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Introduccion

Para este nimero especial de la Revista Venezolana de Legislacion y Juris-
prudencia, homenaje a la profesora Maria Candelaria DOMINGUEZ GUILLEN,
se decidio retomar un tema que abordamos en el N° 5 de esta publicacion
periodica: el interés superior del nifio'.

En esa ocasion se estudio el fallo N° 359 de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia® y concluyo:

... de admitirse y permitirse sin mas que corresponde al Estado la protec-
cion de los nifios y que es este quien tiene el poder de restringir un derecho
tan fundamental como la libertad de expresion (...) en pro de un llamado

Universidad Central de Venezuela, Abogado Summa Cum Laude, cursando especia-
lizacion en Derecho Administrativo. Investigador del Centro para la Integracion y el
Derecho Publico (CIDEP).

Esta colaboracion forma parte de una investigacion mayor que adelantamos en la
Catedra Fundacional sobre el Derecho de la Nifiez y la Adolescencia «En Plural»,
creada por la Fundacion «En Plural» y adscrita al Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la Universidad Catdlica Andrés Bello. Algunos de los proyectos de esta Catedra
pueden consultarse en: http://enplural.org/catedra.html.

2 TSJ/SC, sent. N° 359, del 06-05-14.
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amparo a la integridad de sus ciudadanos, no solo se pone de relieve un
indicio de paternalismo estadal, sino que, también, se abren las puertas a
un futuro incierto en el que, con la aparente intencion de protegernos, cada
dia nos limiten mas nuestros derechos; bien sea en atencion a un llamado
interés superior del nifio u otro interés general que aunque encuentren fun-
damento juridico, su aplicacién es ajena a cualquier tipo de control pues,
para materializarlo, se desconocen los procedimientos que tienden a su
objetivacion y se formulan afirmaciones ampliamente subjetivas que
aumentan la inseguridad juridica’.

Hoy, en tanto, se propone revisar los fallos publicados por la Sala Constitu-
cional que aluden al mencionado interés —entendido como «la garantia de dis-
frute que debe otorgar el Estado a los nifios para que estos gocen plenamente
de sus derechos, como nifio y como persona. Siendo que, en caso de conflicto,
la autoridad debera ponderar objetivamente los intereses en juego»*— durante
los ultimos cinco afios —periodo 2013-2017°—, a fin de determinar en cuantos

3 SIRA SANTANA, Gabriel: «El interés superior del nifio como limitante a la libertad de
expresion, a proposito de la sentencia N° 359/2014 de la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia.
N° 5. Caracas, 2014, p. 599. El fallo analizado prohibi6 la divulgacion en medios
impresos de imagenes de contenido sexual en anuncios publicitarios por considerar
que la proteccion que el Estado debe a los nifios y adolescentes es un limite intrinseco de
la libertad de expresion y, por ende, esta ultima se encuentra delimitada por la primera.

4 Ibid., pp. 573-574, se sostuvo entonces, este interés «posee un contenido concreto

—aunque flexible— y no puede ser catalogado como un mero supuesto abstracto y

generaly, ya que «si lo entendemos de este ultimo modo, estariamos frente a una figura

que puede ser invocada y moldeada en cualquier momento por la autoridad para perse-
guir fines que no solo sean ajenos a la proteccién del nifio, sino también dirigidos en
desmedro de la sociedad civil».

Dejamos constancia que el estudio parti6 de la informacion publicada en la pagina

web del TSJ (http://www.tsj.gob.ve/) hasta el 13-01-2018, no encontrandose disponi-

bles los siguientes fallos: afio 2013 (N> 147, 1104, 1140, 1671, 1673, 1780 y 1781),

2014 (N> 117,210, 360, 367 a 369, 428, 534, 559, 589, 619, 693, 752, 753, 882, 938,

1028, 1157, 1445, 1595, 1639 y 1842), 2015 (N> 39, 84, 89, 97, 98, 288, 385, 490,

494,614, 618, 621, 726, 817, 943, 1062, 1356, 1483, 1552, 1561, 1578, 1623, 1638,

1645 y 1698), 2016 (N> 47, 550, 941, 962, 992, 1045 y 1088) y 2017 (N°* 731, 732,

784,797, 823,950, 1034 y 1107).
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de ellos la Sala abogé por la proteccion de los nifios y adolescentes como
uno de los argumentos que motivo su decision. A veces, sin que la relacion
quedaré del todo clara.

1. Ano 2013

En el afio 2013, la Sala Constitucional dict6 25 fallos que incluyeron en su
motivacion al interés superior del nifio®. Algunos de ellos solo lo menciona-
ron’ mientras que en otros casos le brindé mas atencion al principio que es

¢ En ocasiones interés superior de la nifia, de los nifios, de las nifias o de los adolescentes.
A efectos practicos, en esta colaboracion todos se englobaran en el vocablo «nifioy.

7 Verbi gratia, los fallos N* 32, del 14-02-13, https://goo.gl/tNfcL9, en el que se homo-
loga un desistimiento «visto que (...) no afecta el interés superior de la nifia»; 121, del
26-02-13, https://goo.gl/guVztz, al mencionar «el derecho que tienen los nifios (...) y
adolescentes a ser escuchados en juicios cuando dichos procesos judiciales los afecteny
el argumento forma parte de un aparte denominado «interés superior de los niflos, nifias
y adolescentesy; 253, del 05-04-13, https://goo.gl/ZYZoBr, donde le llama la atencién
al juzgado de la causa «para que tome todas las medidas necesarias (...) con la finalidad
de velar por el interés superior de la nifia y asegurar su prioridad absoluta»; 871, del 08-
07-13, https://goo.gl/TdQ7ZB, al determinar que el caracter subsidiario de la obligacion
de manutencion «es ajustado al principio constitucional del interés superior del nifioy;
876, del 08-07-13, https://goo.gl/ifFdTg, donde exhorta al Ministerio Publico a que con-
cluya una investigacion penal pues el retraso esta «lesionando (...) el interés superior»
de la nifia involucrada; 897, del 15-07-13, https://goo.gl/R7XXKQ, al sefialar que la
cautelar acordada por el juzgado de la causa se dio «en resguardo de los derechos y
garantias constitucionales de los justiciables y como norte el resguardo del interés supe-
rior»; 899, del 15-07-13, https://goo.gl/aYgsgh, cuando expone que «el juzgador de
la causa hizo efectivo el mandato constitucional de resguardo del interés superior y la
prioridad absoluta de la nifia, en procura de su proteccion integral, para garantizar el
ejercicio de sus derechos fundamentales, no sacrificando la justicia por un formalis-
mo no esencialy; 1164, del 08-08-13, https://goo.gl/neJA3f, al recordar que una ado-
lescente victima del delito de abuso sexual se encuentra «amparada por el interés
superior del nifio, nifia y adolescente, tutelado en la Constitucion»; N° 1268, del 07-
10-13, https://goo.gl/r8DX8Yy, al advertirle a una corte superior que «en interés supe-
rior de las nifias y en garantia de la tutela judicial eficaz, debia velar por la celeridad
procesal» y 1615, del 19-11-13, https://goo.gl/pxjf8c, al aseverar que la condena al
pago de la obligacion de manutencion es de ejecucion inmediata «pues la naturaleza
del debate, gobernada por el principio del interés superior del nifio y por el principio
de continuidad de ejecucion del fallo asi lo reclamay.



984 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°10 « 2018

considerado por la Sala en su fallo N° 1649 como un «concepto juridico inde-
terminado», por lo que «las decisiones en las cuales debe privar el interés
superior del nifio, deben responder al caso en concreto»®.

Asi encontramos las decisiones N° 109 y 564°, segtin las cuales los derechos
de los nifios «requieren una tutela reforzada en funcion del interés superior
del nifio, el cual ha de ser objeto de proteccion por la actividad de los 6rganos
estatales», ya que esa proteccion «no se agota en la actividad ejecutiva, sino
que abarca los demas poderes del Estado».

En tal sentido, y luego de citar los articulos 4, 4-A y 8 de la Ley Organica
para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes!?, la Sala aseverd en
ambos casos:

. existe un deber del Estado en la proteccion integral de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes por ser corresponsable en su resguardo, de
manera de garantizar el efectivo disfrute de sus derechos constitucionales

8 TSJ/SC, sent. N° 1649, del 19-11-13, https://goo.gl/aFUPkX, la decision declard
inadmisible la solicitud de interpretacion constitucional de los articulos 75, 76 y 78 de
la Constitucion.

De fechas 26-02-13, https://goo.gl/G4EZj2, y 21-05-13, https://goo.gl/r9Viri, respec-
tivamente. La primera de ellas fue publicada en Gaceta Oficial de la Republica Boli-
variana de Venezuela, ya que fijo la obligacion de notificar al Consejo Nacional de
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes y al representante de la zona educativa
correspondiente de toda accion de desalojo derivada de contratos de arrendamientos
de inmuebles utilizados como centros de enseflanza.

10" Publicada en Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N° 5859
extraordinario, del 10-12-07 y reformada segiin N° 6185 extraordinario, del 08-06-15.
A efectos de estas lineas interesa traer a colacion el encabezado del articulo 8 segiin
el cual «El interés superior de nifios, nifias y adolescentes es un principio de interpre-
tacion y aplicacion de esta Ley, el cual es de obligatorio cumplimiento en la toma de
las decisiones concernientes a los nifios, nifias y adolescentes. Este principio esta diri-
gido a asegurar el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, asi como el
disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantiasy, y su paragrafo segundo que
prevé que «En aplicacion del interés superior de nifios, nifias y adolescentes, cuando
exista conflicto entre los derechos e intereses de los nifios, nifias y adolescentes frente
a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros».
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y del mantenimiento del equilibrio entre los derechos de las demas perso-
nas y los derechos de éstos en funcion de proteger su desarrollo social y la
garantia de la prestacion de sus requerimientos legales para la defensa de
sus derechos.

Lo que reiterd en el fallo N° 1049 al precisar, en atencidn al articulo 78 de la
Constitucion'!, lo siguiente:

... es responsabilidad del Estado garantizar la prioridad absoluta de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, con lo cual no puede excluirse
el principio del interés superior en ninguin proceso judicial, en el que haya
participacion de nifios, nifias y adolescentes, ya sea en condicion de victimas
o en calidad de testigos'2.

Noétese que los precedentes citados —con diferencia de pocos meses entre si—
ya revelan la problemadtica a la que nos enfrentamos: por un lado, la Sala
Constitucional sefiala que el Estado tiene el deber de «garantizar el (...) man-
tenimiento del equilibrio» entre los derechos de los nifios y el resto de las per-
sonas —fallos N 109 y 564—, mientras que, por el otro, afirma que el mismo

1" Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, publicada en Gaceta Oficial
N° 36860, del 30-12-99; reimpresa en N° 5453 extraordinario, del 24-03-00, y
enmendada en N° 5908 extraordinario, del 19-02-09. El articulo indica que «Los
nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran protegidos por la
legislacion, organos y tribunales especializados, los cuales respetaran, garantizaran y
desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y demas tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratifi-
cado la Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad
absoluta, proteccion integral, para lo cual se tomara en cuenta su interés superior en
las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado promovera su incorporacion
progresiva a la ciudadania activa, y un ente rector nacional dirigira las politicas para
la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentesy.

12 TSJ/SC, sent. N° 1049, del 30-07-13, https://goo.gl/8jG6iQ. El fallo se publicé en
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela y establece «con caracter
vinculante» que los jueces penales podran emplear la practica de la prueba anticipada
para preservar el testimonio de los nifios y adolescentes sobre el conocimiento que
tengan de hechos delictivos, a fin de evitar la continua exposicion a multiples actos
procesales que afecten su estado emocional y psicoldgico.
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tiene la responsabilidad de «garantizar la prioridad absoluta de los derechos
de los nifios» —fallo N° 1049—.

Parece —y es— de Perogrullo, pero si entre dos opciones una de ellas tiene
«prioridad absolutay sobre la otra, claramente no habra equilibrio posible y la
que se tome como prioritaria siempre imperara sobre la ultima, que quedara
disminuida en su contenido y alcance'.

En cualquier caso, siguiendo con la revision de los fallos de Sala Constitucio-
nal encontramos que en otras oportunidades el interés superior del nifio se
enlazd con el concepto de orden publico. Asi ocurrié en los N° 191 y 78714,
donde la Sala —partiendo del articulo 12 de la Ley Orgénica para la Protec-
cion de Niflos, Nifias y Adolescentes que prevé «Los derechos y garantias de
los nifios, nifias y adolescentes reconocidos y consagrados en esta Ley son
inherentes a la persona humana, en consecuencia son: a. De orden publico»—
determiné que en un caso penal donde se encuentren involucrados menores
de edad «el orden publico se encuentra inmiscuido» y, en consecuencia, estara
«relacionado con el principio de interés superior de los nifios».

Vinculacion similar ocurrio6 en el fallo N° 870 cuando la Sala Constitucional
insistio en el pago oportuno de las obligaciones de manutencion «con funda-
mento en la naturaleza de orden publico que reviste esta especialisima materia
de proteccion, y el interés superior de la nifia de autos»'®, y en el fallo N° 794
donde expuso: «las instituciones familiares relativas a la convivencia familiar
y obligacion de manutencion (...) en nuestro ordenamiento juridico son de
eminente orden publico, en virtud del principio del interés superior de la nifia
(...) el cual ampara y garantiza sus derechos humanos»'®.

El supuesto no es meramente teérico y sirve como ejemplo el fallo N° 359, citada

supra, sobre el cual verso nuestra primera colaboracion en esta Revista.

4 De fechas 26-03-13, https://goo.gl/1gF812, y 20-06-13, https://goo.gl/Zc¢Tc62,
respectivamente.

15 TSJ/SC, sent. N° 870, del 08-07-13, https://goo.gl/ecbHjY.

16 TSJ/SC, sent. N° 794, del 20-06-13, https://goo.gl/YIAK4H.
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Por su parte, en el fallo N° 1007, la Sala Constitucional se pronuncié sobre el
interés superior del nifio y las familias sustitutas al determinar que estas ulti-
mas tendran cabida «de manera excepcional y cuando el interés superior del
nifio lo aconseje», requiriéndose en todo caso una «fundamentacion razonada
que pondere las circunstancias y determine que lo mas conveniente para el
nifio es el régimen excepcional (...) con la intencion de cubrir eventuales y
desafortunadas situaciones en las cuales no debe el nifio (...) permanecer con
sus padres biologicos»!”.

Asimismo, con cierta frecuencia —fallos N°¢ 108, 1517 y 1564!%—, la Sala
Constitucional apunto:

... la sola mencién que se haga del posible perjuicio que puedan sufrir los
nifios (...) en causas en las que se persigue resolver conflictos intersubje-
tivos entre mayores de edad no implica per se que deba aplicarse el fuero
de atraccion de la jurisdiccion especial, por lo que el hecho de que el
conocimiento le corresponda a un tribunal civil no desconoce ni atenta de
manera alguna contra el denominado «interés superior del nifio».

Es decir, que no todos los casos en los que nifios y adolescentes puedan tener
intereses deben ventilarse ante los tribunales previstos en los articulos 173 y
siguientes de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adoles-
centes —a saber, los tribunales de proteccion de nifios, nifias y adolescentes—
ya que, dependiendo del caso y en atencion al principio del juez natural reco-
nocido en el articulo 49.4 de la Constitucion'®, puede que su conocimiento
corresponda a otro tribunal del sistema de justicia.

17 TSJ/SC, sent. N° 1007, del 29-07-13, https://goo.gl/BSKty1. Nétese que la relacion
entre el interés superior del nifio y las familias sustitutas se constata en la propia
Constitucion segun la cual «Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir, ser
criados o criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de origen. Cuando ello sea
imposible o contrario a su interés superior, tendran derecho a una familia sustituta,
de conformidad con la ley...» (Gnico aparte del articulo 75).

18 De fechas 26-12-13, https://goo.gl/otQETD; 29-10-13, https://goo.gl/CSB6Cm y
12-11-13 https://goo.gl/BK1L24j, respectivamente.

19 Establece la norma: «El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales
y administrativas y, en consecuencia: (...) 4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada
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Finalmente, respecto al afio 2013 interesa destacar que la Sala Constitucional
apuntd, en su decision N° 314, que este interés no puede alegarse en todo
momento o darsele un «uso acomodaticio», por lo que exhortd «a las partes
que actiian en representacion de los nifios (...) asi como al foro juridico a que
aseguren con prioridad absoluta los derechos de los nifios (...) garantizan-
doles desde el inicio y durante todo el proceso judicial su interés superior?.

De hecho, la Sala llego a sostener en el fallo N° 1772 que el «tratar de exten-
der (...) la proteccion del interés superior de los nifios» para evitar el desalojo
de un inmueble destinado a uso comercial podia constituir «fraude a la ley»?'.
Idea que no esta de mas tener presente cuando se observa como el mencionado
interés se ha extendido a aspectos tan sensibles como la libertad de expresion
para lograr su limitacion?.

2.Ano 2014

Siguiendo con nuestro estudio, encontramos que en el afio 2014 la Sala Cons-
titucional dicté 18 fallos que incorporaron al interés superior del nifio en su
motiva. Al igual que en 2013, algunos de estos fallos consistieron en meras
menciones al principio* mientras que en otros se le dio mas relevancia.

por sus jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias o especiales, con las garantias
establecidas en esta Constitucion y en la ley...».

20 TSJ/SC, sent. N° 314, del 16-04-13, https://goo.gl/3U5iu4. El exhorto se reiterd —res-
pecto al Poder Judicial- en el fallo N° 1538, del 11-11-13, https://goo.gl/HT5héi, al
destacar la Sala que «es importante contar con un cuerpo de jueces que tengan cono-
cimiento pleno de las reglas procesales, asi como de las normas que integran el orden
juridico y los valores republicanos y principios que inspiran al Estado democratico y
social de Derecho y de justicia que postula el articulo 2 de la Carta Fundamental,
como basamento de toda la actividad jurisdiccional que imparten en la Republica,
cuyo fin ultimo no es el cumplimiento de ritos técnicos o formalismos, sino la justa
resolucion que se le debe dar a cada caso, ponderando para ello los bienes juridicos
tutelados en cada especialidad del Derecho —por ejemplo: Interés superior del nifio
y adolescente en la legislacion que tutela a los nifios, nifias y adolescentes...—».

21 TSJ/SC, sent. N° 1772, del 16-12-13, https://goo.gl/4HV Wni.

22 SIRA SANTANA: ob. cit., passim.

2 Véase fallos N 378, del 14-05-14, https://goo.gl/hgduw6, que arguye que las decisio-
nes sobre instituciones familiares «no tienen por objeto favorecer a una de las partes,
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En este sentido, en adicion a fallos que reiteraron las ideas ya vistas de orden
publico —N* 454, 735 y 878%—y el juez natural —-N° 188, 401, 1369, 1604
y 1807%—, la Sala emitio los siguientes pronunciamientos de interés.

Por fallo N° 51, la Sala Constitucional determin6 que, a pesar de que la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia y el Codigo de Procedimiento
Civil regulan la competencia en materia de exequatur?,

... para asegurar la proteccion en caso de amenaza o violacion de los dere-
chos de uno o varios nifios (...) en los casos donde requiera otorgar fuerza

antes por el contrario pretenden beneficiar y proteger el interés superior del nifio»; 594,
del 03-06-14, https://goo.gl/dzaAQZ, al abogar que el juez de la causa «al momento
de emitir nuevo pronunciamiento (...) llegue a la materializacion de una solucion del
conflicto familiar planteado, en proteccion del interés superior de la nifia»; 1251,
del 07-10-14, https://goo.gl/KJY 8xe, cuando retrasé la ejecucion del desalojo de un
inmueble donde operaba un colegio «a los fines de garantizar el interés superior de los
nifios, nifias y adolescentes que forman parte del alumnado» y 1729, del 09-12-14,
https://goo.gl/VjW3vk, al destacar que judicializar aspectos de la crianza —en el caso
concreto, los permisos para viajes— mediante la interposicion de multiples recursos
aun luego de existir sentencia firme equivale a «asumir al o los hijos (...) como objeto
para la revancha, todo lo cual (...) lesiona principios constitucionales como el del
interés superior de los nifios».
24 De fechas 21-05-14, https://goo.gl/BMxqvR; 16-06-14, https://goo.gl/Z6HbN1 y
22-07-14 https://goo.gl/NFoUU]j, respectivamente.
% De fechas 21-03-14, https://goo.gl/MvDrPT; 14-05-2014, https://goo.gl/4zyolq;
17-10-2014, https://goo.gl/WuSpB5; 19-11-2014 https://goo.gl/RxCer6 y 17-12-2014
https://goo.gl/W2iVuN, respectivamente.
Segtin el articulo 28 de la primera —publicada en Gaceta Oficial de la Republica Boli-
variana de Venezuela N° 5991 extraordinario, del 29-07-10 y reimpresa en N° 39483,
del 09-08-10 y N°© 39522, del 01-10-10— «Son competencias de la Sala de Casacion
Civil del Tribunal Supremo de Justicia: (...) 2. Declarar la fuerza ejecutoria de las
sentencias de autoridades jurisdiccionales extranjeras, de acuerdo con lo que dispon-
gan los tratados internacionales o la ley», mientras el encabezado del articulo 850 del
segundo —publicado en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4196 extraor-
dinario, del 02-08-90 y reimpreso en N° 4209 extraordinario, del 18-09-90— establece
que «Corresponde a la Corte Suprema de Justicia declarar la ejecutoria de las senten-
cias de autoridades extranjeras, sin lo cual no tendran ningtin efecto, ni como medio
de prueba, ni para producir cosa juzgada, ni para ser ejecutadas».

26
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ejecutoria a una sentencia extranjera pasada en autoridad de cosa juzgada,
donde los mismos se encuentren involucrados, deben quedar a cargo de tribu-
nales especiales, a fin de brindar la tutela reforzada que se exige en funcion
del interés superior y del derecho sustancial que se ha hecho valer, todo ello,
en resguardo del derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso?’.

No obstante lo anterior, en fallo N° 1699 la Sala Constitucional record6 que
el principio del interés superior del nifio —entre otros— «no son exclusivos de
una jurisdiccion en particular, antes bien son garantias que vinculan a todos
los jueces de la Republicay, por lo que era preciso resaltar:

... la importancia de un sistema de proteccién amplio y sélido que permita
que frente a la afectacion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
se otorgue una tutela reforzada en funcion del interés superior del nifio, el
cual debe ser tutelado por la actividad de los 6rganos del Estado, y que no
debe estar limitada a las simples formas de caracter competencial®®.

Planteamiento que vino a complementar los fallos sobre el juez natural ya cita-
dos en el sentido que, si bien puede que un pronunciamiento no corresponda al
juzgado superior de proteccion de nifios, nifias y adolescentes competente, ello
no equivale a que el juez de la causa pueda prescindir de la valoracién de este
principio al momento de conocer y decidir el asunto planteado.

27 TSJ/SC, sent. N° 51, del 20-02-14, https://goo.gl/16PSYh, establecid «con caracter
vinculante» que «el conocimiento de las solicitudes de exequatur donde se requiera
dar fuerza ejecutoria a sentencias dictadas en asuntos no contenciosos, que tengan
incidencia directa en la esfera juridica de nifios, nifias y adolescentes, seran compe-
tentes los juzgados superiores de proteccion de nifios, nifias y adolescentes de la cir-
cunscripcion judicial del lugar de la residencia habitual de éstos. Del mismo modo, la
competencia para conocer las solicitudes de exequatur donde se requiera autorizar
la ejecutoria de sentencias firmes dictadas en asuntos contenciosos, que tengan inci-
dencia directa en la esfera juridica de nifios, nifias y adolescentes, sera competente la
Sala de Casacion Socialy.

28 TSJ/SC, sent. N° 1699, del 01-12-14, https://goo.gl/wLQiuV.
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Asimismo, en el 2014 la Sala Constitucional reitero la supremacia del interés
superior del nifio sobre otros principios y derechos. Ello lo hizo en el fallo
N 359% y 982, donde asento:

... en materia de nifios, nifias y adolescentes, debe prevalecer el interés
superior de éstos, para asegurar su desarrollo integral y el disfrute pleno de
sus derechos y deberes, por lo que de existir conflictos entre los derechos
e intereses de los nifios, nifias y adolescentes frente a otros derechos e inte-
reses igualmente legitimos, deberan prevalecer los primeros, en aplicacion
precisamente del principio en cuestion, esto es: el interés superior del nifio,
principio que no se agota en la Ley Organica para la Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes, sino que va mucho mas alla integrandose con las
expresiones que del mismo formaliza la Constitucion y los convenios y tra-
tados internacionales en la materia suscritos y ratificados por la Republica®.

Somos de la opinidn que este criterio es errado, ya que al poseer tanto el derecho
de los nifios y adolescentes como los derechos del resto de la sociedad caracter
constitucional®!, lo correcto no es afirmar —sin mas— la prevalencia absoluta
de los primeros sobre los segundos, sino dar cabida al llamado juicio de pon-
deracion a fin de precisar cual derecho debe imperar en el caso concreto’2.

2 Citado supra, vid. SIRA SANTANA, ob. cit., passim, se recuerda que el fallo verso sobre
una «accion de amparo constitucional por intereses difusos en contra del Diario (...)
a ‘favor de hacer cesar las publicidades de clasificados porno en periddicos y revistas
para el ptublico en general’». Téngase en cuenta que la Sala Constitucional reitero el
criterio en su decision N° 884, del 03-11-17, https://goo.gl/RKZUML, respecto a
otras publicaciones que considerd pornograficas, aunque en esa ocasion no aludié
expresamente al interés superior del nifio.

30 TSJ/SC, sent. N° 982, del 01-08-14, https://goo.gl/b4Kzqo.

31 Véase al respecto el Titulo 11 «De los derechos humanos y garantias, y de los deberes»
de la Constitucion de la Republica donde se enlistan —entre otras categorias— los dere-
chos civiles, politicos, sociales, econémicos, culturales y ambientales de las personas,
independientemente de su edad.

32 Sobre la ponderacion en general constltese MARTINEZ-ZORRILLA, David: Conflictos
constitucionales, ponderacion e indeterminacion normativa. Universitat Pompeu
Fabra. Barcelona, 2004, y del mismo autor: Metodologia juridica y argumentacion.
Marcial Pons. Barcelona, 2010.
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En otro orden de ideas, en el fallo N° 683 la Sala Constitucional sostuvo que,
aun cuando «los derechos y obligaciones de los padres con los hijos estan en
un plano de igualdad, sin predominio de uno sobre otro», cuando ellos no
hacen vida en comun y existe disputa, «la legislacion ofrece una directriz al
operador de justicia, para que teniendo en cuenta el interés superior del nifio
(...) siendo menor de siete afos de edad, atribuya la custodia a la progenitora
preferiblemente.

Ello —continua la Sala— «siempre y cuando su interés superior no imponga
una solucioén distinta (...) evitando asi que el infante pueda experimentar
alguna ansiedad de separacioény, ya que «la tutela del interés superior del nifio
(...) es una institucion cardinal de derecho humano en nuestro ordenamiento
constitucional» y «un principio fundamental (...) en materia de proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales»™3.

Finalmente, encontramos el fallo N° 1161, en el que, al declarar la constitu-
cionalidad del caracter orgdnico de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifos, Nifias y Adolescentes, aseverd que:

Efectivamente, en el caso de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes, el legislador ha querido desarrollar el derecho cons-
titucional de proteccion integral, tomando en cuenta el interés superior en
las decisiones y acciones que les conciernan a los nifios, nifias y adolescen-
tes, habida cuenta de que éste constituye un derecho irrenunciable con clara
incidencia en los derechos fundamentales, y al que el Estado debe garan-
tizar y fomentar como politica, mediante un sistema rector nacional —ex
articulo 78 Constitucional—, debido a que tiene la obligacion indeclinable
de tomar todas las medidas administrativas, legislativas, judiciales, y de
cualquier otra indole que sean necesarias y apropiadas para asegurar que
todos los nifios, nifias y adolescentes disfruten plena y efectivamente de sus
derechos y garantias, constituyendo un elemento de suprema importancia
para el desarrollo integral y pleno de la persona natural®*.

33 TSJ/SC, sent. N° 683, del 12-06-14, https://goo.gl/oe4Qec.
3% TSJ/SC, sent. N° 1161, del 29-08-14, https://goo.gl/JexTWa.
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3. Aiio 2015

En el afio 2015, son 14 los fallos de la Sala Constitucional que invocaron al
interés superior del nifio dentro de sus consideraciones para decidir. Como
ocurrio en afios anteriores, algunos de forma mas relevante que otros’’, reite-
randose en ocasiones la relacion entre nuestro objeto de estudio y el orden
publico —fallos N 868, 1147 y 1739%—y que el juez, independientemente de
su competencia, debe atender a la especial condicion de los nifios®’.

Asi, entre los fallos restantes se encuentra el N° 99 en el que la Sala Consti-
tucional recalco que «el Estado tiene la obligacion de tomar las medidas»
para asegurar la «proteccion integral» de los nifios teniendo en cuenta que su
interés superior es un «principio que es de obligatorio cumplimiento en la
toma de decisiones, y esta dirigido a asegurar su desarrollo integral, asi como
el disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias»; aun cuando «dicho
interés debe aplicarse en forma adecuada y razonable respetando el resto del
sistema constitucional y legal»?®.

35 Se hacen menciones puntuales a este interés en los fallo N 257, del 12-03-15,
https://goo.gl/3KQyYX, al advertir al juez que conocid el caso «que en lo sucesivo
actue con diligencia y evite dilatar las causas sometidas a su conocimiento, por estar en
ellas involucrado el interés superior de nifios»; 835, del 17-07-15, https://goo.gl/2swspV,
al recordar que «la enajenacion de algun bien, propiedad de un menor de edad, es desde
luego un acto (...) para cuya ejecucion la Ley ordena (...) que participe el tribunal
de proteccion de nifios, nifias y adolescentes, a los fines de evaluar (...) si esta con-
forme a Derecho y al principio del interés superior del nifio»; 1016, del 29-07-15,
https://goo.gl/qP3jSE, al llamarle la atencion al juez de la causa «para que en lo sucesivo
atiendan celosamente las disposiciones sobre la competencia que prevé la Ley Organica
para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, en atencion al interés superior del
nifioy; 1537, del 27-11-15, https://goo.gl/4P6uwL, donde establece que «la decision
(...) esta conforme a Derecho y al principio del interés superior del nifio» y 1724, del
18-12-15, https://goo.gl/D7AGgD, al decir que el juzgado actud «tomando en cuenta
el interés superior del nifio».

3¢ De fechas 17-07-15, https://goo.gl/tIfvMp; 14-08-15, https://goo.gl/FVEJ3m; y 18-12-15,
https://goo.gl/1S4EmP, respectivamente.

37 TSJ/SC, sent. N° 1205, del 23-10-15, https://goo.gl/msrd4C.

38 TSJ/SC, sent. N° 99, del 20-02-135, https://goo.gl/hH4Vpu.
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En el mismo orden de ideas, se tiene el fallo N° 907 que, luego de aseverar
que el interés superior del nifio «es un concepto juridico indeterminado que
tiende a la proteccion y formacion integral del nifio, desde su concepcion hasta
después de su nacimiento», sefialo:

... el interés superior del nifio implica —en principio— la exclusion del interés
individual por la proteccion de los derechos de los nifios, mas no la supre-
sion de los primeros, admitiéndose una coexistencia atendiendo a la natura-
leza de las instituciones o de los procesos objeto de discusion, a fin de
brindar una proteccion reforzada a los nifios, nifias y adolescentes en el marco
de su desenvolvimiento y el ejercicio de sus derechos constitucionales®.

Noétese que, segtin la Sala, el interés superior del nifio excluye —mas no supri-
me-— el interés individual. Nos preguntamos: jes que existe una diferencia
practica entre ambos vocablos?

Segun el Diccionario de la Lengua Espariola, «excluir» significa «Quitar a
alguien o algo del lugar que ocupaba o prescindir de €l o de ello» —primera
acepcion— mientras que por «suprimin» se entiende «Hacer cesar, hacer desa-
parecer» —primera acepcion—. /Prescindir del interés individual en pro de la
«proteccion de los derechos de los nifios» no equivale, en la practica, a hacer
desaparecer el primero? ;Puede haber «coexistencia» entre dos intereses —el
de los nifios y el de los mayores de edad— cuando uno de ellos estd llamado
a excluir, quitar o prescindir del otro?

Son preguntas que la Sala Constitucional no responde en el fallo anterior, pero
sobre las que el resto de sus decisiones dan luces: tal coexistencia no es posible
porque el interés superior del nifio esta llamado a sustituir al interés individual.
Asi lo sostuvo en el fallo N° 1136 donde, después de precisar que se hallaba
«ante una situacion en la que se debe atender al interés superior del nifio»
—a saber, una demanda de restitucion de custodia—, afirmo:

3 TSJ/SC, sent. N° 907, del 20-07-15, https://goo.gl/Uijx2S.
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En efecto, el referido principio, es de obligatorio cumplimiento en la toma
de todas las decisiones relacionadas con los nifios, nifias y adolescentes,
principio que esta dirigido a asegurar el desarrollo integral de los mismos,
asi como, también, al disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias,
consagrados en la Constitucion de la Republica y los convenios interna-
cionales, derechos e intereses que prevalecen frente a otros derechos (...)
Asi, el margen de discrecionalidad razonable que tiene el juez o la jueza
que aplica dicho principio a un caso concreto es muy amplio; pues la
libertad del juez o jueza para apreciar qué es lo mas beneficioso o conve-
niente para el nifio, nifia 0 adolescente permite que dicho concepto sea
operativo y justo, sin que ello implique arbitrariedad ni irracionalidad
porque la propia Ley y el control judicial imponen los limites que reducen
la discrecionalidad de los jueces.

A lo que agreg6 que «el Estado debe proteger las relaciones familiares, al
extremo en el que se encuentran involucrados el orden publico, e intereses
superiores protegidos por el ordenamiento juridico» y ello, en definitiva,
implicaba que:

... el interés individual es sustituido por un interés superior, que es el de los
nifios, nifias y adolescentes, porque a las necesidades de éstos subviene la
tutela juridica a los efectos de que les proteja de forma integral por su falta
de madurez fisica y mental, pues requiere proteccion y cuidado especiales®.

Es decir, que la Sala Constitucional mantuvo y fortalecio su criterio —en nues-
tra opinion, peligroso— de la supremacia absoluta del interés superior del nifio
sobre la totalidad de los derechos que prevé nuestro ordenamiento juridico,
quedando en manos del juez de la causa la demarcacion del primero —y en
consecuencia, la limitacion de los segundos—.

Por ultimo, encontramos los fallos N 289 y 1729 —ambos publicados en la
Gaceta Oficial—por medio de los cuales la Sala determind la competencia de
los juzgados especializados en proteccion de nifios y adolescentes para conocer

40 TSJ/SC, sent. N° 1136, del 14-08-15, https://goo.gl/CrrGyB.
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de oficio o a instancia de parte el procedimiento de incapacidad de las perso-
nas mayores de edad que posean una discapacidad de caracter intelectual con-
génita o surgida en la nifiez o en la adolescencia*' y —con caracter vinculante—
que los jueces penales deben aplicar los lineamientos de Sala Plena en los
procesos donde participen nifios y adolescentes a fin de garantizarles el derecho
a opinar y ser oidos*, respectivamente.

4. Ano 2016

Siguiendo con nuestra resefia, en el afio 2016 la Sala Constitucional dict6 14
fallos de interés para nuestra investigacion, reiterandose las precisiones del
juez natural —fallos N° 633, 754 y 765%—y el orden putblico —fallos N 141
y 524*— y menciones del principio sin mayor desarrollo®.

4 TSJ/SC, sent. N° 289, del 18-03-15, https://goo.gl/pnKZdp, el vinculo con el objeto de
estudio ocurre cuando la Sala Constitucional sefiala que el literal «h» del articulo 453 de
la Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes —sobre la competen-
cia del tribunal de proteccion de nifios, nifias y adolescentes para conocer de colocacion
familiar y colocacion en entidad de atencion— es aplicable «atn en personas que han
alcanzado la mayoria de edad, cuando (...) se encuentran en situacion de necesidad espe-
cial por incapacidad intelectual originada en la nifiez o en la adolescencia, gozando de
los derechos y garantias consagrados y reconocidos por la ley especial en comento, en
su articulo 29, y en atencion al ‘interés superior del nifio, nifia y del adolescente’».

4 TSJ/SC, sent. N° 1729, del 18-12-15, https://goo.gl/Bjwb2U. Lo anterior, visto que «a
pesar de los esfuerzos de los distintos 6rganos del Poder Publico para garantizar que
la participacion de los nifios, nifias y adolescentes en los procesos judiciales y admi-
nistrativos se haga con la mayor de las garantias en resguardo de su interés superior,
se aprecia que tanto las disposiciones de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios,
Niifias y Adolescentes, los acuerdos de la Sala Plena dictados para regular la materia
—antes aludidos— y los distintos criterios vinculantes que al respecto ha dictado esta
Sala Constitucional, no se aplican en su totalidad a los procesos penales en los cuales
intervienen los niflos, nifias y adolescentes, pese a que su participacion en este tipo de
procesos los hace, en algunos casos, mucho mas vulnerablesy.

4 De fechas 29-07-16, https://goo.gl/neZAT1; 12-08-16, https://goo.gl/mnSbjry 12-08-16,
https://goo.gl/hxuvvV, respectivamente.

4 De fecha 11-03-16, https://goo.gl/tW9vyL y 01-07-16, https://goo.gl/FqVs8d, res-
pectivamente.

45 Véase los fallos N 10, del 01-03-16, https://goo.gl/K63RfR, donde indica que como
«los hijos de la parte actora ya han alcanzado la mayoria de edad» la reserva del
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En este sentido, y teniendo presente que la Sala Constitucional reiterd en el
fallo N° 202 que «los mecanismos procesales existentes en materia de nifios
(...) se encuentran disefiados para salvaguardar en primer lugar el interés
superior del nifio y posteriormente los derechos de los padres, representantes
y demas involucrados en esta materia especial»*®, podemos apuntar que en
este afo la Sala emitio tres decisiones que resultan de especial interés:

Mediante fallo N° 300 la Sala declard que, como el tribunal de la causa inob-
servo el contenido del articulo 22 de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes*, ello «implicaria dejar a una nifia venezolana
por nacimiento, sin la protecciéon del Estado, por el hecho de ser acreedora de
otras nacionalidades, ello en (...) desconocimiento al principio de interés
superior del nifio», siendo que dicho principio «es de obligatorio cumpli-
miento en la toma de decisiones, y esta dirigido a asegurar su desarrollo inte-
gral, asi como el disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias»*.

expediente «tampoco es necesaria para preservar los derechos (...) en atencion del
interés superior del nifion; 535, del 06-07-16, https://goo.gl/qZwk7E, cuando asienta
«es deber ineludible del Estado garantizar el interés superior de los nifios (...) dentro
de lo cual se encuentra inmerso su derecho a la educacidony; 644, del 29-07-16,
https://goo.gl/28asmq, al apuntar «se debe atender al interés superior del nifio en la
toma de decisiones, principio, entre otros, sobre el cual se desarrolla, el Sistema de
Proteccion y el Sistema Penal de Responsabilidad de Adolescentesy; 738, del 11-08-16,
https://goo.gl/vpYckg, al pronunciarse sobre la demanda de nulidad parcial por razo-
nes de inconstitucionalidad del articulo 394 del Codigo Penal venezolano sefialando
«la necesaria reflexion sobre el control social respecto del adulterio, especialmente
en atencion a los valores juridicos del matrimonio, la fidelidad conyugal, la familia,
y el interés superior de nifios» y 1060, del 09-12-16, al sostener que el juez de la causa
lesiond el «interés superior de los nifios (...) al cercenarle la posibilidad de ejercer
su derecho a la doble instancia», https://goo.gl/b9Dage.

4 TSJ/SC, sent. N° 202, del 28-03-16, https://goo.gl/HJJgNX.

47 Segun el encabezado del articulo «Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen dere-
cho a obtener los documentos publicos que comprueben su identidad, de conformidad
con la ley».

4 TSJ/SC, sent. N° 300, del 27-04-16, https://goo.gl/u59PQB. Interesa destacar que la Sala
Constitucional empled este fallo para declarar, con «caracter vinculante, que ante el
supuesto de que una persona ostente multiples nacionalidades y una de ellas sea la vene-
zolana, sera ésta la que tenga prevalencia en todo lo concerniente al régimen juridico
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De seguida, en el fallo N° 677, la Sala Constitucional asever6 que «indepen-
dientemente de las pretensiones y alegatos que se hagan en un proceso donde se
encuentren involucrados los derechos de nifios (...) prevalece su interés supe-
rior, el cual es obligatorio considerar por parte de los juecesy, para concluir:

... la restitucion internacional tiene sus excepciones entre las cuales se
encuentran el interés superior del nifio, de manera que dada la compleji-
dad de este tipo de casos y donde se ven involucradas diversas legislacio-
nes nacionales, un Estado no se vea obligado a ordenar la restitucion de un
nifio solo habiendo comprobado la retencidn ilegal, ya que la decision que
debe tomar el Estado requerido va mas alla y se circunscribe a las particu-

laridades del caso®.

Por ultimo, en fallo N° 1187, al conocer un amparo contra sentencia, la Sala
Constitucional interpreto el articulo 75 de la Constitucion —ya citado— y
determiné «la jefatura de las familias pueden ejercerlas las familias homopa-
rentales, y los nifios, nifias y adolescentes nacidos en estas familias tienen la
proteccion del Estado al igual que cualquier otro nifio que haya nacido dentro
de una familia tradicional»*°.

Para arribar a tal conclusion, la Sala sefialé que la filiaciéon como «vinculo
existente entre padres e hijos, que genera una identidad legal y una identidad
bioldgica» es un factor que debe ser tomado en cuenta «en interés superior
del nifio procreado, mediante un método de reproduccion asistida»; por lo
que al haber un proceso de ovodonacion de una mujer «A» a una mujer
«B», «genéticamente el nifio (...) tiene el derecho de estar inscrito con los

aplicable a la mismay. Tal situacion —atendiendo a la realidad politica del pais— dio
lugar a multiples interpretaciones segun las cuales la Sala habria permitido que per-
sonas con doble nacionalidad ocuparan los cargos publicos previstos en el articulo 41
de la Constitucion. Véase al respecto: HERNANDEZ, José Ignacio: «;Qué fue lo que
dijo la Sala Constitucional sobre la nacionalidad de Maduro?», https://goo.gl/
hZQsWu y SUAREZ, Francisco: «Venezuela: nacionalidad multiple y la resolucion de
los conflictos de nacionalidades», en https://goo.gl/LuiCF2.

49 TSJ/SC, sent. N° 677, del 02-08-16, https://goo.gl/vzSqFQ.

0 TSJ/SC, sent. N° 1187, del 15-12-16, https://goo.gl/p7gGE4.
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apellidos de sus progenitoras» y gozar de los derechos y obligaciones que de
ello se deriva’'.

5. Afio 2017

Ast llegamos al tltimo afio de estudio en el que la Sala Constitucional dict6 7
fallos que incorporaron menciones al interés superior del nifio** o cierto analisis
sobre el mismo. Dentro de este ultimo grupo tenemos las siguientes decisiones:

Mediante el fallo N° 708, la Sala Constitucional determinoé que el derecho a
la identificacidn de los nifios y nifias «debe garantizarse inmediatamente des-
pués de su nacimiento», teniendo las clinicas y hospitales la obligacion de
rellenar una ficha individual con los datos de identificacion del nifio que
incluye sus huellas, los apellidos de los padres y la certificacién del médico
que asistio al parto.

En criterio de la Sala, «ésta seria la unica forma que basada en el principio
constitucional del interés superior del nifio se podria en forma adicional a la
partida de nacimiento, establecerse la filiacion del infante con su progenitor»
y —de ese modo— permitir a este ultimo hacer uso del fuero paternal que busca

31 Aunque el estudio del tema rebasa el objeto de estas lineas, recomendamos la lectura

del siguiente trabajo de la hoy homenajeada: DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria:
«Gestacion subrogaday. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia.
Ne° 1. Caracas, 2013, pp. 183-227.
Véase también: VARELA CACERES, Edison Lucio: «La ultima sentencia de la Sala
Constitucional en materia de instituciones familiares: La familia homoparental». En:
Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 9. Caracas, 2017, pp. 225-259
[nota del editor].

52 Vid. fallos N° 355, del 16-05-17, https://goo.gl/sda4x], al citar el articulo 78 de la
Constitucion antes de pronunciarse a favor de que los adolescentes mayores de 15
aflos participen en las instancias del «Poder Popular» previstas en la Ley Organica del
Poder Publico Municipal; 828, del 27-10-17, https://goo.gl/cWxjW8, cuando apunta
que el juzgado de la causa «garantizd bajo el principio del interés superior del nifio
(...) el tramite de una accion de amparo ajustado a los principios que rigen la labor
jurisdiccional» y 1031, del 30-11-17, https://goo.gl/6JRk8h, al reiterar sus considera-
ciones sobre el juez natural.
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«hacer efectivo el interés superior del nifio a recibir la atencién, cuidado y pro-
teccidn del padre» y prevalece «por encima del vinculo legal o relaciéon del
padre con la madre, esto es, de la calidad de esposos de los padres, de compa-
fieros permanentes, o de la convivencia efectiva entre los padres del nifio»™.

También de interés en el campo del Derecho Laboral hallamos el fallo N° 991
—publicado en Gaceta Oficial— que establecio el régimen de lactancia mater-
na con alimentacion complementaria en las jornadas laborales, en desarrollo
del «interés superior del niflo, entendiéndose éste como un principio funda-
mental que orienta todo lo relacionado a la nifiez»>.

En tanto, en el fallo N° 861 la Sala Constitucional aborddé nuevamente el
derecho a la identidad de los nifios —que incluye la nacionalidad, el nombre
y las relaciones familiares— precisando que el mismo:

... debe leerse a la luz del principio del interés superior del nifio que obli-
ga a que todas las decisiones que se adopten en las que se vean ellos afec-
tados, la consideracion primordial sera su interés y ello significa que no
debe pugnar ningtin otro hecho contra el derecho a poseer y existir con
nombre, apellidos y nacionalidad®.

Por ultimo, también en este afio dicto el fallo N° 736 —publicado en Gaceta
Oficial- conforme al cual, «con caracter vinculante (...) las decisiones que
resuelvan solicitudes de autorizacion judicial para viajar al extranjero a favor
de nifios (...) el juez debera motivar sucintamente su decision expresando los
razonamientos de hecho y de derecho en que se fundamenta»>®.

53 TSJ/SC, sent. N° 708, del 14-08-17, https://goo.gl/7dGWol.

3% TSJ/SC, sent. N° 991, del 30-11-17, https://goo.gl/QzJ46f, indico la Sala que «lactan-
cia con alimentacion complementaria consiste en una serie de permisos otorgados a
la madre trabajadora destinados a la lactancia del nifio», distinguiendo entre lugares
de trabajo con centros de educacion inicial o sala de lactancia —dos descansos de trein-
ta minutos al dia— o sin estos —dos descansos de hora y media al dia, computables al
inicio y fin de la jornada laboral—.

55 TSJ/SC, sent. N° 861, del 27-10-17, https://goo.gl/MmHXxSS.

6 TSJ/SC, sent. N° 736, del 25-10-17, https://goo.gl/Kn4smP.
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Lo anterior, visto que esta decision «debe ser tomada con base en los articu-
los 75 y 76 constitucionales que marcan las pautas del interés superior del
nifio, nifia y adolescente, y que no solo otorgan derechos a éstos, sino deberes
irrenunciables a los padres», por lo que en caso de oposicion, y a fin de evitar
«un cambio intempestivo de domicilio del nifio», es obligacion del juez moti-
var debidamente su fallo luego de oir al nifio y sus padres, «ponderando la
necesidad y utilidad del viaje, la posibilidad de que el menor no sea desarrai-
gado de su familia, ni que sea desnacionalizado al separarlo fisica e intelec-
tualmente del pais donde habita su familia o parte de ella», exigiendo todas
las pruebas que considere necesarias.

Comentario final

En las paginas anteriores, se ha visto como, en 78 fallos dictados durante el
periodo 2013-2017, la Sala Constitucional aludi6 al interés superior del nifio
como parte de su motivacion.

Asi, en la mayoria de estos fallos el interés superior del nifio se concaten6 con
el principio del juez natural —particularmente, en cuanto a que no toda causa
en la que puedan verse afectados derechos e intereses de menores de edad
activara el fuero atrayente previsto en la Ley Orgéanica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, aun cuando los tribunales que si resulten com-
petentes habran de tener en mente la proteccion de los nifios y adolescentes—
y el orden publico, por lo que actos de autocomposicion judicial como el
desistimiento no resultarian procedentes.

En un segundo grupo se aprecia un nimero importante de fallos en los que el
objeto de estudio fue invocado en cuanto a las instituciones familiares
—como la custodia, la convivencia familiar y la obligacién de manutencion®—,
a fin de resolver acciones intentadas por los progenitores o quienes ejercen la

57 Si se desea profundizar al respecto constltese, de la homenajeada: DOMINGUEZ GUuI-
LLEN, Maria Candelaria: «Las tres instituciones familiares claves en materia de nifiez
y adolescencia». En: Revista de Derecho de la Defensa Publica. N° 1. Caracas, 2014,
pp. 49-67 (www.ulpiano.org.ve).
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representacion de los menores de edad al dilucidarse situaciones como auto-
rizaciones para viajes o los pagos debidos por concepto de alimentacion, ves-
tido, habitacion y demads aspectos comprendidos en la manutencién de
acuerdo con el articulo 365 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios,
Nifnas y Adolescentes.

De seguida, en un tercer grupo se incluyen los fallos que sin referirse a insti-
tuciones familiares tratan temas en los que los nifios tendrian un interés —si se
quiere— directo. Es el caso del derecho a ser oidos en la via administrativa y
judicial con las garantias y proteccion debida, su identidad y educacion, y las
circunstancias derivadas de las relaciones laborales de los padres como serian
el fuero paternal y los permisos de lactancia.

Hasta aqui, todo conforme a lo que entendemos es el interés superior del nifio:
un «concepto paraguas» que tiene por objeto garantizar los derechos de los
nifios en pro de su desarrollo debiendo, en consecuencia, evaluarse como la
decision puede afectar dicho bien juridico a fin de elegir la solucion mas bene-
ficiosa y sin que por ello pueda desconocerse el resto de los derechos que con-
sagra el ordenamiento juridico, ya que lo correcto es que se ponderen los
intereses en cada caso y no que se imponga perennemente uno sobre el otro.

Sin embargo, y en contraposicion al razonamiento anterior, existe un cuarto
grupo de fallos; y es este el que se ve con preocupacion. Son las decisiones
que abogan por la primacia absoluta del mencionado interés —considerado
por la Sala Constitucional como un concepto juridico indeterminado, con las
consecuencias que de ello se derivan— en todas las causas.

La Sala usa diversos verbos como, por ejemplo: «excluir» y «sustituir» en
estos supuestos, pero en todos los casos la idea que subyace es la misma:
en caso de un conflicto, cualquiera que este sea, el interés superior del nifio
puede ser traido a colaciéon como un argumento que permitiria justificar un
universo de decisiones siempre que estas se tomen «en proteccion de los nifios
y adolescentes», vista la obligacion que tiene el Estado de salvaguardar
a estos ultimos y «garantizar su prioridad absolutay.
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El riesgo no es menor y a la fecha el mejor ejemplo de ello —entre los fallos cita-
dos en esta colaboracion— es el que prohibi6 la publicacion de imagenes «por-
nograficas» en periddicos y revistas —fallo N° 359/2014, citado supra— que,
como dijimos, fue referido como precedente recientemente —fallo N° 884/2017,
citado supra— para prohibir otras publicaciones similares, con la coletilla:

... de conformidad con nuestra Constitucion, especificamente en el articulo 2
que establece un Estado democratico y social de Derecho y de justicia y
siendo ésta Sala el guardian por excelencia del cumplimiento de los manda-
tos constitucionales y por tanto obligada a garantizar su efectivo cumpli-
miento, exhorta al Ministerio del Poder Popular para la Comunicacion e
Informacion y a la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL)
para que, haciendo la busqueda respectiva, imponga las sanciones pertinen-
tes a los fines de la cancelacion de las direcciones electronicas de contenido
pornografico explicito o implicito.

Aunque la decision podria parecer consona con el interés superior del nifio>®
no se puede dejar de preguntar cudles serian —o seran— los efectos del exhorto
indicado. ;Es que en proteccion del interés superior del nifio procederia, por
ejemplo, el bloqueo de paginas web como Twitter —hoy en dia uno de los prin-
cipales, sino el principal, medio de comunicacion en el pais por razones bas-
tamente conocidas y que no viene al caso analizar en esta colaboracion— visto
que en dicha red social es posible acceder a «contenido pornografico explicito
o implicito»?

Segun el fallo en cuestion, y los criterios que ha venido asentando la Sala Cons-
titucional en relacion con la preponderancia absoluta del interés superior de los
nifios sobre cualquier otro derecho o interés personal —como seria la informa-
cion, la comunicacion o la simple recreacion—, la respuesta al planteamiento
anterior seria afirmativa. Es decir, que el interés superior del nifio se configu-
raria como un limite intrinseco a cualquier otro derecho y su delimitacién

8 Véase, por ejemplo: American College of Pediatricians: The impact of pornography

on children. En https://goo.gl/uR9Lbn.
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recaeria siempre en manos de juzgador, quien tendria amplia discrecionalidad
para fundamentar su decision.

Es oportuno recordar que la Sala Constitucional advirti6 en el pasado que no
podia hacerse un uso acomodaticio de este principio —fallo N° 314/2013, cita-
do supra—y la misma opinion manifesto el foro cuando autores sostuvieron
que este interés «no es una patente de corso que permite adecuar el ordena-
miento juridico a las pretensiones mezquinas de algunos que desean escudar-
se en los infantes, para subvertir el Derecho», sino que se trata de «un criterio
de justicia que surge de la necesidad de valorar en la toma de decisiones al
niflo como poseedor de derechos y deberes que deben ser tutelados de forma
prioritaria por su condicion de desarrollo»®. Partiendo de ello, se quisiera
creer que fallos como los N°* 359/2014 y 884/2017 son hechos aislados. De
hecho, el estudio de los fallos que conforman esta reseiia asi parece reflejarlo
visto que en la mayoria de los casos el interés superior del nifio se ha imple-
mentado de un modo adecuado, o al menos en causas referidas a nifios —auto-
rizaciones de viaje, instituciones familiares, obligaciones de manutencion,
entre otras—.

No obstante, seria irresponsable de nuestra parte no advertir que fallos como
los N°¢ 1049/2013, 982/2014, 907/2015 y 1136/2015 —solo por nombrar algu-
nos—, al abogar por la exclusion y sustitucion de los intereses individuales en
favor de los niflos, asientan las bases para la instauracion —o mejor dicho,
consolidacion— de un Estado paternalista que limite a voluntad nuestras liber-
tades y cercene a discrecion nuestros derechos. Todo ello, en beneficio de la
supuesta proteccion de los nifios y adolescentes.

%% VARERA CACERES, Edison Lucio: «Introduccion al Derecho a la Nifiez y la Adoles-

cencia». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 4. Caracas,
2014, p. 147.
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Resumen: La colaboracion resefa los fallos dictados por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia durante los
anos 2013 a 2017 que, dentro de las motivaciones para decidir,
aludieron al interés superior del nifio y como este principio se
vincul6 con nociones como el orden publico, el juez natural, las
instituciones familiares y la limitacion de derechos e intereses
individuales. Palabras clave: Interés superior del nifio, Sala Cons-
titucional, restricciones de derechos fundamentales. Recibido:
15-01-18. Aprobado: 17-02-18.



