dentro de
los cuales se incluyen los conflictos laborales”.
“Dicho Procedimiento se enmarca dentro de una serie de principios rectores destinados a
lograr una eficaz y pronta administracion de justicia en los casos en que se aplique. Como
rasgos mas relevantes de este procedimiento se pueden mencionar la oralidad, brevedad
de los lapsos, gratuidad, amplitud de los medios probatorios, igualdad de las partes y am-
pliacion de los poderes del juez para conducir el proceso. Dentro de este procedimiento se
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En adicion, para lograr esos cometidos resulta obvio que era me-
nester contar con nuevas formas de conducir y dirigir los procedimien-
tos necesarios para resolver esos eventuales conflictos generados con
ocasion a las nuevas instituciones y a los beneficiarios ultimos de las
mismas, esto es, los menores y adolescentes, y que ello se produjera
en forma agil, expedita y eficiente, pues de lo contrario como sostiene
la misma Exposicion de Motivos de la nueva Ley Orgénica de Protec-
cion del Nifio y los adolescentes® 6, el sistema estaria incompleto y del
todo inoperante, ya que a todas luces es menester procurar mecanismos
eficientes para exigir ante autoridades y obligados a brindar esa nueva
concepcion sobre “proteccion al nifio y al adolescente” el efectivo cum-
plimiento de los derechos que consagra la citada Ley’.

En torno a todo este especial aspecto, el capitulo IX de la EMLOP-
MA concluye destacando resumidamente cuales son esos cambios fun-
damentales en materia de “procedimientos contemplados en la nueva
ley”, tanto desde el punto de vista general (organizacion judicial y prin-
cipios aplicables que regiran a todos ellos) como en el especifico rela-
cionado con los procedimientos en concreto, contemplando las nuevas
regulaciones para los ahora instituidos, la que atiene a los simplemente
modificados o a los que solo se han afiadido algunas adecuaciones para
ponerlos a tono con los nuevos principios y aquellos que se mantienen

previd la procedencia de los recursos de revocacion, apelacion y del de Casacion, con las
particularidades propias de cada uno de ellos”.

“El procedimiento de adopcion conserva los rasgos generales del procedimiento actualmen-
te regulado en la Ley de Adopcidn, sin embargo, se incorporan al mismo algunas previsiones
dirigidas a responder a la adopcion internacional y a las nuevas disposiciones consagradas
para la adopcion en general”.

“Finalmente se decidid6 mantener el procedimiento especial de alimentos y de guarda de
menores contenido en la Ley Tutelar de Menores, debido a los resultados practicos que ha
permitido obtener, adicionandole algunas previsiones que contribuyen a su mejor funciona-
miento”.

“Se estimo innecesario recargar el proyecto con una serie de procedimientos especiales apli-
cables a diversos asuntos, tales como, rectificacion de los actos del estado civil, oposicion o
suspension del matrimonio, autorizaciones para los padres y otros representantes, los cuales
se encuentran debidamente regulados en el Cdédigo de Procedimiento Civil, motivo por el
cual se limitd el proyecto a hacer la remision correspondiente”.

En lo sucesivo EMLOPMA, y la cual por cierto por mandato de la misma Ley, se encuentra
publicada en la misma Gaceta Oficial comentada 5266 Extr.

7 Punto 3 del mismo Capitulo V de la EMLOPMA.
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inalterados, tal cual se los contemplan bien en el Codigo de Procedi-
miento Civil®, o bien en el Codigo Civil®, en los términos que transcri-
bimos a continuacion:

“Los tres ultimos capitulos del Titulo IV de la Ley estan dedicados
a los aspectos procesales y comprenden, respectivamente, un pro-
cedimiento contencioso en asuntos de familia y patrimoniales, un
procedimiento para la adopcion y un procedimiento para alimentos
y guarda”.

En cuanto al procedimiento en si se refiere, y por manifiesta decla-
racion de sus redactores!?, es obvio que esos cambios son de profunda
relevancia y se manifiestan muy especialmente por los rasgos de un
nuevo procedimiento predominantemente oral, donde al Juez se le in-
crementan sus potestades en pro del logro de la verdad procesal y para
el beneficio de los altos intereses protegidos (Interés superior del nifio y
del adolescente!!) todo arraigado a los principios basicos bajo los cua-
les quiere el legislador se sigan dichos procedimientos'? y por supuesto
que para todo ello resultaba indispensable igualmente dotar al Juez de
normas y potestades que le facilitaran la primordial de sus funciones

8 GO No. 4196 Extraordinaria del 2 de agosto de 1990, en lo sucesivo “Cpc”.

? GO No. 2990 Extraordinaria del 26 de julio de 1982, en lo adelante “Cc”.

10 Al respecto nuestra Conferencia en 111 Jornadas Rengel Romberg, Puerto Ordaz, 1999,
Anotaciones sobre la nueva normativa de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente relacionadas con los procedimientos en materia de familia y menores.

Este nuevo concepto juega preponderante rol en todo el desarrollo de la citada nueva norma-
tiva, a nuestro modo de ver resulta ser un concepto juridico indeterminado y se regulan sus
elementos y particularidades en el art. 8 de la mencionada Ley.

Segtin la nueva Ley, resumidamente dichos principios son los enunciados en el articulo 450
de la misma y que se enuncian asi: Ampliacion de los poderes del Juez en la conduccion
de dichos procesos; Ausencia de ritualismo procesal; Gratuidad, al cual debe unirse el de
defensa y asistencia técnica gratuitas (literales “d” y “e”’); Se mantiene no obstante la decla-
ratoria de que debe privar el interés de Los Beneficiarios, el que dichos procesos se inician
a peticion de parte, salvo las excepciones contempladas en la Ley; Oralidad, inmediatez,
concentracion y celeridad procesal; Identidad fisica del Juzgador; Igualdad de las partes;
Busqueda de la verdad real; Amplitud de los medios probatorios; Preclusion; y, Moralidad y
probidad procesal.

Cabe destacar a su vez, que ellos se desarrollan con fundamento a una serie de derechos
fundamentales (Garantias procesales de los derechos del nifio y del adolescente) que a su vez
encuentran nueva consagracion expresa en los articulos 10 al 93 de la LOPNA. Cfr. nuestra
comentada conferencia de agosto 99 y Exposicion de Motivos de la citada Ley.

613



ANOTACIONES AL REGIMEN DE LAS POTESTADES CAUTELARES DEL ORGANO JUDICIAL EN LOS NUEVOS...

inherentes al desempefio de su encargo, esto es, un agil, practico y des-
envuelto régimen de potestad cautelar, sin 10 cual obviamente, mas en
cuestiones tan delicadas y urgentes como el “fragil interés” del menory
los altos y complejos principios de la familia, célula fundamental en la
cual debe desarrollarse aquél y germinar la sociedad, de nada servirian,
en tanto que toda medida tardia o el aletargamiento en proveer sobre
determinados aspectos atinentes a aquel (al sujeto) o a ésta (la familia 'y
con ello a la sociedad) produciran luego efectos dificiles de eliminar o
precaver o en todo caso irreversibles.

Veamos, pues, resumidamente 10 ocurrido con la “Potestad Caute-
lar”, garantia definitiva del buen fin tanto del proceso Minoril, como de
cualquiera otra de las manifestaciones de la actividad.

Prima facie cabe destacar, que si bien no hubo cambios drasticos
o del todo innovadores, si puede apreciarse que se esbozan toda una
serie de nuevos principios que regulan la Potestad Cautelar del 6rgano
judicial de la ahora también nueva Justicia Minoril.

Examinemos, pues, en lo fundamental, la forma en que dicha po-
testad ha sido mejorada o modificada.

RASGOS RELEVANTES DE LANUEVA POTESTAD CAUTELA
MINORIL

La potestad cautelar en materia minoril, continia desarrollandose
a nuestro modo de ver bajo los principios tradicionales de la cautela
ordinaria, habiendo quedado el legislador un poco atras respecto a las
nuevas tendencias doctrinarias y de Derecho Comparado que hoy se
observan en materia Cautelar (pe. tutelas anticipadas), y en tanto que a
pesar de la todavia reciente reforma de la Legislacion General Adjetiva
Civil, en ésta atin la potestad cautelar venezolana, sigue enmarcada por
los principios de accesoriedad, temporalidad e instrumentalidad.

Pero aun con tal observacion, si cabe destacar, que de acuerdo a al-
gunas modificaciones, debe reconocerse que se amplia y se consolidan
ciertos aspectos que otrora fueran discutidos y la mayor de esas noveda-
des resulta ser la entronizacion de la posibilidad de adelantar el régimen
de medidas, atn sin la existencia de proceso principal, condicionado a
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que se interponga la accion correspondiente en el plazo que fije el Juez,
so pena de que las mismas decaigan'’.

En cuanto a los supuestos para declararlas procedentes, continuan
sustentandose el sistema cautelar en los pilares clasicos del poder cau-
telar tradicional, esto es, el periculum in mora y la presuncion de buen
derecho, a LO cual, obviamente deben afiadirse los demas elementos
tradicionales e indiscutido s de procedencia (legitimacion y capacidad
de quien las solicita, etc.)!4, El 6rgano judicial en todo caso queda fa-
cultado para exigir y evaluar la prueba de dichos supuestos, y ahora,
como novedad que vale la pena destacar, precisa la LOPNA, el Juez
al decretarlas fijara el lapso o plazo dentro del cual deban permanecer
vigentes o con efectos!?.

En materia de demostracion del peligro o riesgo de que queden
insatisfechos los efectos de las pretensiones, o del bonus fumus juris,
no encontramos mayor avance y debemos entender en cierto modo que
los inicos adelantos que pueden observarse resultan ser 10 que derivan
de los nuevos poderes de los cuales esta investido el Organo Judicial
para ejercer el control del proceso y efectiva defensa de los sujetos be-
neficiarios, en virtud de lo cual, motu propio, podra adelantar tramites
necesarios para decretar dichas medidas!®.

13- Articulo 467 LOPNA, conforme al cual dichas medidas pueden ser solicitadas en forma
previa al proceso, en cuyo caso, el efecto de las mismas queda condicionado a la efectiva
presentacion de la demanda dentro del mes siguiente a aquel en que se las hubiere solicitado
y decretado, o bien en cualquier estado y grado del proceso ya instaurado. En nuestro pais la
tutela anticipada, extra juicio ya tenia precedente en la Ley sobre Derecho de Autor.

14 Articulo 466 ejusdem.
Precisa destacar que este aspecto es de relevante interés, dado que por el cardcter instru-
mental y temporal de la cautela ordinaria, deben considerarse dichas medidas sujetas a la
existencia del juicio mismo en que se las dicta, y asi pareciera repetirlo la nueva legislacion
cuando en la misma comentada norma precisa que en el juicio de Privacion de Patria Po-
testad, dichas medidas durardn mientras subsista el juicio, mas de acuerdo a lo comentado
antes, pareciera y con justicia, que en otros casos, dichas medidas pueden y deben durar el
tiempo que fije el Juez, y no el meramente pasajero y mas o menos largo del juicio en el que
se las dicte. Asi, por ejemplo en uno de alimentos, las medidas decretadas y ejecutadas para
garantizar su pago, pareciera van mas alld y por todo el tiempo necesario para que se las
cumpla, atin cuando haya terminado el juicio, y sin que las mismas pueda considerarse son
propiamente de ejecucion.

16 Tal parece ser el sentido de la norma contemplada en al articulo 381 LOPNA relativa a los
juicios sobre pension alimentaria, y a nuestro juicio, ese poder del Juez seria perfectamente
posible cuando el accionante lo fuere el propio menor (376 ejusdem).
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Igualmente, la nueva normativa establece supuestos en los cuales,
el Juez debe entender queda demostrado el periculum in mora, cuando
se dan ciertos supuestos objetivos normados en la nueva regulacion,
cual es el caso contemplado en el articulo 381 ejusdem, conforme al
cual constando el conocimiento de la decision judicial al respecto, se
alegare el atraso o la falta de pago de dos cuotas sucesivas.

En cuanto a las modalidades de las medidas, encontramos por igual
una diferencia con el régimen de la cautela ordinaria y por supuesto con
la tradicional de la competencia de menores, que si bien en ciertos casos
por la costumbre judicial, habia venido permitiendo ciertas licencias,
ahora las consagra especificamente para determinados casos, estable-
ciéndose que el Juez sera quien resuelva y decida cuales son las mas
conveniente y apropiadas para lograr el efecto perseguido!” y no las que
impone friamente la Ley, como resulta ser en los casos ordinarios del
poder cautelar civil, asi como que en algunos supuestos seran dictadas
a peticion de parte, pero en otras, a nuestro entender quedan al absoluto
criterio del Juez '8,

Para nosotros obviamente lo dicho se corresponde hoy tanto con
las medidas nominadas como las innominadas, pues, como se despren-
de de la misma LOPNA, el ordenamiento procesal ordinario resulta
supletorio del especial en todo aquello no consagrado en ¢él, sin que
veamos motivos expresos por los cuales deba considerarse no aplicable
dicho régimen para el supuesto de nifios y adolescentes.

Las modalidades de las innominadas y las que no lo son, no es
mas que una forma de extender, a nuestro juicio con denotada razon, el
poder cautelar del juez, con miras al bien del proceso mismo, y no una
mera manifestacion formal de la extension de tales poderes.

A uno y otro tipo de medidas, son pues aplicables cuantos comen-
tarios quedan determinados antes, con la salvedad por supuesto de que
en las innominadas, resulta mas bien afadido un régimen mas riguro-
so para su procedencia que en las nominadas, tal como se desprende
del artc. 588, Paragrafo Primero del Cpc, en tanto que a los requisitos
ordinarios de procedencia (585 ejusdem) debe afiadirse la necesidad

17512 (podra disponer las medidas provisionales que juzgue mas convenientes al interés del
nifo), 521 todos LOPNA.
18 Artc. 512 citado, del cual no aparece necesariamente que medie solicitud del interesado.
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de evidenciar, aun presuntivamente el temor de que puedan producirse
lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra parte, y que
en todo caso tales medidas, efectivamente son conducentes y eficientes
para evitar el dafo o hacer cesar la continuidad de la lesién!?, todo a
pesar de que para algunos no estan del todo claras las expresadas ideas.

Una pequena confusion de términos y conceptos pareciera dedu-
cirse de lo consagrado en el articulo 521 de la LOPNA, en tanto que
pareciendo que el Legislador se refiere en tales supuestos a modos de
cumplimiento de la sentencia (ejecucion de lo resuelto) nuevamente
hace referencia a medidas preventivas (literales b) y e¢) del mentado
artc.) cuando obviamente de lo que se trata es de establecer los me-
canismos definitivos que garanticen el adecuado cumplimiento de lo
resuelto.

Estimamos que la redaccion de dichas normas debid haber sido
otra, clara y expedita, conforme a la cual por ejemplo se estableciera:

“En tales casos el Juez tomara todas las providencias que fueren
menester para que se cumpla el mandato de la sentencia, pudiendo
ordenar someter a régimen de administracion especial el patrimonio
del ejecutado, fijar los mecanismos para el control y fiscalizacion
del cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal, o cualesquiera
otras que estimare prudentes conforme a su arbitrio y con miras a
lograr el efectivo cumplimiento de lo decidido, pudiendo afectar
patrimonialmente bienes del obligado, hasta un maximo de 36 men-
sualidades adelantadas o mas.”

Todo lo demas contemplado en los mentados literales se presta a
confusion y entorpece el buen ejercicio del control judicial.

En torno a la ejecucion de las medidas y el efectivo logro del ob-
jeto perseguido con el ejercicio de la potestad jurisdiccional, conside-
ramos que por igual vale la pena referirnos a lo dispuesto en el Art. 329
de la LOPNA.

En efecto, en esa fase del nuevo proceso de Menores, de Ejecucion
de lo resuelto y decidido, el Juez estd facultado ahora para dictar las
providencias de ejecucion que fueren necesarias.

19" Tales consideraciones no son aceptables por todos los autores.
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A nuestro entender esa ultima frase de la norma, no es una simple
repeticion de que el Juez del conocimiento es el de la Ejecucion, por el
contrario, formando parte de toda la nueva concepcion de proteccion
de los sujetos especiales de la Ley, se trata de que esas modalidades
de ejecucion no son la simples y claras detalladas en el ordenamiento
procesal ordinario, sino que en este caso, el Legislador ha querido ser
expreso y tajante, en encomendar al Juez el que lo por €l juzgado y
decidido, tenga efectivo cumplimiento, y de alli que entendamos que
tal mandato, lo es para que el Juez, sea con las vias establecidas en el
ordenamiento ordinario de ejecucion, o sea por cualquier otro género
de providencias, siempre con miras a obtener la proteccion del Interés
superior del menor, haga que se produzca la adecuada ejecucion de 10
por ¢l resuelto.

En esta materia, pues, tratandose por ejemplo de cuestiones tan de-
licadas como ejercicio de potestades paterno filiales, modo de cumplir
obligaciones alimentarias, etc., el Juez podra usar cuantos mecanismos
estén a su alcance y compatibles con el objeto de la proteccion a fin de
lograr los efectos beneficiosos para el menor o la institucion familiar de
que se trate.

A nuestro criterio, finalmente, la disgresion que deja ver la norma
del articulo 521 LOPNA, por ejemplo, entre uno y otro tipo de medi-
das, no es en tanto su caracter de cautelas preventivas o medidas de
ejecucion, sino la forma temporal o definitiva en que puedan afectar
los bienes sometidos a la ejecucion, pues a nuestro juicio esos modos
de fijar la modalidad de cumplimiento, siempre podran ser revisados y
adecuados por el Juez, sin que sea menester un nuevo examen de los su-
puestos principales de la pretension, sino disponiendo la adecuacion de
los mecanismos materiales que se dispusieron para lograr la efectividad
de lo resuelto y decidido.

EJECUCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES Y EJECUTI-
VAS

Como lo establece la nueva Ley, y ya lo hemos comentado somera-
mente, los 6rganos de la competencia de Menores tienen una nueva or-
ganizacion, y dentro de ella, llama la atencion que en el primer estadio
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o grado, las potestades cautelares y de ejecucion estan confiadas, como
textualmente lo dispone dicha Ley a funcionarios especiales?’.

En efecto, precisa la Ley en esta materia, novedosamente, en cuan-
to a estructura de los mentados organos judiciales especiales, que cada
uno de ellos estara constituido por una Sala de Juicio y una Corte Su-
perior, y cada uno de ellos, a su vez contara con un Presiden te y un
Secretario.

La Sala de juicio estara integrada a su vez por Jueces profesionales
que conoceran directa y unipersonalmente de los asuntos que les sean
asignados por el Presidente. Artc.175 Parag. Primero.

La Corte Superior estara compuesta en cambio por una o mas Salas
de Apelaciones que se formaran por tres jueces profesionales, quienes
actuaran colegiadamente para conocer de cada recurso de apelacion
asignado por el Presidente. Art. 175 ejusdem, aparte final.

Finalmente, se complementa la nueva organizacién de la Com-
petencia especial atribuyendo a la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia el conocimiento de los Recursos de Casacion con-
tra los fallos dictados por los 6rganos Superiores de esta Competencia,
cuando se refieran a asuntos relativos a materia de estado civil de las
personas y en asuntos patrimoniales y laborales, en aquellos casos en
los cuales dicho recurso proceda (obviamente referido a los patrimonia-
les) cuando fueren procedentes, conforme a las normas especiales de la
Ley respectiva (entendemos se refiere al Cpc y a la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia (Artcs. 176 'y 490 y 491 ejusdem).

Ademas, también en forma innovadora, precisa la Ley que cada
Tribunal de Proteccion (Primera Instancia) contara con:

1. Servicios propios o, en su defecto, presupuesto para servirse

de médicos, psicologos, trabajadores sociales o cualquiera otros
expertos necesarios;

20 En nuestra comentada Conferencia sobre la nueva normativa procesal de esta novedosa
Ley, llamamos la atencion sobre el descuido del legislador, en tanto que para la fecha de
publicacion de la misma, ya se encontraban vigentes las nuevas normas sobre organizacion
del Poder Judicial, en las cuales la potestad de ejercer el poder cautelar y de ejecucion quedod
confiada a Jueces especiales de ejecucion, que no a simples funcionarios cuya potestad y
competencia siempre quedd en dudas, con ocasion del célebre ordenamiento de rango sub
legal que contempld y reguld sus funciones, emanado del Consejo de la Judicatura.
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2. Una Sala de citaciones y notificaciones, y

3. Funcionarios ejecutores de medidas cautelares o definitivas.

Nos permitimos sefialar como imperfeccion en la redaccion de la
LOPMA, el contenido de los numerales 2 y 3 precedentes, que segura-
mente se prestara a confusion y requerira las correspondientes aclarato-
rias judiciales y de interpretacion administrativa por parte del Consejo
de la Judicatura.

En efecto, la falta de precision de la Ley en cuanto al estableci-
miento que como 6rganos auxiliares de los nuevos Tribunales especia-
les, hace de las Salas de citaciones y notificaciones y el caracter que
atribuye a los funcionarios de ejecucion, no resultan del todo apegados
a los parametros generales de la nueva organizacion judicial en Vene-
zuela, y con la observacion de que en €ésta materia, resultan mas recien-
tes los cambios en ésta que en la LOPNA.

En primer lugar, respecto a la creacion de la llamada Sala de No-
tificaciones y Citaciones, con ello se irrumpe, a nuestro juicio innece-
sariamente, contra la organizacion tradicional de los Tribunales, des-
articulando del 6rgano jurisdiccional en si, las funciones del Alguacil,
quien en los 6rganos judiciales ordinarios es el llamado por la Ley a
cumplir con las citaciones y notificaciones, y que forma parte integrante
del 6rgano, y en adicion, porque al darles la Ley la condicion de “Sala
especial”, como se lo hace en el Arte. 179 ejusdem, por adecuada inter-
pretacion de la misma nueva Ley, nos hace pensar que esas funciones
seran entonces cumplidas por otra especie de Juez que integre la corres-
pondiente Sala de Juicio y que solo tendra como cometido el ejecutar
las érdenes de citacion y notificaciones?!.

En segundo lugar, en torno a los funcionarios encargados de la
gjecucion, se presentara entonces un problema a nuestro juicio ya supe-
rado, cual serd el de determinar la naturaleza de las funciones de aque-
llos, esto es, si los mismos son funcionarios administrativos especiales,
o si realmente son jueces con competencia exclusiva y restringida solo
para disponer y resolver en materia de poder cautelar y de ejecucion. Es
mas, insolitamente, ya para la fecha de publicacion de la LOPNA, se
encontraba vigente la nueva Ley de Organizacion del Poder Judicial en

21 Argumento que necesariamente debe deducirse del contenido del Artc. 175, parag. Primero,
antes citado de la LOPNA.
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la cual se da caracter de Jueces a los Ejecutores de medidas, resultando
por tanto, cuando menos inidoneo, haberlos tratado de “funcionarios”
en la Ley que es objeto de examen.

Para nosotros, las indicadas normas sobre la materia deberan inter-
pretarse en el sentido de que los drganos jurisdiccionales de menores,
deberan contar con funcionarios judiciales de ejecucion especiales, que
faciliten y hagan expedita la administracion de justicia para los benefi-
ciarios de dicha Ley, sin que por ello deba en tenderse que los mismos
sean funcionarios de cardcter administrativo, o que la nueva Ley ha
procurado de nuevo plantear que la ejecucion quede confiada ahora a
funcionarios de esa indole y fuera de la competencia judicial.

INCIDENCIAS EN MATERIA DE MEDIDAS CAUTELARES

Nada contempla la nueva Ley al respecto, pero obviamente que
a dicha materia deben resultar aplicables todos los principios funda-
mentales que regulan el nuevo proceso minoril, y con vista a ello sera
menester adecuar y amoldar las situaciones que se presenten a las dis-
posiciones del Cpc que eventualmente resulten aplicables.

Para nosotros a priori, y dado que en materia de juicios orales,
que debian ser la preferente en aplicacion en este caso, tampoco nada
se contempla, las incidencias de medidas deberan ser tramitadas, salvo
mejor opinidon con base a lo dispuesto en los articulos 601 y ss Cpc y
todo bajo los principios de celeridad, igualdad, inmediatez, etc. aplica-
bles al juicio principal, pues de lo contrario la incidencia de medidas re-
sultara en exceso mas compleja y demorada que la del juicio principal,
que no puede ser la idea querida por el Legislador.

Por igual opinamos que todo asunto relacionado con Oposiciones
y Tercerias, debera ser admitido en el curso de los juicios de menores,
donde resultaren planteados con fundamento en los principios de dichas
instituciones, las cuales no deben entenderse alteradas por el solo hecho
de acaecer con ocasion de juicios de nifios o adolescentes, pero obvia-
mente, que su tramite y desarrollo debera ser efectuado, en lo que resulte
aplicable, por los mismos del juicio ordinario de menores de que se tra-
te, con la correspondiente abreviacion de lapsos, facilitamiento de lla-
mados a juicio, control de medios probatorios, etc., y con la ampliacién
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de poderes que en tales materias ha atribuido la Ley especial a los Jue-
ces en esa Competencia.

Por supuesto que en esta materia deberemos dejar la tltima palabra
a la futura Jurisprudencia.

NATURALEZA CAUTELAR O ESPECIAL DE CIERTOS PRO-
NUNCIAMIENTOS EN ALGUNOS DE LOS PROCEDIMIEN-
TOS ESPECIALES CONTEMPLADOS EN LA LOPNA

Una lectura atenta de los articulos 359 y 387 de la LOPNA, pare-
cieran permitir deducir que al Juez de la nueva Competencia se le con-
fieren anticipadamente potestades para que en via materialmente cau-
telar, urgente, resuelva en forma breve y expedita sobre el derecho de
fondo que es objeto del debate en juicio, dando lugar a que ciertamente
pudiere sostenerse de que se ha reconocido en nuestro ordenamiento la
cautela anticipativa.

Para nosotros, a pesar de reconocer lo conveniente de las potesta-
des ahora conferidas, al menos en el caso del Derecho de Guarda, ello
no comporta el reconocimiento de esa potestad a nuestro Juez Minoril,
pues, en efecto, siempre sera menester escuchar a la otra parte y tal de-
cision en todo caso queda sometida a revision a lo que en definitiva sea
resuelto en el juicio plenario de Guarda, y no obstante que lo resuelto
preventivamente no esté sujeto a apelacion. Esto es, esa determinacion
serd siempre instrumental, accidental y temporal. En otras palabras,
para nosotros en estos casos se trata de un reconocimiento de facultades
especiales al Juez para que en fase sumarisima, resuelva sobre el fondo,
pero siempre, condicionado a los efectos de la sentencia que recaiga en
el juicio de Guarda (359/363 ejusdem) y no propiamente puede hablarse
de una cautela anticipativa®2.

22 Para precisar sobre el concepto de tutela anticipativa, medidas autosatisfactivas, etc., véase
De los Santos Mabel, Medida autosatisfactiva y medida cautelar (semejanzas y diferencias
entre ambos institutos procesales) en Revista 53 de la Facultad de Derecho Ucab, p. 273 ss,
Publicaciones UCAB, Venezuela, 1998. En dicho trabajo en adicion se precisa claramente la
diferencia entre uno y otro tipo de instituciones y los elementos caracteristicos de ellas. En
igual sentido pueden consultarse Morello, Augusto, La Cautela Satisfactiva, Peyrano, Jorge
W, Lo Urgente y lo Cautelar, y Berizonce, Roberto, La Tutela Anticipada y Definitioria,
entre otros.
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En cambio, en el supuesto del Derecho de Visitas, a nuestro modo
de ver, si pareciera que las determinaciones del Juez son tipicas ma-
nifestaciones de los ahora llamados “procesos de urgencia, de cautela
anticipativa”, etc., al extremo de que planteado el asunto ante el Juez
por quien pretenda el derecho, éste, previo oir a quien tiene la Guarda y
vistos los informes técnicos que ¢l estime pertinentes, impondra el ré-
gimen que estime mas conveniente a los intereses del menor, actuando
sumariamente.

Para nuestro criterio tal decision es inapelable, y solo sujeta a revi-
sion si se modifican las situaciones que dieron lugar a dicho pronuncia-
miento y por el mismo procedimiento en el cual se lo concedid previa-
mente (387 ejusdem).

Iguales comentarios nos merece el caso de Autorizaciones para
Viajes (393).

He alli pues dos regulaciones completamente diferentes de las cua-
les pareciere poder deducirse la admision de la tutela anticipativa en
nuestro actual sistema procesal de Menores.

CONCLUSIONES

Como puede observarse no han sido tan importantes como en otros
topicos los cambios habidos en materia de Poder Cautelar en la nueva
Competencia de Menores, pero definitivamente se han entronizado mo-
dificaciones y principios que obligan a tomar nuevas posturas en esos
procedimientos Especiales, tanto a Jueces como a los abogados.

Todo lo dicho no empece, como lo venimos repitiendo en nuestras
consideraciones al respecto, a que la Jurisdiccion Minoril, siga siendo
una Jurisdiccidon de Derecho, no de Equidad, y que por tanto, aun con
el aumento de potestades al Juez, el reconocimiento de un mayor poder
para apreciacion de las pruebas, etc. no estan dichos magistrados sus-
traidos a los principios legales que regulan las instituciones familiares y
de menores, ni de su obligacion de fundamentar debidamente sus fallos
y pronunciamientos a fin de constatar si ellos resultan o no apegados a
la Legalidad o a los principios reguladores de las materias, cuando la
misma Ley faculta al Juez para escudrifar cuales sean los aplicables al
caso concreto.
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El Juez de la Competencia Minoril, sigue siendo un Juez que debe
apegar sus conductas a la Ley, si bien debe juzgar y decidir conforme a
los altos intereses que se le confian para velar por los menores y Ado-
lescentes (Los Superiores intereses de los Nifios y Adolescentes) y tales
decisiones son revisables por la Instancia Superior y en su caso por la
Casacion, cuando haya lugar a dicho Supremo Recurso.

Espero que estos cortos comentarios logren despertar entre los
oyentes el interés que amerita esta siempre apasionante materia.
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