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INTRODUCCION

Por medio de las presentes lineas comentaremos grosso modo cuales
han sido las innovaciones o cambios que introduce la Reforma de la
Ley Organica para la Proteccion de Ninos, Niflas y Adolescentes!,
esto es, con relacion a la ley anterior® especificamente en materia de
patria potestad.

No pretendemos en modo alguno desarrollar el amplio tema de la patria
potestad, sino referir unicamente qué aspectos cambiaron con la re-
ciente Reforma de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias
y Adolescentes® en lo atinente a tan importante institucion en materia
de menores* de edad.

Para ello, vamos a dividir nuestros comentarios en algunos items que
tienen que ver con la institucion de la patria potestad, a saber, nocion,
titularidad, ejercicio, guarda —cuya denominacion varia a “responsabili-
dad de crianza”—, administracion y representacion. También haremos
sucintas referencias a las modificaciones en cuanto a obligacion de
manutencion, la convivencia familiar y las autorizaciones para viajar.

! Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.859 del 10 de diciembre de 2007.

2 Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.266 del 2 de octubre de 1998.

3 En lo sucesivo LOPNA.

4 Seguimos utilizando el término “menor” no obstante la LOPNA, porque segin hemos
indicado consideramos que el mismo no presenta un sentido peyorativo, pues se refiere
estrictamente a quienes tienen menos de 18 afios. Véase: Dominguez Guillén, Maria Cande-
laria: Ensayos sobre capacidad y otros temas de Derecho Civil. Coleccion Nuevos Autores
N° 1, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2* edic., 2006, pp. 91-93.
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1. PATRIA POTESTAD
1.1 NOCION Y CONTENIDO

A la patria potestad —cuya denominacion se mantiene en la Reforma
de la LOPNA?S, a pesar de su significado original®— nos hemos referi-
do en otra oportunidad’ sefialando que se trata del régimen de protec-
cion de los menores no emancipados, cuyo cuidado se encuentra

3 Véase: www.eltiempo.com.ve/noticias/default.asp?id=104513, El tiempo.com.ve, 14-3-07,
Reformas, Ratifican concepto de patria potestad, “Esta discusion habia sido diferida en varias
oportunidades, pues el planteamiento hecho por la Comisiéon Permanente de la Familia,
Mujer y Juventud, contenia el concepto de “patria parental”, que no logré el consenso de la
mayoria”. Véase también: La Voz, 14-03-07,
www.diariolavoz.net/seccion.asp?pid=18&sid=1755&notid=215510&fecha=03/14/2007-3 1k,
“Como parte de la segunda discusion de la Reforma Parcial de la Ley Organica para la Protec-
cion del Nifio, Nifia y el Adolescente (Lopna), la plenaria de la Asamblea Nacional (AN) decidi6
ratificar el concepto de Patria Potestad, que de acuerdo con la Primera Vicepresidenta, Desirée
Santos Amaral, “derrota los argumentos a quienes afirmaban que el proceso revolucionario
desconocia la patria potestad, la cual supuestamente se la abrogaria el Estado. El Parlamento
resefié en nota de prensa que la reforma parcial habia sido diferida en varias oportunidades, pues
el planteamiento de modificacion de la Comision Permanentee de la Familia, Mujer y Juventud,
contenia el concepto de Patria Parental, no logro el consenso de la mayoria de los parlamentarios
que integran el Legislativo™;
www.atravesdevenezuela.com/html/modules.php?name=News&file=print&sid=160-6k Véase
igualmente: Gonzalez del Solar, José H.: Derecho de la Minoridad. Proteccion Juridica de la
Nifiez. Cordoba, Argentina, edit. Mediterranea, 2005, p. 117, indica respecto al Derecho argen-
tino, pero perfectamente aplicable al caso venezolano: “Como se advierte, el texto mantiene la
denominacion de este instituto, netamente tuitivo, pese a que se habian propuesto nombres
sucedaneos”.

¢ Véase: Naranjo Ochoa, Fabio: Derecho Civil Personas y Familia. Medellin, Libreria Juridi-
ca Sanchez R.LTDA, 7% edic., 1996, p. 232, indica que derivado de la acepcion latina patria
potestad significa el poder del padre. Posteriormente evoluciond y paso a ser un deber del
padre ejercido en funcion e interés del hijo (ibid., pp. 232 y 231). El término potestad alude
aun poder-deber o a una funcion ejercida en interés de otro.

"Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 121-152. Véase también sobre la patria potestad:
Aguilar Gorrondona, José Luis: Derecho Civil Personas. Caracas, Universidad Catolica
Andrés Bello, 17 edic., 2005, pp. 223-299: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 261-280.
Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Insti-
tuto de Derecho Privado, 2007; Pefiaranda Quintero, Héctor Ramon: La patria potestad,
www.monografias.com/trabajos17/patria-potestad/patria-potestad.shtml; Castan Vazquez,
J.M. La Patria Potestad. Madrid, Edit. Revista de Derecho Privado, 1960.
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atribuido a los progenitores®. En lo atinente a su nocion prevista en el
articulo 347 de la LOPNA y cuya numeracion no cambia’ no se apre-
cia variacion respecto al concepto de la ley anterior, salvo que en
lugar de aludir a “los padres” se indica ahora “del padre y la madre”;
se le adiciona a la palabra “hijos” la de “e hijas”, toda vez que en cada
uno de sus articulados la nueva ley hace hincapi¢ en la diferencia
entre “nifios” y “nifias”, “hijos” e “hijas”. Esto a los fines de marcar la
distincion de géneros, lo cual se aprecia igualmente en los restantes
articulos que analizaremos. Pero la esencia de la definicion se mantie-
ne en el nuevo texto, al indicar:

Se entiende por Patria Potestad el conjunto de deberes y dere-
chos del padre y la madre en relacién con los hijos e hijas que
no hayan alcanzado la mayoridad'®, que tiene por objeto el cui-
dado, desarrollo y educacion integral de los hijos e hijas.

En relacion con el contenido de la patria potestad, la ley anterior se
referia en su articulo 348 —que mantiene la numeracion— a la guarda,
representacion y administracion. El nuevo texto varia el término de la
guarda —segun veremos— por “responsabilidad de crianza”'!' y agrega
hijos “e hijas”. Indica el actual articulo 348:

8 Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 122. Véase también: La Roche, Alberto José: Derecho Civil
1. Maracaibo, edit. Metas C.A., 2% edic., 1984, Vol. I1, p. 89, “es una institucion de proteccion
establecida por la ley a favor de los menores no emancipados y exclusivamente reservada al
padre y ala madre”; Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion
Judicial del Estado Trujillo, Sala de Juicio N° 02, Sent. 8-6-06, Exp. 04578, http://
trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/junio/1613-8-04578-.html, “La principal vinculacion juri-
dica entre padres e hijos es la patria potestad, porque abarca un conjunto amplisimo de
deberes y facultades que se desprenden de la relacion paterno-filial. Se le concibe como un
conjunto de deberes y derechos atribuidos a los padres en interés de sus hijos, es decir, es un
poder de proteccion donde todas las prerrogativas que se le confieren a los padres sobre la
persona y bienes de sus hijos, no son sino una contrapartida de los deberes y responsabilida-
des que emanan del hecho mismo de la procreacion”; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil,
Bancario, del Transito y de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion
Judicial del estado Aragua, Sent. 20-2-06, Exp. N° M-15.746, http://aragua.tsj.gov.ve/decisio-
nes/2006/febrero/199-20-15.746-.html, La patria potestad constituye una relacion paterno-
filial que consiste en un régimen de proteccion de los nifios y adolescentes no emancipados,
donde se encomienda la proteccion de éstos a sus padres.

° Al igual que los articulos siguientes relativos a la materia en comentarios.

10 Deberia agregarse a la definicion “no emancipados”, pues la emancipacion producto del
matrimonio del menor hace salir a éste de la patria potestad o tutela. Véase articulos 382 y
383 del Codigo Civil.

1'Véase infra N° 1.3.1.
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La Patria Potestad comprende la Responsabilidad de Crian-
za, la representacion y la administracion de los bienes de los
hijos e hijas sometidos a ella'.

1.2 TITULARIDAD Y EJERCICIO

La titularidad y el ejercicio de la patria potestad constituyen ideas o
nociones si bien cercanas, técnicamente distintas en cuanto a la pro-
yeccion practica de la institucion. Hemos explicado en otra oportuni-
dad en qué consiste cada una de éstas y a ella remitimos'?, pero
resumimos seflalando que la titularidad supone una atribucion legal
que implica tener sobre si las funciones inherentes a la institucion. Es
decir, sera titular de la patria potestad quien no haya perdido la patria
potestad por extincion o privacion”'*. En tanto que el ejercicio implica
la realizacion efectiva de las funciones inherentes a la misma”'®, sien-
do causas de exclusion o suspension'® aquellas que de hecho, en for-
ma automatica y espontanea interrumpen dicho ejercicio'’. De alli que
se afirme que si bien el ejercicio supone la titularidad, no asi vicever-
sa, pues se puede tener esta Ultima porque no se ha perdido por “pri-
vacion” o “extincion” y, sin embargo, no se disfrute del ejercicio por
estar incurso en una causa de exclusion.

1.2.1 Atribucion

En la atribucion de la titularidad y ejercicio de la patria potestad ante-
riormente debia distinguirse entre filiacion matrimonial y extramatrimo-
nial, que estaba contenida en los articulos 349 y 350, respectivamente,
en la ley anterior.

12 Destacado nuestro.

13 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 126-152.

Y Ibid., p. 127.

15 Ibid., p. 142.

16 Véase aludiendo a suspension: La Roche, Ob. Cit., p. 115; Parra Benitez, Jorge: Manual de
Derecho Civil. Personas, Familia y Derecho de Menores. Bogota, edit. Temis, 4* edic., 2002,
p- 493, “la suspension de la patria potestad significa no poder ejercerla temporalmente”.

7 Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 142. Tales como ausencia, no presencia, interdiccion o la
imposibilidad de hecho.
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El vigente articulo 349 de la LOPNA ya no regula tinicamente la patria
potestad en la filiacion matrimonial'® sino también las uniones estables
de hecho que cumplan los requisitos de ley, consagrando un ejercicio
conjunto bajo el titulo de “Titularidad y ejercicio de la patria potestad”:

La patria potestad sobre los hijos e hijas comunes habidos du-
rante el matrimonio y uniones estables de hecho que cum-
plan con los requisitos establecidos en la Ley, corresponde
al padre y a la madre y la misma se ejerce de manera conjunta,
fundamentalmente en interés y beneficio de los hijos e hijas.
En caso de desacuerdo respecto a lo que exige el interés de
los hijos e hijas, el padre y la madre deben guiarse por la prac-
tica que les haya servido para resolver situaciones parecidas.
Si tal practica no existe o hubiese dudas!® sobre su existencia,
cualquiera de ellos o el hijo o hija adolescente puede acudir
ante el Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescen-
tes, de conformidad con lo previsto en el Pardgrafo Pri-
mero del articulo 177 de esta Ley™.

De tal suerte, que actualmente la norma del articulo 349 de la LOPNA
consagra la titularidad y ejercicio compartido por ambos progenitores de
la patria potestad no so6lo en caso de matrimonio (consagrada en la ley
anterior) sino también de uniones estables de hecho. Ademas de la citada
distincion de géneros, la disposicion elimina la referencia a la conciliacion
y agrega que el adolescente —ademas de cualquiera de los progenitores—
tiene la posibilidad de acudir al Juez en caso de desacuerdo.

La Reforma presenta una nueva norma que cambia sustancialmente el
contenido del articulo 350 en lo atinente a la titularidad y ejercicio fuera
del matrimonio. Debe observarse cuidadosamente el contenido del an-
terior articulo 350 que indicaba:

18 La norma anterior indicaba: “La patria potestad sobre los hijos comunes corresponde al
padre y a la madre durante el matrimonio, y la misma se ejerce de manera conjunta,
fundamentalmente en interés y beneficio de los hijos. En caso de desacuerdo respecto a lo
que exige el interés de los hijos, los padres deben guiarse por la practica que les haya servido
para resolver situaciones parecidas. Si tal practica no existe o hubiese duda bien fundada
sobre su existencia, cualquiera de los padres puede acudir ante el Juez de la Sala de Juicio
del Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente, quien decidird, previo intento de
conciliacién entre las partes”.

1 Se elimina la expresion “bien fundada”.

» Destacado nuestro.
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En el caso de hijos comunes habidos fuera del matrimonio, la
patria potestad corresponde conjuntamente al padre y a la
madre cuando la filiacion se establece simultaneamente res-
pecto de ambos; si la filiacion se establece de manera separa-
da, el padre que reconozca a los hijos, con posterioridad,
compartira el ejercicio de la patria potestad, si dicho reconoci-
miento se produce dentro de los seis meses siguientes al naci-
miento del respectivo hijo. En todos los demas casos, la
titularidad?! de la patria potestad corresponde sélo a aquel de
los padres respecto al cual se haya establecido primero la filia-
cion. No obstante, el juez competente puede conferir la patria
potestad al otro padre, si la filiacion se establece con respecto
a ¢l mediante reconocimiento voluntario que dicho padre haga
del hijo, y prueba que este ultimo goza, en relacion con ¢l, de
posesion de estado, oida la opinion del hijo y la del padre que
tenia la patria potestad, y siempre que tal conferimiento resul-
te conveniente a los intereses del hijo, de todo lo cual se debe
dejar constancia en el acta que se levante al respecto. Cuando
el padre y la madre ejerzan de manera conjunta la patria po-
testad, los desacuerdos respecto de los hijos se resolveran con-
forme a lo previsto en el articulo anterior.

Ahora bien, bajo el titulo de “Titularidad fuera del matrimonio y de las
uniones estables de hecho”, el vigente articulo 350 dispone:

En los casos de hijos e hijas comunes habidos fuera del matri-
monio o de las uniones estables de hecho que cumplan con los
requisitos establecidos de ley, la Patria Potestad corresponde
y la ejercen conjuntamente el padre y la madre.

Cuando el padre y la madre ejerzan de manera conjunta la
patria potestad, los desacuerdos respecto de los hijos e hijas se
resolveran con lo previsto en el articulo anterior.

(Qué decir del cambio planteado en la redaccion del articulo 350 de la
Reforma de la LOPNA?

El cambio es realmente sustancial, porque el anterior articulo 350 esta-
bareferido a la titularidad y ejercicio de la patria potestad en materia de

2! Debia leerse “ejercicio”.
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filiacion extramatrimonial, y establecia como era logico, en esta ma-
teria una suerte de preferencia en cuanto al ejercicio de la patria potes-
tad a favor del progenitor que se habia mostrado diligente en sus funciones
parentales. De alli que el ejercicio conjunto de la patria potestad en la
filiacion extramatrimonial suponia un establecimiento simultaneo de la
filiacion, o efectuado dentro de los seis meses siguientes al primer reco-
nocimiento o que se disfrutare de posesion de estado y fuere conve-
niente al interés del menor. De lo contrario, el ejercicio se encontraba a
favor de uno de los progenitores?.

Ello era perfectamente comprensible y ademas conveniente al interés
del menor, a los fines del mejor funcionamiento de la institucién®, toda
vez, que el ejercicio compartido o conjunto de la patria potestad, en
atributos como la representacion, administracion o cualquier acto que
precisara una actuacion conjunta, podria generar inconvenientes o ro-
ces a la hora de tomar decisiones comunes®. Se considerd acertada-
mente que un progenitor que no se habia ocupado en forma oportuna de

22 Véase: Morales, Georgina: Las relaciones paterno-filiales bajo el régimen de la patria
potestad en la Ley Orgadnica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente. En: Estudios de
Derecho Civil. Libro Homenaje a Jos¢ Luis Aguilar Gorrondona. Coleccioén Libros Homenaje
N° 5. Fernando Parra Aranguren, Editor, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I,
p- 786, indica que siguiendo la LOPNA “en parte el criterio del legislador civil del 82 el
ejercicio conjunto de la patria potestad de los hijos extramatrimoniales dependeria de la
oportunidad en que se establezca la filiacion, es decir, si la filiacion se establece simultanea-
mente por ambos padres, si se establece dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del
nifio cuando se hizo en forma separada y, en otros casos de reconocimiento posterior y
voluntario del hijo, cuando el juez competente en conocimiento de causa y en atencion a los
intereses del nifio asi lo establezca. De manera que la tendencia ha sido de proyectarnos hacia
un principio general de ejercicio conjunto de la patria potestad y reservar el ejercicio indivi-
dual para casos atipicos”.

B Véase: Wills Rivera, Lourdes: Atribucion, ejercicio y extincion de la patria potestad. En: XV
Jornadas Dr. J.M. Dominguez Escovar. Derecho de Familia. Barquisimeto, 3 al 6 de enero de
1990. Barquisimeto, Diario de Tribunales, 1990, p. 140, indica que no obstante la atribucion
conjunta de la titularidad a ambos progenitores en la Reforma del CC de 1982, “en razén de
una realidad social de imposible desconocimiento, se establecié una serie de reglas para
garantizar la eficacia en el funcionamiento de la institucion, que parten fundamentalmente de
la diferencia entre hijos nacidos de padres unidos por vinculo matrimonial e hijos de unién
extramatrimonial”.

24 Ibid., p. 143: “Larealizacion practica del ejercicio conjunto de la patria potestad comporta,
por supuesto, las dificultades naturalmente derivadas de la necesidad de concertar un verda-
dero acuerdo de voluntades. El problema se agrava cuando existe un desacuerdo imposible de
resolver entre los progenitores y se presenta la necesidad de tomar una decision respecto a su
menor hijo, que requiere ineludiblemente un consenso”.
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establecer su filiacion aun cuando fuere de hecho a través de la pose-
sion de estado, no debia asumir el “ejercicio” conjunto de la patria po-
testad, no obstante tener la “titularidad” que obviamente se compartia
por el solo establecimiento de la filiacion®.

Esta idea databa del articulo 261 del Codigo Civil*® de 1982%". Trina
Tudares considero6 que el principio de igualdad de los hijos matrimonia-
les y extramatrimoniales no se respetd en el supuesto de reconocimien-
to posterior en lo atinente al ejercicio de la patria potestad, por lo que el
CC debid omitir tal distincidon?®. No obstante, indicamos que en nuestro
criterio en tal caso no se afectaba la igualdad, pues se trataba de sol-
ventar problemas de orden practico que irian en perjuicio del propio
menor. Sefialé Reyna de Roche, que en algunos casos la igualdad de los
progenitores en la Reforma del CC super6 el interés del menor?, por lo
que vimos como positivo que ello no tuviera lugar en el caso indicado.

2 Véase: Aguilar Gorrondona, Ob. Cit., p. 248: “Estas reglas iniciales revelan que el legislador
considera que la prioridad en el reconocimiento del hijo indica prioridad en el efecto porél ....
cuando la filiacion se establece simultaneamente... o cuando el ultimo reconocimiento ocurre
casi inmediatamente... Esta equiparacion se justifica porque son muchas las circunstancias
por las cuales uno de los padres puede adelantarse un tanto al otro en el reconocimiento del
hijo sin que ello implique que el otro progenitor tenga menos interés por el hijo”’; Sala de Juicio
del Circuito Judicial de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial
del Area Metropolitana de Caracas, Jueza Unipersonal N° XV, Sent. 9-3-07, ASUNTO:
AP51-S-2007-003600, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2007/marzo/2090-9-AP51-S-2007-
003600-PJ0242007000215.html, “El legislador venezolano considera que la prioridad en el
reconocimiento del hijo indica prioridad en el afecto por €l ...De lo anterior se colige, que si la
filiacion se establece de manera separada, el padre que reconozca a los hijos, con posteriori-
dad a los seis meses siguientes al nacimiento, no compartira el ejercicio de la patria potestad”
26 En lo sucesivo CC.

27 Que establecia que: “...La patria potestad de los hijos concebidos y nacidos fuera del
matrimonio corresponde conjuntamente al padre y a 1 amadre cuando la filiacién hubiese sido
establecida simultaneamente respecto de ambos.

En los demas casos, la patria potestad corresponde al primero que haya reconocido o estable-
cido legalmente su maternidad o paternidad; pero el otro progenitor que lo reconozca poste-
riormente, compartira el ejercicio de la misma, probando que el hijo goza, en relacion con él,
de la posesion de estado.

El Juez competente del domicilio del hijo podra también conferir el ejercicio conjunto de la
patria potestad al progenitor que no lo tenga por ley cuando éste haya reconocido voluntaria-
mente al hijo y tal ejercicio se revela como justo, y en beneficio de los intereses del menor y
de la familia, segtin las circunstancias”.

2 Tudares, Trina: Algunas Consideraciones sobre el Ejercicio conjunto de la Patria Potestad
(Art. 261 Codigo Civil). En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas Univer-
sidad del Zulia, N° 70, enero - julio 1993, p. 72.

» Reyna de Roche, Carmen Luisa: Patria Potestad y Matricentrismo en Venezuela. Estudio de
una disfuncionalidad. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1991, p. 172.
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Como bien sefiala Gonzalez del Solar, la equiparacion de los padres en
la atencion del hijo, se acuerda principalmente en interés del nifio y prin-
cipalmente como un derecho de éste’.

La LOPNA de 1998 mantuvo la idea inicial del CC de 1982, pero hizo
concurrente el requisito de ser conveniente a los intereses del menor
con la posesion de estado’! en razéon de los conflictos practicos que
pueden derivar de un ejercicio compartido de la patria potestad, dado el
caracter unilateral que presenta el reconocimiento de la filiacion de
menores de edad. Asi indica la doctrina que la coparticipacién en el
ejercicio de la patria potestad suele ser un problema cuando los proge-
nitores no se entienden: la ley entonces supone un ejercicio mancomu-
nado con idéntica participacion y excepcionalmente el ejercicio solitario®2.
En el caso venezolano, precisamente uno de esos supuestos excepcio-
nales de ejercicio individual venia dado por las situaciones explicadas
en materia de filiacién extramatrimonial.

De alli que en su momento nos mostramos plenamente de acuerdo con
tal distincion en lo atinente al ejercicio de la patria potestad en la filia-
cion extramatrimonial, pues la ley acertadamente diferenciaba ciertos
supuestos distintos al establecimiento simultaneo de la filiacion, como
era el caso de la filiacion establecida en forma inmediatamente sucesi-
va*® 0 que existiera posesion de estado (si esto era conveniente a los

30 Gonzalez del Solar, Ob. Cit., p. 120.

3! Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 145, nota 95.

32 Magaz Sangro, Carlos: La patria potestad en los pleitos matrimoniales. En: El menor y la
familia. Conflictos e implicaciones. Nueva Serie III. Madrid, Universidad Pontificia Comillas
/ Instituto Universitario “Matrimonio y Familia”, 1998, p. 103.

3 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 145 y 146. Nos parece a todas luces acertado el
establecimiento de un periodo de seis (6) meses a los efectos de considerar el ejercicio
compartido de la patria potestad. No podemos partir de que todo reconocimiento posterior
implica una especie de abandono, pues perfectamente un progenitor podria ignorar el recono-
cimiento efectuado por el otro progenitor en razén de que el mismo es un acto unilateral si se
trata de un menor de edad. No era justo atribuir el ejercicio de la patria potestad al primer
progenitor que reconociera al hijo si ha mediado un tiempo relativamente corto entre uno y
otro reconocimiento, pues en tal caso no se denota abandono de las funciones paternas. Ello
tuvimos ocasion de indicarlo cuando nos referimos a la utilizacion de los apellidos paternos
en caso de reconocimiento simultaneo o inmediatamente sucesivo de la filiacion y dijimos que
“seria injusto que uno de los progenitores pretenda que el hijo no ostente el apellido del otro,
porque el reconocimiento de éste se realizo unos dias después del levantamiento de la partida
y no en forma simultanea. Por otra parte, admitir lo contrario seria dejar a la voluntad del
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intereses del hijo). Consagrar el ejercicio compartido de la filiacion ex-
tramatrimonial en todo caso, sin distincion alguna, podria propiciar fre-
cuentes conflictos entre los progenitores que irian en perjuicio del hijo.

En acertada opinion de Bossert y Zannoni el ejercicio conjunto presenta
como dificultad practica, el engorro que significa requerir el consenti-
miento de ambos padres para cualquier acto lo cual puede entorpecer el
desarrollo de la vida y los intereses del menor**. En sentido semejante
indica Morales en torno a la forma cémo los progenitores asumen conjun-
tamente ese ejercicio de la patria potestad que a falta de prevision del
legislador, aparentemente se ha optado en la Reforma del CC de 1982 por
el sistema de la presencia o manifestacion de voluntad de ambos progeni-
tores en todos los actos que constituyan ejercicio de la patria potestad,
asunto que no deja de tener graves inconvenientes practicos debido a la
presencia de los dos para cualquier acto por mas rutinario que sea’’.
Esto, aun cuando la propia doctrina admite que en condiciones armonicas
ese ejercicio compartido podria denotarse no s6lo en actuaciones conjun-
tas sino también con la aceptacion tacita del otro progenitor.

primer progenitor que efectue el reconocimiento en forma auténoma, la determinacion de los
apellidos, los cuales ciertamente no pueden ser tratados con el mismo criterio de la prioridad
en el registro que los inmuebles”. De la misma forma, los criterios de justicia hacen pensar en
un ejercicio compartido de la patria potestad en caso de establecimiento inmediatamente
sucesivo de la filiacion”. La razon de ser de esta normativa es evitar que el padre que reconoce
a posteriori pueda presentar problemas en un ejercicio que por mucho tiempo no detento, en
raz6n de que el reconocimiento de un menor de edad es un acto unilateral a diferencia del hijo
mayor de edad que precisa su consentimiento de conformidad con el articulo 222.

3 Bossert, Gustavo y Eduardo Zannoni: Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, edit.
Astrea, 3* edic., 1991, p. 525.

3 Morales, Ob. Cit., p. 802.

3 Véase: Tudares, Ob. Cit., pp. 69 70. Cuando todo va bien, las decisiones con respecto a los
hijos son tomadas conjunta o indistintamente en forma arménica por uno u otro progenitor y
aceptadas en forma tacita o expresa por el progenitor que no la tomd, sin cuestionamiento de
importancia. Este normal funcionamiento que se da en la practica no contradice
conceptualmente el principio de ejercicio conjunto, ya que la iniciativa puede corresponder
en los hechos, a un solo progenitor, pero en el plano juridico el acto se presume realizado por
ambos, ya que se parte de la existencia del consentimiento del otro progenitor. No obstante,
el término conjuntamente empleado por la norma, debe entenderse que la actuacion habra
sido realizada en forma conjunta por ambos progenitores aunque la manifestacion de volun-
tad expresa o tacita de uno sea anterior al otro; La Roche, Ob. Cit., p. 95, un progenitor
carecera de facultad de formular oposicion después de su expresion coincidente con lo dis-
puesto por el otro, aunque no sean simultdneamente ni contenidas en un solo instrumento
tales expresiones de voluntad. Véase también: Lopez del Carril, Julio: Patria potestad, tutela
v curatela. Buenos Aires, Ediciones DePalma, 1993, p. 55, el consentimiento es previo al acto
y el asentimiento es posterior.
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Por eso, con anterioridad entre las causas de exclusion relativa del ejer-
cicio de la patria potestad (exclusion en el ejercicio por preferencia del
otro progenitor), se colocaba precisamente el supuesto indicado, a sa-
ber, la falta de reconocimiento voluntario oportuno®’. En el sentido de
que ambos progenitores tenian la titularidad de la patria potestad pero
existia una causa de exclusion del ejercicio que afectaba (relativa) al
progenitor que establecid con posterioridad la filiacidén o no detentaba
posesion de estado. Este ultimo entraria en el ejercicio de la patria po-
testad a falta del otro progenitor.

Ahora bien, vale preguntarse ;Cual serd el efecto practico del cambio
absolutamente sustancial del articulo 350 de la LOPNA dada la deroga-
toria expresa del articulo 262 del CC?

Simplemente que en la filiacion extramatrimonial, no solo la titularidad
de la patria potestad serd compartida sino también el ejercicio, al mar-
gen del tiempo transcurrido en el establecimiento posterior de la filia-
cion. Asi, por ejemplo, cuando quede establecida la filiacion bien sea
por reconocimiento voluntario o forzoso*®, aun cuando sea cinco, diez o
quince afios después al progenitor cuya filiacion estaba inicialmente es-
tablecida, se disfrutard de un ejercicio conjunto de la patria potestad,
con la respectiva necesidad de concurrencia de ambos progenitores para
los actos que asi lo requieran.

(Ello es favorable a los intereses del menor? A nuestro criterio no, por
las razones indicadas, fundamentalmente que un ejercicio conjunto —en
progenitores con una escasa relacion entre ellos— posiblemente reper-
cutira desfavorablemente respecto del hijo, porque podra entorpecer la
dinamica de las actuaciones®.

37 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 148-152.

¥ Ya que la norma no establece distincion alguna. Por lo que en caso de reconocimiento
forzoso de la filiacion, si el progenitor ha aceptado su paternidad o maternidad a partir de la
sentencia que declara la filiacion, disfrutaria segin la nueva normativa de un ejercicio compar-
tido de la patria potestad. Ahora bien, si el progenitor no acepta su paternidad con posterio-
ridad a la decision judicial que asi lo establece, tal circunstancia figuraria como una causa de
exclusion absoluta del ejercicio de la patria potestad, que le impediria el ejercicio hasta tanto
asuma y acepte la misma. Véase la distincion que hicimos en: Dominguez Guillén, Ob. Cit.,
pp- 149 y 150.

* Amén de que se premia la inercia en el establecimiento filiatorio cuando contradictoriamen-
te el propio legislador en el articulo 362 de la LOPNA pretende sancionar con la custodia o
crianza a quien haya incumplido la obligacion de alimentos.
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No sabemos qué inconvenientes a nivel practico podra generar la nueva
normativa, ante la atribucién compartida a ambos progenitores del ejer-
cicio de la patria potestad (en materia de filiacion extramatrimonial).
Pero ante la dificultad préactica que supondria acudir frecuentemente al
Tribunal de Proteccion en caso de desavenencias de los progenitores en
el continuo ejercicio de la patria potestad, la Gnica salida logica que se
nos ocurre cuando la intervencion de un progenitor pueda resultar per-
judicial a los intereses del menor en lo atinente a la representacion y
administracion, viene dada por la aplicacion del articulo 267 del CCy
que no fue derogado por la LOPNA en su parte sustantiva, segun el
cual en su tltimo aparte:

El juez podréa asimismo, acordar la administracién de todos o
parte de los bienes y de la representacion de todo o parte de
los intereses de los hijos a uno solo de los padres, a solicitud de
éste, oida la opinidn del otro progenitor y siempre que asi con-
venga a los intereses del menor*.

Asimismo cabria plantearse la accion de modificacion o, de ser el caso,
de privacion de “responsabilidad de crianza” en funcion de los intereses
del menor.

Y asi tuvimos ocasion de indicarlo para los casos de ejercicio comparti-
do de la patria potestad: ...es precisamente a través de la division o
asignacion a uno solo de los progenitores de los atributos que componen
la patria potestad... En el entendido que administracion y representa-
cién a pesar de constituir atributos diferentes se complementan y por
ello su atribucidn o privacion son correlativas®!.

40 Véase infra N° 1.4.

4 Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 151. Y agregamos: “No esta previsto en nuestro sistema
la posibilidad de atribucion de la patria potestad a uno solo de los progenitores cuando
inicialmente deben compartir tal ejercicio porque se trata de una filiacion matrimonial o
extramatrimonial establecida dentro de los seis meses al primer reconocimiento a diferencia de
lo que sucede en otras legislaciones en que el juez puede atribuir la misma a uno de los
progenitores si ello es conveniente a los intereses del menor. Sin embargo, aun cuando en tales
casos el juez no puede atribuir la patria potestad a uno solo de los progenitores, puede llegar
al mismo resultado practico porque el CC sefiala la posibilidad de que los atributos de
representacion y administracion de la patria potestad pueden serle conferidos a uno solo de
los progenitores si ello resulta favorable o conveniente a los intereses del menor. Si en tal caso,
el progenitor no detenta el atributo de la guarda (actual responsabilidad de crianza), de tal
forma se lograria vaciar el contenido de los atributos de la patria potestad, llegando al mismo
resultado practico que implicaria perder el ejercicio no obstante tener la titularidad”. (/bid., p.
150 —paréntesis afiadido nuestro—).
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Valdria preguntarse si los legisladores o proyectistas estaban conscien-
tes de las implicaciones del articulo en comentarios*? al equipar los atri-
butos de la patria potestad en general al caracter compartido de la
responsabilidad de crianza®. A todo evento, de querer consagrar el ejer-
cicio compartido de la patria potestad en todo caso, no tiene razon de
ser la actual redaccion del articulo 350 de la LOPNA que se titula “titu-
laridad fuera del matrimonio y de las uniones estables de hecho”, por-
que estas ultimas estan expresamente referidas en el articulo 349
eiusdem conjuntamente con las uniones matrimoniales**.

Se indic6 que en la Reforma:

Finalmente, se equipara en distintas materias los efectos del
matrimonio y de las uniones estables de hecho, que cumplan
con los requisitos previstos en la ley, tales como en patria po-
testad y adopciones. Con ello se avanza en las reformas nece-
sarias para adecuar la legislacion nacional, tradicionalmente
discriminatoria hacia las parejas y uniones no matrimoniales,
al contenido del articulo 77 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, que reconoce la igualdad de estas
instituciones y, sobre todo, la libertad de las personas para es-
coger y decidir como desean formar sus familias*.

Ciertamente, la equiparacién entre matrimonio y unidn estable de he-
cho a los fines del ejercicio compartido de la patria potestad, es logica
y natural, pero no acontece lo mismo respecto a todos los casos de

2 No pudimos acceder a los Debates de la Reforma de la LOPNA en la respectiva pagina web
(www.asambleanacional.gov.ve) en distintos intentos realizados en los meses de enero, febre-
ro y marzo de 2008. La solicitud de los Debates en la Secretaria de la Asamblea por parte de
los estudiantes Maritza Mejia (pasante) y Cristian Rivero —a titulo de colaboracion—, tampo-
co tuvo oportuna respuesta.

4 Suponemos que al margen de la conveniencia practica o de hecho, tal ejercicio conjunto de
la patria potestad, en lo atinente a la representacion y administracion, estd a tono con el
ejercicio conjunto y compartido de ambos progenitores en el de responsabilidad de crianza
(véase infra N° 1.3.2.).

4 Entonces: {No era mejor —al margen de compartir el planteamiento— haber consagra-
do en un solo articulo (a fin de no repetir la referencia a las uniones estables de hecho
y repetir sustancialmente lo mismo a nivel general) un ejercicio compartido de la patria
potestad en todo caso?

4 Destacado nuestro. Indicado como “Exposicion de Motivos” en: http://tsj.gov.ve/
legislacion/lopna.htm (revisado marzo 2008) En el texto publicado en Gaceta Oficial de
la Reforma de la LOPNA no apreciamos Exposicion de Motivos. Véase: www.pgr.gob.ve
GOE 5859 del 10-12-07.
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filiacion extramatrimonial®, y que eran especialmente detallados en la
ley anterior.

1.2.2 Divorcio o separacion

En cuanto a las medidas en caso de divorcio, separacion de cuerpos y
nulidad de matrimonio, estan desarrolladas en el articulo 351 de la nue-
va LOPNA. Dicha norma consagra:

En caso de interponerse accion de divorcio, de separacion de
cuerpos o de nulidad de matrimonio, el Juez o jueza debe dictar
las medidas provisionales, en lo referente a la Patria Potestad
y a su contenido, particularmente en lo que concierne a la Cus-
todia, al Régimen de Convivencia Familiar y a la Obligacion de
Manutencion que deben observar el padre y la madre respecto
a los hijos e hijas que tengan menos de dieciocho afios y, a los
que, teniendo mas de esta edad, se encuentren con discapaci-
dad total o gran discapacidad, de manera permanente. En todo
aquello que proceda, el juez o jueza deber tener en cuenta lo
acordado por las partes.

Paragrafo Primero: Cuando el divorcio se solicita de confor-
midad con la causal prevista en el articulo 185-A del Codigo
Civil, los conyuges deben sefialar quién ha ejercido la Custodia
de los hijos e hijas durante el tiempo que los padres han per-
manecido separados o separados de hecho, asi como la forma
en que se viene ejecutando la Obligacion de Manutencion y el
Régimen de Convivencia Familiar, todo lo cual debe ser toma-
do en cuenta por el juez o jueza.

Paragrafo Segundo: Si el divorcio o la separacién de cuer-
pos se declaran con lugar, con fundamento en alguna de las
causales previstas en los ordinales 4° y 6° del articulo 185
del Codigo Civil, se declarard extinguida la patria potestad
al o la conyuge que haya incurrido en ellas, sin que por ello

46 Especialmente cuando uno de los progenitores se muestra indiferente en el establecimiento
filiatorio y tal situacion se prolonga por un tiempo relativamente largo. Acontecera entonces
que quien no fue diligente en el establecimiento de su estado filiatorio disfrutara tardiamente
de un ejercicio compartido de la patria potestad que ciertamente podra presentar problemas
practicos cuando se precise actuaciones conjuntas. Por otra parte, en algunos supuestos los
progenitores pueden no haber tenido relaciones cercanas, lo cual dificultard ponerse de acuer-
do cuando asi se requiera.
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cese la Obligacion de Manutencion. En este supuesto, la Pa-
tria Potestad la ejercera exclusivamente el otro padre o ma-
dre. Si éste se encuentra impedido o impedida para ejercerla
o estd afectado o afectada por privacion o extincion de la
misma, el juez o jueza abrira la Tutela y, de ser el caso, dis-
pondra la colocacion familiar?’.

Segun la norma en caso de acciones de divorcio, separacion o nulidad
de matrimonio el Juzgador podria tomar las medidas que a bien tenga
con relacion a los hijos menores en lo relativo a Patria Potestad, convi-
vencia familiar y obligacion de manutencion. En supuestos de divorcio
no contencioso por el articulo 185-A CC los progenitores deben indicar
en su solicitud lo atinente a esto ultimo y quién ha venido detentando la
custodia, a fin de que el Juzgador lo tome en cuenta en la sentencia. En
separaciones de cuerpos no contenciosas, igualmente la partes suelen
indicarle al Tribunal lo conducente respecto a los elementos indicados y
fundamentales respecto de los hijos.

En cuanto al divorcio contencioso, es bien sabido que a partir de la
Reforma del CC de 1982 se elimind el contenido sancionatorio a quien
daba causa al divorcio®®, situacion que se presentaba en el CC de 1942%,
De alli que la declaratoria con lugar de la accion de divorcio no conlleva
en principio a la privacion de la Patria Potestad, salvo en los casos
particulares de las causales 4°° y 6°! del articulo 185 del CC*2, por con-

47 Destacado nuestro.

8 Véase: Abreu Burelli, Alirio: Las disposiciones del Cédigo Civil atinentes a la minoridad,
patria potestad, guarda, tutela y regimenes de administracion de bienes de menores. En:
Derecho de Menores en Venezuela, Publicacion N° 11. Caracas, Despacho del Fiscal General
de la Republica, Instituto de Estudios Superiores del Ministerio Publico, 1985, p. 42, indica
que al abolir el régimen axiomatico del CC de 1942, segtin el cual el juez debia atribuir siempre
la Patria Potestad a aquel de los conyuges que no daba lugar al divorcio, “quito a este juicio la
carga pasional respecto a la situacion de los hijos”.

4 Cuyo articulo 192 indicaba; “En los juicios de divorcio y de separacion de cuerpos los hijos
quedaran al lado del conyuge que no haya dado causa al divorcio o la separacion de cuerpos,
quien ejercera la Patria Potestad. Si la causa fuere comuin a ambos, el Tribunal determinara
en la sentencia cudl de ellos debe ejercer la Patria Potestad...”

50 “El conato de uno de los conyuges para corromper o prostituir al otro conyuge, o a sus
hijos, asi como la connivencia en su corrupcion o prostitucion”.

S1“La adiccion alcoholica u otras formas graves de farmaco-dependencia que hagan imposible
la vida en comun”.

52 Asi lo preveia expresamente el articulo 351 de la LOPNA anterior, que a su vez como punto
positivo eliminaba la referencia a la causal 5° relativa a la condena a presidio, pues indicamos
que la misma no debe dar lugar a privacion (que afecta la titularidad) de 1a Patria Potestad sino
auna causa de exclusion del ejercicio. Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 140.
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siderar que las mismas afectan sustancialmente al menor, por ejemplo,
la adiccion alcoholica u otras formas graves de farmaco-dependencia.

Ahora bien, es de resaltar que el Paragrafo Segundo de la norma bajo
andlisis utiliza la palabra “EXTINGUIDA”, y no “Privado” como la ley
anterior®. A lo que hay que observar, que no obstante la gravedad de
tales causales o circunstancias en relacion con el menor, resulta absolu-
tamente exagerado y cuestionable considerar que las mismas dan lugar
yano a la “privacion” de la Patria Potestad, sino a la “extincién” de la
misma, toda vez que la diferencia entre éstas viene dada por el caracter
provisional de la primera y “definitivo” o permanente de la segunda®*.
Asi la doctrina ha indicado que si bien tanto la “privacién” como la
“extincion” de la Patria Potestad afectan la titularidad, la primera pre-
senta caracter temporal porque se puede ser rehabilitado en tanto que
la segunda es irreversible®; la primera requiere pronunciamiento del
Juez; y la segunda, procede ope legis o de derecho, no requiere “en
principio”*® de declaratoria judicial®’.

Siendo asi el efecto juridico de considerar la extincion de la Patria
Potestad respecto al conyuge culpable, seria absolutamente grave, pues
ello significa que culminaria en forma definitiva e irreversible el régi-
men de la Patria Potestad respecto de ese progenitor sin posibilidad
alguna de rehabilitacion o recuperacion, como si se tratase de cir-
cunstancias tan radicales como la muerte, la mayoridad o la emanci-

53 El Paragrafo 2° indicaba que si el divorcio o la separacion tiene lugar por los ords. 4y 6 del
art. 185 CC se declarara privado de la Patria Potestad al conyuge que ha incurrido en ellas en
cuyo caso la ejercera exclusivamente el otro.

3 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 130. La titularidad de la Patria Potestad
puede perderse en forma definitiva o temporal, segun se trate de extincion y privacion,
respectivamente.

55 Véase: ibid., pp. 130-140.

¢ Decimos en principio, por cuanto, la LOPNA alude en los articulos; 177, paragrafo prime-
ro, letra b, dentro de la competencia del Tribunal a “privacion, restitucion y extincion de la
Patria Potestad...”; 357 indica que “la privacion, extincion y restitucion de la Patria Potestad
deben ser decididas por el Tribunal de Proteccion...”; 466-A sefiala “En juicio de privacion o
extincion de la Patria Potestad...” (Destacado nuestro). Presumimos que la declaratoria de la
“extincion” de la Patria Potestad podria plantearse en casos donde sea discutida o debatida su
procedencia como pudiera ser el supuesto de la reincidencia en causales de privacion, o si se
pretendiese argumentar el supuesto bajo analisis de los ordinales 4 y 6 del 185 CC. Pues
circunstancias como la mayoridad, la muerte, o la emancipacion, ciertamente no requieren
declaratoria judicial porque proceden de derecho.

7 Ibid., p. 133.
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pacion. Tal interpretacion —a nuestro criterio— dada la gravedad que
ello implicaria, no seria correcta por lo que debe considerarse auto-
maticamente “privado” de la Patria Potestad al progenitor, en virtud
de la correspondiente sentencia de divorcio, pero con la obvia posibi-
lidad de ser rehabilitado en lo sucesivo, previo pronunciamiento judi-
cial y siguiendo al procedimiento que al efecto ha de seguirse
considerando el interés del menor.

Y ello no sélo lo consideramos una interpretacion logica con el sentido
de la institucidn, sino que cabria ir mas alld y sefialar que si se preten-
diese hacer una interpretacion gramatical estricta y considerar “extin-
guida” la Patria Potestad en tales supuestos, el afectado podria requerir
la desaplicacion de dicha norma por via del control difuso de la cons-
titucionalidad®®, pues la Carta Magna prohibe las sanciones o penas
perpetuas o infamantes®. La extincion de la Patria Potestad se tradu-
ciria en tal caso en una sancién definitiva o perpetua porque no permi-
tiria la posibilidad de regeneracion o rehabilitacion durante todo el tiempo
de vigencia de la institucion (la minoridad), asimilandose a causas tan
radicales como la muerte o la mayoridad®. Debe tomarse en cuenta
que el alcoholismo o la farmaco-dependencia, ademas de constituir
afecciones dignas de tratamiento médico, ciertamente son suscepti-
bles de recuperacion.

Finalmente, creemos que la circunstancia de no incluirse dentro de las
causales de extincion el supuesto bajo analisis (Véase articulo 356 de la
LOPNA) avala a favor de la interpretacion que excluye la extincion en
el supuesto indicado.

1.2.3 Causales de privacion de la Patria Potestad por juicio autonomo

En cuanto a las causales de privacion de la titularidad de la Patria Po-
testad por juicio autonomo o principal, ademas de las citadas referen-
cias marcadas al género, no se aprecian en la Reforma de la LOPNA

58 Véase articulo 20 del CPC y 334, 1* aparte de la Constitucion.

% Véase articulo 44, ord. 3.

%Y colocando al afectado en una situacion todavia mas grave e injusta que el progenitor que
ha visto extinguida la Patria Potestad por haber reincidido en las causales de privacion
(articulo 356, letra d, LOPNA)
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mayores variaciones respecto de la ley anterior®', que adicionaba nue-
vas causales al articulo 278 del CC.

En su oportunidad criticamos respecto de esa enumeracion que la “in-
terdiccion” ya sea judicial o legal, en modo alguno puede constituir cau-
sal de “privacion” de la Patria Potestad, sino que dada su naturaleza y
funcionamiento seguira siendo una causa de exclusién del ejercicio.
Senalamos al efecto:

En nuestra opinion el ord. h) referido a la interdiccion se pre-
senta como un error del legislador en razén de la interdiccion
ya sea judicial o legal, se presenta como una causa de exclu-
sion del ejercicio. Y dada la naturaleza de la misma seguira
siendo una causa de exclusion o suspension y no de privacion
de la Patria Potestad, no obstante la indicacion de la ley. No
solo en funcion de su naturaleza sino en atencion a un criterio
logico de interpretacion. Si se observan las causales de priva-
cion de la Patria Potestad podra apreciarse que todas estan
referidas a conductas u omisiones graves que atentan contra
el menor pero que requieren de voluntariedad por parte del
progenitor. La interdiccion es lejana a tal caracteristica porque
el entredicho judicial no decide por su voluntad ser enfermo
mental y el entredicho legal condenado a presidio no ha aten-
tado contra su hijo. Una vez que se tiene la condicion de entre-
dicho, y dada tal causa de exclusion absoluta del ejercicio, el
progenitor cesa en forma espontanea y automatica de las fun-

¢! Que indicaba como causales de privacion:

a) Los maltraten fisica, mental o moralmente.

b) Los expongan a cualquier situacion de riesgo o amenaza a los derechos fundamenta-
les del hijo.

¢) Incumplan los deberes inherentes a la patria potestad.

d) Traten de corromperlos o prostituirlos o fueren conniventes en su corrupcion o
prostitucion.

¢) Abusen de ellos sexualmente o los expongan a explotacion sexual.

f) Sean dependientes de sustancias alcoholicas, estupefacientes o psicotropicas u otras for-
mas graves de farmaco dependencia que pudieren comprometer la salud, la seguridad o la
moralidad de los hijos, aun cuando estos hechos no acarreen sancion penal para su autor.

g) Sean penados por hechos punibles cometidos contra el hijo.

h) Sean declarados entredichos.

i) Se nieguen a prestarle alimentos.

j) Inciten, faciliten o permitan que el hijo ejecute actos que atenten contra su integridad fisica,
mental o moral.



150 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

ciones inherentes a la Patria Potestad sin requerir en modo
alguno procedimiento de privacion o de rehabilitacion cuando
cese la interdiccion. Finalmente, para descartar lo absurdo de
la inclusion de la interdiccion dentro de tales causales de pri-
vacion, supongamos que un progenitor sea declarado en dos
oportunidades entredicho en razén de una enfermedad mental
grave ;tiene sentido la procedencia de una extincion por priva-
cion por reincidencia de conformidad con el ord. d del art. 356
de la LOPNA? Obviamente no, simplemente porque la inter-
diccion no se presenta como causa de privacion de la Patria
Potestad sino de exclusion del ejercicio.

De manera pues que no creemos que el legislador pueda convertir las cau-
sas de exclusidn en causas de privacion, porque responden a naturaleza y
efectos diversos. Las causas de privacion suponen conductas u omisiones
graves y voluntarias del progenitor hacia el hijo, las de exclusidon por su
parte, se constituyen por situaciones que no implican maltrato o abandono
hacia el menor. Considerar estas Gltimas como nuevas causas de privacion
llevaria a situaciones absurdas e injustas considerando la consagracion de
la reincidencia como causa de extincion de la Patria Potestad®.

Lamentablemente tal impropiedad que pudiera tener relevancia practi-
ca si se proyectase la extincion por “reincidencia en la privacion”, se
repite en el texto de la Reforma, pero reiteramos que a pesar de tal
error, la interdiccion cualquiera que sea su causa, por su naturaleza se-
guira constituyendo una causa de exclusion del ejercicio de la Patria
Potestad y no propiamente de privacion.

Asi mismo, vale indicar que se mantiene en el texto de la Reforma de la
LOPNA, Ia letra c) del articulo 352 que prevé “incumplan los deberes
inherentes a la Patria Potestad”, tal causal de privacion dado su carac-
ter genérico va contra el sentido taxativo de las causas de privacion de
la Patria Potestad que se caracterizan por su gravedad®. Ello tuvimos

¢ Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 136y 137.

% Véase: Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del
Estado Lara, Sala de Juicio N°2, Sent. 23-1-06, Exp. N° 2SJ-4174-05, http://lara.tsj.gov.ve/
decisiones/2006/enero/646-23-2SJ-4174-05-68-2006.html, la norma del articulo 352 de la
LOPNA “establece las causales de privacion de Patria Potestad, no dejando a criterio del Juez
el considerar otros hechos distintos para la procedencia de una accion de esta naturaleza. Asi
pues, solo en casos verdaderamente graves se debe privar al progenitor de los deberes y
derechos inherentes para con sus hijos...”.
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ocasion de indicarlo a propdsito de investigaciones de campo que refle-
jaron que es frecuente alegar dicha causal en los juicios de privacion de
la Patria Potestad®. Por lo que hubiese sido conveniente eliminarla,
pues tal expresion o redaccion atenta contra el principio de la tipicidad
en materia sancionatoria.

1.2.4 Otras normas que no presentan mayor modificacion

El articulo 353 de la nueva LOPNA consagra los legitimados activos a
los fines del ejercicio de la accion de privacion de la Patria Potestad, no
estableciendo —ademas de las referidas alusiones al género— mayor di-
ferencia con el texto anterior. Se ratifica la procedencia de tal privacion
por parte del Juez a instancia de la parte interesada (otro progenitor
cuya filiacion esté establecida) y del Ministerio Publico (que igual-
mente puede actuar de oficio a instancia del adolescente, de los ascen-
dientes, de los parientes dentro del cuarto grado de cualquier linea, de
quien ejerza la responsabilidad de crianza y del Consejo de Proteccion).

Lo mismo cabe observar, respecto de otras normas de la LOPNA que
se mantienen en esencia inalterables, a pesar de la variacion relativa al
género, tales como el articulo 354 (improcedencia de la privacién de la
Patria Potestad por razones economicas)®’; el articulo 355 (restitucion

* Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 134, nota 66: “Esta nueva causal se presenta por lo
demas “genérica” lo que de cierta manera contraria el caracter taxativo de las causales del
procedimiento, pues se ha considerado que la caracteristica del mismo es la gravedad de las
circunstancias que lo hacen procedente. Aludir a un incumplimiento general de deberes
relativos a la Patria Potestad como es el caso del atributo de “administracion” o “adminis-
tracion” no constituye la esencia del proceso en cuestion. Vale citar al efecto, trabajos de
campo inéditos seglin los cuales la referida causal esta siendo frecuentemente alegada en los
juicios consultados. Véase: Jauregui, Mariana y Naiggily Rojas: La Patria Potestad. Traba-
jo realizado en el Seminario “Las causas que afectan la capacidad de obrar” 2002-2003.
Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Escuela de Derecho, junio 2003, p. 33; Montilla, Maria E. y Reyna T. Olivo: Titularidad y
ejercicio de la patria potestad. Trabajo de seminario “Las causas que afectan la capacidad
de obrar”. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Escuela de Derecho, 2003-2004, p. 32, de un total de 24 expedientes consultados
en 22 se alego6 la citada causal “c”.

% La falta o carencia de recursos materiales no constituye por si sola causal para la privacion
de la Patria Potestad. De ser éste el caso, el nifio, nifia 0 adolescente debe permanecer con sus
padres sin perjuicio de la inclusion de los mismos en uno o mas programas a que se refiere el
articulo 124 de esta ley.
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de la Patria Potestad)®; el articulo 356 (causas de extincion de la Patria
Potestad)®” y el articulo 357 (competencia judicial )%,

1.3 “RESPONSABILIDAD DE CRIANZA”
1.3.1 Contenido

El atributo fundamental de la “guarda”, relativo al cuidado de la “per-
sona” del menor cuyo contenido era desarrollado en el articulo 358 de
la antigua LOPNA®, varia sustancialmente su redaccion, al cambiar
su denominacion por el de “responsabilidad de crianza”’. En este sen-
tido se indico6:

En primer lugar, el Proyecto de Ley modifica los nombres o
denominaciones de dos instituciones familiares. Asi, se refor-
ma el término de la “guarda” por el de “responsabilidad de
crianza”, que ademas de ser mas cercano a su contenido, esto
es, al deber y el derecho del padre y la madre de amar, criar,

% Segun el cual el padre o la madre privados de la Patria Potestad pueden solicitar que se le
restituya, después de dos (2) afios de la sentencia firme que la decretd. La solicitud debe ser
notificada al Ministerio Publico y, de ser el caso, a la persona que interpuso la accion de
privacion o al Consejo de Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes. El Juez o Jueza, para
evaluar la conveniencia de la restitucion de la Patria Potestad, debe oir la opinidon del hijo o
hija, la del otro padre o madre que la ejerza y la de la persona que tenga la responsabilidad de
crianza del hijo o hija, seglin el caso. La solicitud de restitucion de la Patria Potestad debe
estar fundada en la prueba de haber cesado la causal o causales que motivaron la privacion.
7 Que seglin la norma son las siguientes: a) mayoridad del hijo; b) emancipacion del hijo; c)
muerte del padre, de la madre o de ambos; d) Reincidencia en cualquiera de las causales de
privacion de la Patria Potestad, previstas en el articulo 352 de esta Ley; ¢) Consentimiento
legal para la adopcion de hijo, excepto cuando se trate de la adopcion del hijo por el otro
conyuge. Agrega la norma: “En los casos previstos en las letras c¢), d) y e), la Patria Potestad
puede extinguirse respecto a uno solo de los padres”. A la enumeracion del articulo 356 de la
LOPNA, relativa a las causas de extincion de la Patria Potestad debemos agregar la muerte del
hijo y la nulidad de la adopcion.

68 Sefiala que “La privacion, extincion.y restitucion de la Patria Potestad deben ser decididas
por el Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, siguiéndose, para ello, el
procedimiento previsto en el Capitulo IV de este titulo”. Este tltimo se refiere al “procedi-
miento ordinario, consagrado en los articulos 450 y siguientes de la LOPNA.

% Que indicaba: “La guarda comprende la custodia, la asistencia material, la vigilancia y la
orientacion moral y educativa de los hijos, asi como la facultad de imponer correcciones
adecuadas a su edad y desarrollo fisico y mental. Para su ejercicio se requiere el contacto
directo con los hijos y, por tanto, faculta para decidir acerca del lugar de la residencia o
habitacion de éstos”.

0 Véase: www.venamcham.org/analisis/lopna.html Reporte Legal: Reforma; “En sustitu-
cion del concepto de guarda ahora el contenido de la misma versa sobre la responsabilidad de
crianza, manteniendo igualmente la representacion y administracion de los bienes de los hijos
e hijas sometidos a ella”.
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formar, educar, custodiar, vigilar, mantener y asistir material-
mente a sus hijos e hijas, deja atras el paradigma de los nifios,
nifias y adolescentes como objetos propiedad de sus progeni-
tores, que se “guardan”. En este sentido, es necesario recor-
dar que la doctrina especializada en nuestro pais ha cuestionado
el uso del término “guarda” para referirse a las relaciones de
los padres y madres con sus hijos e hijas, pues el mismo, inclu-
so en términos coloquiales, esta mas asociado a las potestades
sobre bienes u objetos y, por tanto, constituye un reflejo de las
antiguas concepciones que valoraban a los nifios, nifias y ado-
lescentes como una suerte de propiedad de quienes ejercian la
Patria Potestad’'.

Asi para algunos “la expresion ‘guarda’ es un término impreciso y vago, y
tal vez un término inadecuado por apropiado mas bien a la conservacion o
cuidado de cosas como lo emplea el articulo 1.193 del Codigo Civil””%. Se
aprecia asi que se insiste en variaciones terminoldgicas, que dicen relacio-
narse —aunque es discutible’?— a una suerte de derecho de propiedad res-
pecto del menor. Es bien sabido, que un término no tiene por qué contener
o denotar todas las caracteristicas que pretende significar. No obstante, ya
bajo el imperio de la LOPNA anterior, se tenian como una suerte de gran-
des cambios simples variaciones terminologicas, que en su esencia no cons-
tituian avances o al menos variaciones sustanciales’™. El término “guarda”
aunque pase a ser “responsabilidad de crianza” y sea formalmente com-
partido por ambos progenitores, continuara presentado sustancialmente el
mismo contenido, basado no s6lo en la ley sino en la naturaleza de las rela-
ciones filiatorias, inspiradas por la idea de proteccion.

El articulo 358 procede a afiadir una cantidad de calificativos, a fin de
ampliar o detallar su contenido y al efecto prevé:

La responsabilidad de crianza comprende el deber y derecho
compartido, igual ¢ irrenunciable del padre y de la madre de

"' Indicado como “Exposicién de Motivos” en: http://tsj.gov.ve/legislacion/lopna.htm (revi-
sado marzo 2008)

2 Ochoa G., Oscar E.: Personas Derechos Civil I. Caracas, Universidad Catdlica “Andrés
Bello”, 2006, p. 512.

3 Dado el sentido asociado a “cuidado, formacidn, crianza, etc.” de la palabra guarda (incluso
en la legislacion extranjera), y no relacionado necesariamente a la guarda de cosas prevista en
elarticulo 1.193 del CC.

* Véase “el problema terminoldgico” en: Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 91-96.
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amar, criar, formar, educar, custodiar, vigilar, mantener y asis-
tir material, moral y afectivamente a sus hijos e hijas, asi como
la facultad de aplicar correctivos adecuados que no vulneren
su dignidad, derechos, garantias o desarrollo integral. En con-
secuencia, se prohibe cualquier tipo de correctivos fisicos, de
violencia psicologica o de trato humillante en perjuicio de los
nifos, nifias y adolescentes.

En primer término, se afiade la expresion “deber y derecho” que ha
adelantado la doctrina respecto de los atributos de la Patria Potestad en
general y que lo dispone la LOPNA en el citado articulo 347 respecto
de la definicion Patria Potestad” que obviamente es omnicompresiva
de sus atributos.

De seguidas agrega como frase nueva la Reforma en el articulo 358
que tal deber y derecho es “compartido, igual e irrenunciable del padre
y de la madre”. Se insiste en el caracter compartido de la crianza por
parte de los progenitores en los términos previstos en el articulo 76 de la
Constitucion de 199976, La palabra “igual” que denota paridad respecto
de los progenitores, viene implicita en la expresion “compartido”, pues
las funciones inherentes a la misma se distribuyen sustancialmente des-
de el punto de vista practico sin que medie en ello un criterio matemati-
co. La alusion a “irrenunciable” forma parte de la nociéon que acompafia
al instituto de la Patria Potestad en general”” que por su naturaleza es-
capa del principio de la autonomia de la voluntad aun cuando se admite
la posibilidad de acuerdos en este sentido’®, siempre que no contrarien
el orden publico y se orienten por el interés del menor™.

La nueva norma agrega a los verbos de la ley anterior, tales como “cus-
todia, asistencia, vigilancia y orientacion moral y educativa...” otros

5 Véase supra N° 1.1.

¢ Que indica en su segundo parrafo: “...El padre y la madre tienen el deber compartido e
irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y asistir a sus hijos o hijas...”.

7 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 126.

8 Véase articulos 359, 360, 518 y 519 de la LOPNA.

" Véase: Morales, Ob. Cit., p. 788, el juez pudiera negar la homologacion de los acuerdos
si considera que el interés o bienestar de los hijos pudiera verse afectado. Véase en el mismo
sentido al referirse a la Patria Potestad dentro de la “capacidad”; De Freitas De Gouveia,
Edilia: La autonomia de la voluntad en el Derecho de la Persona Natural. Caracas, Univer-
sidad Central de Venezuela, 2007. Trabajo presentado para ascender a la categoria de
Profesor Asistente.
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nuevos como: “amar, criar, formar, educar, custodiar, vigilar, mante-
nery asistir, moral y afectivamente...”. Ciertamente los nuevos verbos
no difieren sustancialmente de los utilizados por la antigua ley porque
términos como “criar” y “formar”, ciertamente se presentan como sin6-
nimos de educar; en tanto que “mantener” constituye una expresion
equivalente aunque menos técnica a “asistir”. En cuanto a la expresion
“amar” ciertamente no precisa mayor comentario por tratarse de un
término no juridico, lo cual quedaria en evidencia porque seria dificil
pretender alegar la falta de amor, si efectivamente se cumple cabal-
mente con los deberes correspondientes. Por lo que pensamos que los
citados verbos o calificativos afiadidos en la Reforma respecto al conte-
nido de la guarda (actualmente responsabilidad de crianza) no alteran
en su esencia, el contenido ya desarrollado por la LOPNA anterior y
por la doctrina respecto a dicho atributo. Asi por ejemplo Castan Vaz-
quez sistematizo el contenido de la guarda en alimentacion, convivencia
y educacion (moral, religiosa, profesional, civica, fisica, etc.)?. Final-
mente, veremos en cuanto a “custodiar” que la “custodia” podra ser
atribuida a uno de los progenitores en caso de separacion®'.

Respecto a la facultad de correccion, la frase de la anterior LOPNA
relativa a “la facultad de imponer correcciones adecuadas a su edad y
desarrollo fisico y mental” fue sustituida por “aplicar correctivos ade-
cuados que no vulneren su dignidad, derechos o garantias o desa-
rrollo integral. En consecuencia, se prohibe cualquier tipo de correctivos
fisicos, de violencia psicoldgica o de trato humillante en perjuicio de los
nifios y adolescentes”. La idea de correctivos adecuados en funcion de
la edad y desarrollo, fue sustituida por “dignidad, derechos o desarro-
110”, de lo que se deduce que fue eliminada la referencia a la “edad”,
para aclarar que al margen de ésta, quedan terminantemente prohibidos
correctivos fisicos, de violencia psicologica o de trato humillante. Cree-
mos que esta nueva expresion o frase detallada de la Reforma de la
LOPNA que aclara expresamente que el poder de correccion (sin men-

80 Véase: Castan Vazquez, Ob. Cit., pp. 180-208. Véase la misma clasificacion, adaptandola
al derecho venezolano: Wills Rivera, Lourdes: La guarda del menor sometido a patria
potestad. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho Privado, 1987,
pp. 27-54; Wills Rivera, Lourdes: La guarda del menor sometido a Patria Potestad y la
reforma del Codigo Civil. En: Revista de Derecho Privado N° 1-1. Caracas, Servicio Grafico
Editorial S.A., enero-marzo 1983, Afio 1, N° 1, pp. 187-229; Wills Rivera, Lourdes: La
guarda del hijo sometido a Patria Potestad. Caracas, edit. Torino, 2001, pp. 41-90. Véase
también: Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 156-175.

81 Véase infra N° 1.3.2.
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cionar la edad) debe tener por norte la dignidad, derechos y desarrollo a
la vez que proscribe el castigo fisico, psicologico y humillaciones, real-
mente es positiva, y no esta de mas. Porque muchos son los casos prac-
ticos y a veces con pretendida defensa juridica alegando el propio interés
del menor donde se vulneran derechos de éste en base a la citada facul-
tad de correccion. La ley excluye —pareciera que deliberadamente— la
referencia a la “edad”, para evitar que tal circunstancia modificativa de
la capacidad de obrar pretenda ser excusa en el abuso en la correccion,
bajo la erronea idea de que ciertas sanciones corporales son el remedio
a la conducta de algunos nifios, precisamente de corta edad.

Desde hace tiempo nos pronunciamos expresamente por la imposibili-
dad aunque fuera leve de sanciones fisicas®® o de vulnerar derechos
como la intimidad o la correspondencia en funcion del poder de vigilan-
cia de los progenitores®’. Creemos que la nueva frase de la ley y cuya
conclusion era obvia antes de la Reforma por aplicacion de normas y
principios generales protectores de la infancia y adolescencia, constitu-
ye una punto a favor de buscar la claridad de quienes lamentablemente
no pueden ver mas alla de la letra de ley o necesitan de la misma, es
decir, precisan de texto expreso, para concluir lo obvio.

1.3.2 Ejercicio

Ciertamente cuando los padres ejercen conjuntamente la Patria Potes-
tad en condiciones normales o armoénicas (al margen del matrimonio),
asumen y ejercen también conjuntamente el atributo por excelencia de
la antigua “guarda” o responsabilidad de crianza. Tal ejercicio se con-
sagraba compartido en una forma genérica y los desacuerdos en este
sentido podian ser ventilados ante el Juez, de conformidad con el articu-
lo 359 de la LOPNA anterior®. Dicha norma no hacia alusién a los
progenitores separados, pues a ello se referia la disposicion siguiente.

82 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 177, en efecto, la linea entre las sanciones corpo-
rales y el maltrato fisico sera en ocasiones muy cercana o dificil de precisar, razon por la cual,
lo conveniente seria pronunciarse en términos generales, por su improcedencia.

8 Ibid., pp. 165-167.

8 Que indicaba: “El padre y la madre que ejerzan la Patria Potestad tienen la guarda de sus
hijos y son responsables civil, administrativa y penalmente por el adecuado cumplimiento de
su contenido.

Cuando exista desacuerdo acerca de la decisién que corresponda a uno de los aspectos del
contenido de la guarda, cualquiera de los padres puede acudir ante el Juez de la Sala de Juicio,
quien, previo intento de conciliacion, después de oir a ambas partes y al hijo, decidira el
punto controvertido en la oportunidad que fijara con antelacion, sin perjuicio de que la parte
no satisfecha pueda intentar el juicio de guarda. De esta decision no se concedera apelacion”.
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El vigente articulo 359 de la LOPNA dispone bajo el titulo de “Ejercicio
de la responsabilidad de crianza™:

El padre y la madre que ejerzan la Patria Potestad tienen el
deber compartido, igual e irrenunciable de ejercer la responsa-
bilidad de crianza de sus hijos o hijas, y son responsables civil,
administrativa y penalmente por su inadecuado cumplimiento.
En caso de divorcio, separacion de cuerpos, nulidad de
matrimonio o residencias separadas, todos los contenidos
de la responsabilidad de crianza seguira siendo ejercida
conjuntamente por el padre y la madre.

Para el ejercicio de la custodia se requiere el contacto directo
con los hijos e hijas y, por tanto, deben convivir con quien la
ejerza. El padre y la madre decidiran de comun acuerdo acer-
ca del lugar de residencia o habitacion de los hijos o hijas.
Cuando existan residencias separadas, el ejercicio de los de-
mas contenidos de la responsabilidad de crianza seguira sien-
do ejercido por el padre y la madre. Excepcionalmente, se
podra convenir la custodia compartida cuando fuere con-
veniente al interés del hijo.

En caso de desacuerdo sobre una decision de Responsabilidad
de Crianza, entre ellas las que se refieren a la Custodia o lugar
de habitacion o residencia, el padre y la madre procuraran lo-
grar un acuerdo a través de la conciliacion, oyendo previa-
mente la opinidn del hijo o hija. Si ello fuere imposible, cualquiera
de ellos o el hijo o hija adolescente podra acudir ante el Tribu-
nal de Proteccion de Ninos, Nifias y Adolescentes, de confor-
midad con lo previsto en el Paragrafo Primero del articulo 177
de esta Ley®.

De la nueva norma del articulo 359 se aprecian varias novedades res-
pecto a la responsabilidad de crianza (antigua guarda):

1. La ley insiste en el caracter “compartido, igual e irrenuncia-
ble” de la responsabilidad de crianza que ya habia indicado en
el articulo 358;

8 Destacado nuestro.
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2. Se indica que en caso de separacion de los progenitores
(“divorcio, separacion de cuerpos, nulidad de matrimonio o re-
sidencias separadas”) la responsabilidad de crianza continua-
ra siendo ejercida conjuntamente por ambos progenitores;

3. Agrega que para el ejercicio de la “custodia” ademas del
contacto directo con los hijos®® se precisa convivencia al indi-
car “deben convivir con quien la ejerza”;

4. El padre y la madre decidirdn de mutuo acuerdo acerca del
lugar de residencia o habitacion de los hijos.

5. Se insiste en el ejercicio compartido de los demas conteni-
dos de la responsabilidad de crianza (distintos a la custodia) en
casos de residencias separadas. Aunque agrega la posibilidad
excepcional de convenir la “custodia compartida” cuando fue-
re conveniente al interés del hijo.

6. Las desavenencias en torno a la Responsabilidad de Crian-
za como custodia o lugar de habitacion —al igual que la ley
anterior— podran ser resueltas por el Juez, previa conciliacion
y opinion del hijo o hija. Pero actualmente se le concede ex-
presamente legitimacion al adolescente®’.

Comentemos brevemente las innovaciones indicadas en el articulo 359:

El caracter “compartido, igual e irrenunciable” de la responsabilidad de
crianza que recalca el precedente articulo 358 de la LOPNA, sigue la
idea que la formacion del menor no es una atribucion exclusiva de uno
solo de los progenitores, inclusive en casos de separacion.

Sin embargo, bajo el imperio de la LOPNA anterior ya se habia indicado
que aun cuando la guarda pudiera ser asignada a un progenitor cierta-
mente la educacion o formacion constituia una actividad compartida de

% Que ya lo referia el articulo 358 de la LOPNA anterior.

87 Aunque anteriormente de conformidad con el articulo 87 de la LOPNA anterior el
niflo o adolescente podia —y asi continta actualmente— acudir al Tribunal en defensa de
sus derechos.
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ambos progenitores®, pues en definitiva “son necesarios e indispensa-
bles en la formacion del nino”*, no obstante las consecuencias deriva-
das de ello®. La propia ley lo reconocia no sélo por el denominado
superficialmente “régimen de visitas™' sino por la posibilidad del padre
no guardador de ejercer la “modificacion” de la antigua guarda®. Esta
ultima se traducia desde el punto de vista practico, en que el padre que
no ejercia la “guarda” podia reclamar judicialmente un cambio o varia-

8 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 178 y 179, indicamos que “Si bien el padre que
detenta la guarda tiene a su cargo como contenido esencial de la misma la educacion del menor,
el otro progenitor igualmente debe preocuparse por la educacion del menor y contribuir con
la misma. Ello es evidente si pensamos que este tltimo padre conserva el derecho de relacio-
narse con su hijo a través de las “visitas” y seria un contrasentido pensar que durante esta
relacion el padre no debe inculcar al menor principios orientadores en su educacion. La labor
educativa de los padres es pues una tarea conjunta... Asi pues, ambos padres deben conducir
la educacion del menor, a pesar de que uno de ellos detente la guarda y asuma la mayor
responsabilidad”.

% Montoya, César Augusto: Familia y Menores. Vivencias Juridicas. Venezuela, Livrosca,
1996, p. 72.

% Véase: Garcia Pastor, Milagros: La situacion juridica de los hijos cuyos padres no convi-
ven: Aspectos personales. Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 89, la funcion educativa corres-
ponde fundamentalmente al guardador por estar necesariamente ligada a la vida cotidiana,
aunque también correspondera en parte al otro progenitor. Agrega que el nifio también convi-
ve con el no guardador durante los periodos de visita, y esta convivencia tendra necesariamen-
te repercusiones en la educacion del hijo, de tal forma que a veces el niflo se vera periddicamente
confrontado a dos modelos educativos muy distintos. Véase también: San Juan, Mirian:
Familia, Potestades Parentales y Sistema Juridico. Caracas, Universidad Central de Venezue-
la, 1991, pp. 116-117, El padre no guardador tiene el derecho a vigilar la educacion del menor,
no obstante, el mismo no puede convertirse en un instrumento de bloqueo de las acciones
necesarias para el desenvolvimiento del menor y mucho menos en un instrumento de injeren-
cia en la vida del otro progenitor.

1 Véase articulos 385 y ss. Mas que “visitas” en sentido comun se trataba, como bien
advirtio la doctrina, del derecho a relacionarse como el menor. Véase: Morales, Georgina: E/
Derecho del Hijo a relacionarse con su padre (mal llamado derecho de visitas). En: De los
Menores a los Nifios, una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
Instituto de Derecho Privado, 1999, pp. 257-269 (también en: Georgina: Temas de Derecho
del Nifio. Instituciones familiares en la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente. Caracas-Valencia-Venezuela, Vadell Hermanos Editores, 2002, pp. 143-156);
Tortoledo de Salazar y Francisco Salazar: El Derecho de Visitas Derechos de Menores.
Valencia, Diario de Tribunales, 1991 Irureta Ortiz refiere que la institucion de la guarda se
complementa con la de visitas, al permitir contacto y comunicacion entre el menor y quien no
ejerce la guarda (Irureta Ortiz, Yajaira. Derecho de Menores, Alimentos, Guarda y Custodia;
Procedimientos. Valencia-Caracas, Vadell Hermanos Editores, 1996, p. 54); Dominguez
Guillén, Ob. Cit., p. 161. Véase también: Lopez del Carril, Ob. Cit., pp. 65-69, pretende que
el menor no pierda el trato y afecto por su progenitor (ibid., p. 65).

%2 Véase articulo 361 de la LOPNA anterior.
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cion en el contenido de la misma®’. Su fundamento era pues, el caracter
compartido en la formacién del hijo de ambos progenitores.

La idea de la corresponsabilidad de crianza, segun se resefia, ya habia
sido tocada con anterioridad a la Reforma de la LOPNA en el seno de
la Asamblea®. Goldstein sefiala que la ley supone, y debe suponer, que
los nifios son titulares del derecho a ser cuidados conjuntamente por sus
padres. En efecto, es generalmente en interés superior del nifio que sus
padres deberian tener la “custodia” conjunta al margen de que hayan
estado o no casados alguna vez®. Los padres separados deberian man-
tener un acuerdo de continuidad al margen de la intervencion judicial,
de ser ambos responsables de la custodia y cuidado de sus hijos®.

Algunos indicaron la inconveniencia de que el progenitor no guarda-
dor quedara relegado a una suerte de segundo plano. Al efecto sefialo

%3 Sin que mediase “privacion” de guarda, por no estar el actor de acuerdo con el desarrollo del
contenido de dicho atributo por parte del padre guardador.

% Véase: www.aporrea.org/actualidad/n89628.html “...los parlamentarios que integran la
Comision de Familia intercambiaron opiniones sobre algunos aspectos del Anteproyecto de
Proteccion a la Familia, la Maternidad y la Paternidad...

De acuerdo con la vision que la parlamentaria tiene sobre la relacion que deben mantener los
hijos y las hijas con ambos padres, una vez separados, la ley debe garantizar en todo momen-
to los principios establecidos en los articulos 75; 76; 77 y 78 de la Constitucion, los cuales
consagran derechos basicos como el que los padres compartan en forma irrenunciable la
crianza, formacion, educacién, mantenimiento y asistencia a sus hijos o hijas. En su opinion,
la ley debe definir mecanismos que obliguen a compartir por igual la crianza de los hijos por
parte de la madre y el padre, y evitar los efectos nefastos que dejan los divorcios en la
estabilidad emocional de los hijos y el sentimiento de venganza y retaliacion que opera luego
de la separacion, donde los hijos son las victimas principales. “El régimen de visita es
inconstitucional, pues no asegura la proteccion integral de los hijos”.

...ladiputada Flor Rios (MVR/Distrito Capital) avalo la opinion de su colega Barrera y abogd
por crear un sistema de igual responsabilidad y crianza de los hijos, lo cual contribuiria al libre
desenvolvimiento de la mujer, que tiene derecho a estudiar y desarrollarse profesionalmente.
“Que los dos padres crien a los hijos es un principio del Socialismo Cristiano que queremos
desarrollar en Venezuela”.

Entretanto, el diputado Arquimedes Iglesias Pino (MVR/M¢érida), recién incorporado
en sustitucion del diputado Tarek El Aissami, dijo que el problema de la separacion y
los derechos de los hijos en un asunto de fondo y no de forma, ya que, a su juicio, la
dificultad reside en que la sociedad comienza a aceptar como normal hechos como el
divorcio, lo cual deberia ser anormal. “La gente deberia entender que la responsabilidad
hacia los hijos es de por vida”.

5 Goldstein, Joseph 1.: jEn interés superior de quién? En: Derecho, infancia y familia.
Coleccion Biblioteca Yale de Estudios Juridicos, Mary Belfo (compiladora), Barcelona, edit.
Gedisa, 2000, Trad. Gimol Pinto, p. 115.

% [bid., p. 116.
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Morales: “Podemos asegurar por nuestra experiencia en la praxis ju-
dicial que el guardador, conforme lo delinea el articulo 358, se consi-
dera investido de ‘padre principal’, quedando el otro tacitamente
relegado a ser un padre de segunda y a su vez, los terceros a quien
reconocen como padre visible es al guardador. Pareciera entonces
mas oportuno, en pro de la co-parentalidad establecer en los textos
legales una formula mas flexible y menos perturbadora de la dindmica
paterno-filial post-ruptura, no otorgandole oficialmente tantos poderes
al guardador para los casos de padres separados como lo hace nues-
tra consagracion actual, que favorece el apartamiento o exclusion del
no guardador y ello resulta opuesto a la imagen de ‘pareja parental’”?’.
En sentido semejante indica Echarte Feliu que la transicion apunta en
el derecho espafiol a que si la madre hasta ahora se encontraba en
una situacién privilegiada poco a poco se va hacia un cambio a favor
del padre para conferirle los mismos derechos en el plano material.
Pues agrega la autora que un ejercicio compartido, participativo y no
exclusivo del progenitor que convive con el menor seria mejor a los
intereses de éste y terminaria con la situacion de que uno de los pro-
genitores sea un mero visitante de fin de semana, ostentando una po-
sicion juridica bastante mermada®®.

Es indudable que lo ideal y natural es que la funcion de formacion y
educacion, a pesar de la separacion de los progenitores, sea conjunta.
Es mas, lo absolutamente deseable es que esa responsabilidad compar-
tida de crianza en padres separados contintie con solucion de continui-
dad en forma espontanea y armoniosa, reduciendo la intervencion judicial
al minimo®. Goldstein alude incluso en forma acertada a minimizar la
intervencion judicial para decisiones de esta naturaleza'®, toda vez que
la Justicia no tiene capacidad para supervisar los lazos interpersonales
complejos y fragiles que existen entre padres e hijos!®!. Agrega el autor

7 Morales, Ob. Cit., pp. 817 y 818.

8 Echarte Felit, Ana Maria: Patria potestad en situaciones de crisis matrimonial. Granada,
edit. Comares, 2000, p. 168.

» Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 181, “La intervencion del juez en una materia tan
delicada debe verse con cautela porque existen ciertos ambitos donde la ley se presenta
ineficaz si no se cuenta con un sélido soporte de valores y conciencia orientada por el interés
del menor”.

100 Goldstein, Ob. Cit., p. 117.

101 Ibid., p. 120.
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que cuando los progenitores en proceso de separacion no logran resol-
ver por sus propios medios las controversias sobre la custodia, suspen-
den una parte importante de su autonomia, al tener que recurrir a la
justicial!®2, La voluntad y el comportamiento de los padres es requisito
imprescindible para obtener el beneficio del menor, al que ellos mas que
nadie, pueden y deben contribuir generosamente!®.

Ciertamente en caso de que los progenitores compartan la Patria Po-
testad en 6ptimas condiciones (sin que medie conflicto), pues comparti-
ran también el atributo de la denominada responsabilidad de crianza que
incluiria la “custodia”. El inconveniente respecto a la atribucién o asig-
nacion de dicho atributo se presenta en caso de separacion de los pa-
dres'®, en los que aun cuando la crianza se admita compartida, alguno
de los dos!® ha de tener una funcion determinante (al menos formal-
mente)!'% respecto a la “custodia” del hijo. Siendo este Gltimo, cierta-
mente el progenitor que conviva con el menor.

De alli que a pesar de la corresponsabilidad que consagra el articulo
359 de la LOPNA, dispone el articulo 360 eiusdem que en casos de
separacion los progenitores decidiran de comun acuerdo quién ejercera
“la Custodia”. La posibilidad de “custodia compartida” es excepcional
segun el citado 359: “...Excepcionalmente, se podra convenir la custo-
dia compartida cuando fuere conveniente al interés del hijo...”.

Al efecto, se refirio:

...se prevé la posibilidad que el padre y la madre separados
acuerden un régimen de custodia compartida de sus hijos e

192 Ibid., p. 121. Agrega que se declaran a si mismos incapaces de decidir la custodia y alteran
significativamente la relacion paterno-filial (ibid., p. 122).

193 Goncalvez Vicente, Maria Pilar: Anotaciones a la situacion del menor en los supuestos
de crisis familiar. En: El menor y la familia. Conflictos e implicaciones. Nueva Serie I11.
Madrid, Universidad Pontificia Comillas / Instituto Universitario “Matrimonio y Familia”,
1998, p. 122.

194 Bien sea por tratarse de divorcio, separacion de cuerpos, nulidad de matrimonio o filiacion
extramatrimonial y donde medie ciertamente residencias separadas.

105 Salvo los casos excepcionales de “custodia compartida”.

1% Decimos “formalmente” porque puede acontecer que uno de los progenitores figure en el
acuerdo de separacion o sentencia como titular de la custodia y, sin embargo, el otro progeni-
tor se desempeiie a través de la convivencia familiar en una relacion de formacion mucho mas
cercana. Es dificil imponer directrices concretas porque el desarrollo de las relaciones y el
afecto natural no dependen de una decision judicial.
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hijas. Igualmente, se establecen importantes modificaciones
en relacion con la atribucion de la custodia de los hijos e hijas
con menos de siete afios de edad cuando existe separacion de
su padre y madre, en aras de reconocer el papel cada vez mas
activo de los padres en el cuido de los nifios y nifias de corta
edad, asi como de privilegiar como criterio de decision judicial
el interés superior en cada caso en particular'”’.

De tal suerte que, entendiendo “la custodia” como sinénimo de convi-
vencia, se dispone excepcionalmente que en caso de separacion, €sta
no sea asumida individualmente por uno de los progenitores, sino por
ambos, esto es, “custodia compartida”'®, s6lo si fuere conveniente al
interés del menor. Gonzalez del Solar sefiala que importa sobremanera
discernir quién tiene la guarda cuando los padres no conviven, pero és-
tos podrian acordar o aceptar modalidades que, mas alla de la determi-
nacién de quién conserva el derecho-deber de guarda y quién la ejerce
en cotidiano, impliquen una guarda compartida, entendiendo por tal, la
que se hace efectiva de tal manera que los progenitores alternan la
tenencia, el cuidado y la vigilancia en segmentos equivalentes, con una
responsabilidad comun'®. Obsérvese que tal posibilidad de custodia
compartida, es “excepcional” porque frecuentemente en casos de con-
flicto existe dificultad en lograr un acuerdo igualitario en la custodia o
convivencia!'’ y es de dudosa conveniencia para el menor. En efecto, la

197 Destacado nuestro. Indicado como “Exposicion de Motivos” en: http://tsj.gov.ve/legislacion/
lopna.htm (revisado marzo 2008)

108V éase: Freijanes Benito, Antonia: La proteccion de los derechos de los menores en casos
de divorcio y separacion. En: El menor y la familia. Conflictos e implicaciones. Nueva Serie
II1. Madrid, Universidad Pontificia Comillas / Instituto Universitario “Matrimonio y Fami-
lia”, 1998, p. 80, sefiala que hay dos grandes tipos de custodia: la individual, en que el nifio
esta a cargo y vive con un solo progenitor; y la compartida, que implica la reparticion
igualitaria de responsabilidades entre ambos padres.

1% Gonzalez del Solar, Ob. Cit., pp. 130 y 131.

110V ¢ase: Freijanes Benito, Ob. Cit., p. 80, indica que “en la custodia legal compartida, el nifio
reside primordialmente con un padre y existe la posibilidad de vivir con ambos padres
pasando el mismo tiempo en cada casa. Después de una separacion o divorcio de los padres,
este tipo de divorcio no es el mas propicio, ya que si no han sabido cooperar durante el
matrimonio es poco probable que cambien sus comportamientos en una custodia compartida
y se supone que continuaran los conflictos entre los padres”. La misma en opinién de la
autora “interfiere en el ajuste post-separacion al impedir que realicen plenamente su divorcio
emocional y la reorganizacion de sus vidas por separado. La respetable opinion de Francoice
Dolto es totalmente contraria a la custodia compartida cuando el nifio es pequefio”.
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custodia compartida, serd complicada de materializar en padres sepa-
rados porque la custodia supone actualmente, en principio la “conviven-
cia”, y como los padres no conviven juntos, serda muy dificil dividir la
custodia en periodos alternos para cada progenitor y de lograrse un
acuerdo, tal alternatividad no es lo mas recomendable para el hijo!!!.
Dicha custodia compartida o “alternada”, en expresion de Garcia Pas-
tor, ciertamente podria afectar la estabilidad del hijo''">. Algunos regi-
menes de convivencia familiar pudieran presentar la idea de alternatividad
asociada a la custodia compartida!!'3. Pensamos que en tales supuestos
seria recomendable mantener unidos a los hermanos''*. Por eso el ar-
ticulo 360 se refiere a la custodia individual, en casos de separacion:

En los casos de demanda o sentencia de divorcio, separacion de
cuerpos o nulidad de matrimonio o si el padre o la madre tienen
residencias separadas, éstos decidiran de comun acuerdo quién ejer-
cera la Custodia de sus hijos o hijas, oyendo previamente su opi-
nién. De no existir acuerdo entre el padre y la madre respecto a
cual de los dos ejercera la custodia, el Juez o Jueza determinara a
cual de ellos corresponde. En estos casos, los hijos ¢ hijas de siete
afios 0 menos deben permanecer preferiblemente con la madre,
salvo que su interés superior aconseje que sea con el padre.

Realmente, si se admite o reconoce que el término de la antigua “guar-
da” en un sentido amplio se cambio6 por “responsabilidad de crianza”,
pero en un sentido mas limitado se sustituyo por “custodia” o convi-
vencia, se apreciara que la nueva norma no presenta una variacion
sustancial respecto de la LOPNA anterior que en su mismo articulo
consagraba el acuerdo de los progenitores en este ultimo sentido, la

' Por la dificultad practica de dividirse para todas sus tareas y actividades en dos
hogares distintos.

112 Véase: Garcia Pastor, Ob. Cit., pp. 96-107, distingue entre guarda unilateral, alternada,
conjunta y por un tercero; la alternada supone que el hijo viva por periodos alternos con uno
y otro de su progenitores, es la modalidad que mayor controversia levanta porque contraria
la estabilidad del menor (ibid., pp. 97-99).

113 Asi por ejemplo, que un progenitor conviva con el hijo de lunes a jueves y el otro de viernes
a domingo.

114 Valdria considerar al igual que en otras legislaciones, como la espafiola, que se pronuncian
acertadamente sobre la conveniencia de no separar a los hermanos. Véase: Echarte Felit, p.
101, la convivencia entre hermanos contribuye al equilibrio psicolégico de éstos, se debe
promover la misma, salvo que por alguna circunstancia excepcional fuere mejor la separacion.
En el caso venezolano, en materia de tutela, se prevé expresamente la necesidad de no separar
a los hermanos en la tutela dativa (Véase articulo 310 del CC).
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intervencion subsidiaria del juez y el derecho de preferencia a favor
de la madre de los hijos menores de siete (7) afios''>. La nueva termi-
nologia de “responsabilidad de crianza”, como potestad compartida
por ambos progenitores, y la atribucion de la “custodia” a uno de es-
tos, se aprecia claramente en decisiones judiciales posteriores a la
Reforma''®. Igualmente se observan sentencias de modificacion o re-

115 Asi indicaba el articulo 360 de la ley anterior: “En los casos de demanda o sentencia de
divorcio, separacion de cuerpo, o nulidad de matrimonio o si el padre y la madre tienen
residencias separadas, éstos decidiran, de mutuo acuerdo, cual de ellos ejercera la guarda de
los hijos de mas de siete afios. Los hijos que tengan siete afios 0o menos deben permanecer con
la madre, excepto el caso en que ésta no sea titular de la Patria Potestad o que, por razones de
salud o de seguridad, resulte conveniente que se separen temporal o indefinidamente.

De no existir acuerdo entre el padre y la madre respecto a cual de los dos ejercera la guarda de
los hijos, el juez competente determinara a cual de ellos corresponde. En el caso de los hijos de
siete aflos 0 menos, cuya guarda no pueda ser ejercida por la madre conforme a lo dispuesto en
el parrafo anterior, o a solicitud expresa de la misma, el juez debe decidir si la guarda debe ser
ejercida por el padre o si el interés de los hijos hace aconsejable la colocacion familiar”.

116 Véase: Juez Unipersonal N° 1 del Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de
la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 17-1-08, Exp. 1U-7437-07, motivo: res-
ponsabilidad de crianza, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2008/enero/525-17-1U-7437-07-
026-08.html ... “PRIMERO: El ciudadano... ejercera la custodia como contenido de la
responsabilidad de crianza en forma provisional de los nifios y/o adolescentes antes identifi-
cados...”; Juez Unipersonal N° 1, extension Cabimas del Tribunal de Proteccion del Niflo,
Nifia y Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 30-1-08, Exp. N°
Sol 1U-2191-08, Sentencia Interlocutoria N° 066-08, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2008/
enero/525-30-Sol-1U-2191-08-066-08.html, se indica: “SEGUNDO: La Custodia como con-
tenido de la Responsabilidad de Crianza del niflo, nifia y/o adolescente: SE OMITE EL
NOMBRE DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES DE CONFORMIDAD CON EL AR-
TICULO 65 DE LA LEY ORGANICA PARA LA PROTECCION DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES, sera ejercida por su progenitora ciudadana: ..., la Patria Potestad asi como
la Responsabilidad ‘de Crianza serin ejercidas de manera conjunta por ambos progenitores”;
Juez Unipersonal N° 1, extensiéon Cabimas del Tribunal de Proteccion de Niflos, Nifas y
Adolescentes de la Clrcunscrlpcmn Judicial del Estado Zulia, Sent. 27-2-08, Exp. N° Sol 1U-
2275-08, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2008/febrero/525-27-2275-08- '145-08.html: SE-
GUNDO: La Custodia como contenido de la Responsabilidad de Crianza del nifio, nifia y/o
adolescente... sera ejercida por su progenitora ciudadana ... y la Patria Potestad, asi como la
Responsabilidad de Crianza seran ejercidas de manera conjunta por ambos progenitores. Véase
también indicando que ambos progenitores comparten la Patria Potestad y la responsabilidad
de crianza, pero otorgando a uno de ellos la custodia sentencias del 6-2-08, del Tribunal de
Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Yaracuy, Exp.
N 10525/07, 11228, 11240, 11248/2007, 11270-07, 11279-07, 11282-07, 11291, 11296,
http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/decisiones_dia.asp?instituto=1216&fc=06/02/
2008&1d=023&id2=; Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscrip-
cion Judicial del Estado Zulia, Sent. 23-1-08, Exp. Sol. 1U-2121-07, http://falcon.tsj.gov.ve/
decisiones/2008/enero/525-23-Sol.1U-2121-07-027-08.html, “En cuanto a la custodia como
contenido de la responsabilidad de crianza del nifio de autos, correspondera a su madre la
ciudadana ..., y la Patria Potestad y el resto del contenido de la responsabilidad de crianza,
seran ejercidos conjuntamente por el padre y la madre” (en el mismo sentido del mismo
Tribunal: Sent. 27-2-08, Exp. N° 1U-2226-07, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2008/fe-
brero/525-27-1U-2226-07-103-08.html )
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vision de “custodia” incluyéndola en la “responsabilidad de crianza” o
aludiendo al cambio de terminologia'’. Dado el caracter “irrenuncia-
ble” que aclara expresamente la Reforma, no deberia asignarse la
“responsabilidad de crianza” en principio a un solo progenitor''®, sino
la “custodia”, pues el sentido de la Ley es precisamente acentuar el
caracter compartido, igual e “irrenunciable” de la responsabilidad de
crianza!'®, esto es, de una formacion conjunta no obstante que la cus-
todia la detente un solo de los progenitores.

En este sentido, se sefiald a propdsito de la Reforma que en ésta:

...se establece la absoluta igualdad del hombre y la mujer en la
responsabilidad de crianza, instituyendo su ejercicio compartido
e irrenunciable, inclusive en caso de separacion o disolucion del
vinculo matrimonial del padre y la madre. Con ello se adecua la
Ley Organica para la Proteccion del Nifo y del Adolescente de

1"V éase: Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial
del Estado Trujillo, Sent. 17-1-08, Exp. 05430, http://trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2008/ene-
10/1613-16-05430-.html se coloca como motivo: Responsabilidad de Crianza (custodia) pero
finalmente se declara sin lugar la REVISION DE GUARDA hoy REVISION DE CUSTO-
DIA; Sala N° 2 del Tribunal de Proteccion del Niflo y del Adolescente de la Circunscripcion
Judicial del Estado Trujillo, Sent. 18-2-08, Expediente: 05489, http://trujillo.tsj.gov.ve/deci-
siones/2008/febrero/1613-18-05489-.html no obstante que declara sin lugar, la demanda de
RESPONSABILIDAD DE CRIANZA, en el motivo coloca “Responsabilidad de Crianza
(custodia)”; TSJ/SC, Sent. 20-2-08, Exp. N°: 07-0922, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/
scon/febrero/58-200208-07.0922.htm, indica “...representante que ostenta la guarda —hoy la
responsabilidad de crianza conforme lo dispone el articulo 358 y siguientes de la vigente Ley
Organica para la Proteccion de Nifios, Nifas y Adolescentes...”.

118V éase no obstante: Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscrip-
cion Judicial del Estado Apure, Sent. 11-1-08, Exp. N° 14.675, http://apure.tsj.gov.ve/deci-
siones/2008/enero/443-11-14.675-.html “Visto el convenimiento ...seguiran bajo la
RESPONSABILIDAD DE CRIANZA del padre ..., la madre tendra el siguiente Régimen de
Convivencia Familiar: Desde el dia sabado hasta el dia domingo ...con la madre, después
permaneceran al lado del padre por cuanto es quien ejercera la responsabilidad de crianza...,
HOMOLOGA dicho convenimiento en los Términos Expuestos por las partes, de conformi-
dad con lo establecido en el Articulo 358 de la Ley Organica de Proteccion del Niilo y del
Adolescente en concordancia con el 359 ejusdem”; Tribunal de Proteccion del Nifo y del
Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 6-2-08, Exp. N° 11297,
http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/decisiones/2008/febrero/1432-6-11480-08-SALA03.html
el Tribunal a ACUERDA HOMOLOGAR en sus propios términos dicho convenimiento que
indica “...manifestd, cedo en este acto la Responsabilidad de Custodia de mi hijo ...al padre
ciudadano, quien se compromete en este acto en velar por el desarrollo fisico, moral, espiri-
tual, afectivo e intelectual de su hijo. Manifestando el padre su aceptacion de ejercer el
derecho-deber de Crianza-Custodia, que se establece en el articulo 358...”.

119 De conformidad con los articulos 358 y 359 de la LOPNA.
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1998 al principio de coparentalidad en la crianza de los hijos e
hijas contemplado en el articulo 76 de la Carta Magna'*’.

Dicha norma constitucional establece —segin indicamos—'2! que “el padre
y la madre tienen el deber compartido e irrenunciable de criar, formar,
educar, mantener y asistir a sus hijos o hijas”. Sin embargo, a pesar de
tal planteamiento, en casos de separacion de los progenitores es obvio
que uno de ellos convivira con el menor. De alli que la propia ley en el
articulo siguiente (360) en tal caso, prevé que uno de los progenitores
ejercera “custodia”!?,

De manera que no obstante la corresponsabilidad de crianza de ambos
progenitores, es indudable que quien ejerza la custodia o conviva con el
menor, tendra un papel determinante o principal en lo atinente al con-
tacto con el menor. Esto es una realidad practica que el Derecho no
puede desconocer y por eso seguira siendo deseado y discutido el ele-
mento de “la custodia”, a nivel jurisdiccional'®. De alli que es absoluta-
mente inevitable que en algunos'?* casos de separacioén un progenitor
asuma el papel protagonico respecto de la crianza, y eso sera quien se
le asigne la “custodia”'®.

120 Indicado como “Exposicion de Motivos” en: http://tsj.gov.ve/legislacion/lopna.htm (revi-
sado marzo 2008)

121 Véase supra N° 1.3.1; Del Moral, Anabella, El rol de la familia en la doctrina de la
proteccion integral. En: Studia Iuris Civiles. Libro Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster.
Coleccion Libros Homenaje N° 16. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra
Aranguren, Editor, 2004, pp. 168-170, los padres como protectores naturales son los res-
ponsables de criar, formar, educar, mantener y asistir a sus hijos en una ambiente de amor,
afecto y respeto, de conformidad con los articulos 75 y 76 de la Constitucion (Ello no es sélo
derivado del derecho natural sino previsto en multiples instrumentos como la Carta Magna).
Véase también: Seccion de Proteccion de la Circunscripeion Judicial del Estado Anzoategui,
Barcelona, 26-9-07, ASUNTO: BP02-S-2005-005047, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisio-
nes/2007/septiembre/1092-26-BP02-S-2005-005047-.html

122 V¢éase articulos 359 y 360 de la LOPNA.

123 Aligual que la antigua “guarda”.

124 Decimos “algunos” porque puede acontecer que el régimen de convivencia familiar (anti-
gua visita) sea mas intenso en contenido que el de custodia.

125 Debemos admitir, sin embargo, que lo ideal seria un protagonismo compartido no sélo en
la responsabilidad de crianza sino también en la custodia. Ello, sin embargo, puede lograrse
sustancialmente con un amplio régimen de convivencia familiar (visitas), porque éste permi-
tira balancear el tiempo sustancialmente compartido por ambos padres con el hijo, evitando
una tendencia marcada al mayor disfrute de quien ejerce la custodia.
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Otro aspecto de la Reforma que vale referir es que la “custodia” —seglin
el 359—requiere el contacto directo con los hijos e hijas, y por tanto éstos
“deben convivir con quien la ejerza”'*. La expresion “convivir” pudiera
entenderse en un sentido amplio como “vivir acompafiado” y en un senti-
do limitado a “cohabitar”'?’. Si la pretension de la ley es este tltimo de
habitar bajo el mismo techo, ciertamente se trata de una exigencia critica-
ble, puesto que habia sido pacificamente admitido por la doctrina y la
jurisprudencia que no constituia una obligacion para el progenitor que ejer-
cia la guarda la necesidad de convivir con el hijo, pues perfectamente
podian darse casos —dadas las circunstancias— en los que el progenitor se
auxilie de otra persona natural (abuelos) o juridica (internado) para el
cuidado del menor'*. Indicamos bajo la ley anterior que la duda habia
quedado resuelta por la redaccion del art. 358 de la LOPNA que indica-
ba, no obstante sefalar que el ejercicio de la guarda requiere el contacto
directo con los hijos, que la misma conferia facultad para decidir acer-
ca del lugar de residencia o habitacion del menor. Ello es logico, pues
el no habitar con el menor no implica por si solo incumplimiento de las
obligaciones parentales; contrariamente, se puede habitar bajo el mismo
techo y existir abandono'”.

Sin embargo, autores como Heddy Sevilla'* y Garcia Pastor'!, soste-
nian la necesidad de convivencia a objeto de cumplir las funciones de

126 Tal idea ya se encontraba en: Proyecto de Reforma Procesal de la Ley Orgdnica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Sala de
Casacion Social, Magistrado Juan Rafael Perdomo Coordinador de la Comision Redactora,
2005, p. 45.

127V éase: Diccionario de la Lengua Espaiiola, Madrid, Real Academia Espaiola, 21* edic.,
1992, T. 1, p. 564, indica que “convivir (del lat. Convivere) intr., vivir en compaiiia de otro u
otros, cohabitar”.

128 Véase: Castan Vazquez, Ob. Cit., p. 186, indica que puede cumplirse con el deber de
convivencia sin que el hijo habite en el hogar paternal si las circunstancias lo aconsejan, por
ejemplo, en el caso de un internado; Wills, La guarda del menor..., 1987, p. 35, (cita senten-
cias de fechas 22-11-57 y 3-12-54); Wills, La guarda del hijo..., pp. 52 y 53; Aguilar
Gorrondona, Ob. Cit., p. 255, nota 1, cita ademas sentencia del 29-9-71 de la CSJ en Sala de
Cas. Civil, seglin la cual la madre puede licitamente confiar de manera circunstancial a su
propia madre el cuidado del menor; Gonzalez del Solar, Ob. Cit., p. 130, los padres pueden
asignar al menor otra casa que la paterna, es decir, que pueden por razones atendibles (viaje,
enfermedad, pérdidas patrimoniales, etc.) delegar su guarda en otras personas.

12 Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 160.

130 Sevilla, Heddy: La Familia y el Menor. Caracas, edit. Buchivacoa, 1995, Tomo II, p. 42.
131 Véase: Garcia Pastor, Ob. Cit., p. 88, al referirse a la educacion admite la autora que la
funcién educativa que juega la vida familiar esta indudablemente ligada a la vida cotidiana,
pues como dice Fulchiron ;coémo educar al nifio si no se puede ejercer sobre ¢l una influen-
cia cotidiana?
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educacion. No obstante, indicaba la ultima autora que la tendencia doc-
trinal y jurisprudencial reciente sefialaba lo contrario'*?. Pues, la Refor-
ma, olvidandose un poco de las necesidades laborales propias del
progenitor moderno que ciertamente pueden precisar el auxilio de un
tercero'??, asi como de la circunstancia de que pueden vulnerarse las
obligaciones de custodia no obstante la convivencia'*4, pretende consa-
grar esta ultima como estricta obligacion en todo caso y al margen de
las circunstancias o necesidades. Curiosamente, la propia ley reconoce
que la responsabilidad de crianza no precisa de la convivencia cuando
admite como novedad un ejercicio compartido de la misma; de alli que
resulta exagerado pretender crear la estricta obligacion de convivencia
respecto del progenitor que ejerza la “custodia” (sustituto en sentido
limitado de la antigua “guarda’) que pueda servir como punto de discu-
sidn en un juicio de modificacion o privacion de “custodia”.

Por nuestra parte, pensamos que la no convivencia por si sola no ha de
constituir causa de privacion de la “custodia”, en el caso de que la mis-
ma se fundamente en necesidades laborales o profesionales, si efecti-
vamente el progenitor cumple cabalmente las funciones inherentes a la
responsabilidad de crianza. La solucion vendra dada por entender la
expresion “convivir” en un sentido de contacto mas amplio que el sim-
ple “cohabitar”!*®, asi como sopesar las circunstancias o necesidades
del caso concreto y el interés superior del menor.

La LOPNA establece en su articulo 359 que el padre y la madre deci-
den de comun acuerdo el lugar de residencia o habitacion de los hijos,
pero ciertamente esto acontece en supuestos distintos a la separacion
de los progenitores, que regula el articulo siguiente que prevé la custo-
dia individual. En todo caso, como es logico, al progenitor que se le
atribuya la custodia (en caso de separacion), y conviva con el hijo, defi-
nira la principal sede juridica'*®, del menor de conformidad con el ar-

132 Ibid., p. 83.

133 En propio beneficio e interés econdémico del menor.

134 Asi como puede existir Optimo cumplimiento de los deberes inherentes al contenido de la
“responsabilidad de crianza” no obstante no existir una estricta convivencia. Es decir, acon-
tece algo parecido a lo que tiene lugar en materia de divorcio sobre el concepto de abandono,
éste no se configura inicamente o por el alejamiento del hogar comun, porque bien se pueden
seguir cumpliendo las obligaciones inherentes sin habitar continuamente el mismo techo, asi
como bien puede haber abandono no obstante convivir en el mismo lugar.

135 Pues vivir en compaiia de otra persona supone un contacto afectivo que supera el
espacio material.

136 O “domicilio”.
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ticulo 33 del CC'¥. Seria absurdo pretender ab inicio en este sentido
una suerte de aprobacion del otro progenitor, porque como es natural la
residencia'®*® del menor vendra determinada por el progenitor que ejerza
la custodia'®. El articulo 453 de 1a LOPNA prevé que el Tribunal compe-
tente para los casos previstos en el articulo 177 eiusdem es la residencia
habitual del nifio, nifia 0 adolescente!'*. El progenitor que ejerza la guarda
tiene derecho a cambiar de residencia y llevar consigo a su hijo!4!.

1.3.3 Otros aspectos

En cuanto a otros aspectos de la Reforma atinentes a la responsabili-
dad de crianza (antigua guarda), es de indicar que la “revision y modi-
ficacion” de la misma, asi como la improcedencia de la concesion de
la “custodia” y responsabilidad de crianza por incumplimiento de la
obligacion de manutencion (anteriormente “obligacion alimentaria™),
se mantienen en esencia no obstante el cambio terminoldgico, en los
articulos 361 y 362, de la LOPNA, respectivamente. Lo mismo cabe
indicar respecto de la “competencia judicial” que permanece inaltera-
ble en el articulo 363 eiusdem.

Finalmente es de observar que la Reforma eliminé el procedimiento es-
pecial de Guarda y Alimentos consagrado en los articulos 511 y siguien-
tes de la antigua LOPNA y estd ubicado en la ley actual entre los asuntos
de naturaleza contenciosa (articulo 177, paragrafo primero, ¢)'*2. Por

137 Que aunque se referia a la “guarda”, debe entenderse actualmente como “custodia”. La
norma dispone: “...El menor no emancipado tendra el domicilio del padre y de la madre que
ejerzan la Patria Potestad. Si los padres tienen domicilios distintos, el domicilio conyugal
determinara el del menor. Si estd bajo la guarda de uno de ellos, el domicilio de este progenitor
determinarda el del menor”.

138 Generalmente el domicilio del progenitor mas que en su concepto técnico del articulo 27
del CC, viene determinado para el menor por donde conviva con éste lo que coincide mas bien
con su “residencia”.

13 Continuando vigente el articulo 33 del CC en cuanto a la determinacion del domicilio legal
del menor, entendiendo cuando indica quien ejerza “la guarda”, en lo sucesivo “la custodia”,
toda vez que la responsabilidad de crianza es compartida.

140 Excepto divorcio o nulidad de matrimonio que se aplicara la competencia por el territorio
establecida en la ley.

141 Garcia Pastor, Ob. Cit., p. 95, si el progenitor que no ejerce la custodia lo considera una
alteracion sustancial de las circunstancias podra utilizar la via de la modificacion pero eso es
algo muy distinto a negar el derecho a cambiar de residencia.

142 Aun cuando el articulo 363 de la LOPNA remite al Capitulo VI, siendo este el procedi-
miento de jurisdiccion voluntaria (que sustituyo en los articulos 511 y ss al antiguo procedi-
miento de guarda y alimentos), pues no se cambi6 en la Reforma la remision.
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cierto, este articulo alude al “otorgamiento, modificacion, restitucion y
privacion del ejercicio de la responsabilidad de crianza o de la cus-
todia”. Esta frase, segun la cual la Ley distingue entre modificacion y
privacion de la “responsabilidad de guarda” o de la “custodia”, puede
interpretarse en el sentido de que la privacion podria estar dirigida a la
responsabilidad de crianza en general o a la custodia en particular'®.

1.4 REPRESENTACION Y ADMINISTRACION

Finalmente, el articulo 364 de la LOPNA presenta una variacion res-
pecto de la norma anterior del mismo numero'* que remitia genérica-
mente al Cédigo Civil en cuanto a los atributos de representacion y
administracion'®, al indicar:

Larepresentacion y administracion de los bienes del hijo o hija
se regiran en lo sustantivo por lo previsto en esta ley y subsi-
diariamente por lo contemplado en el Codigo Civil, tramitando-

143 Sin embargo, dado el caracter necesariamente irrenunciable y compartido que pretendio
establecer la Reforma respecto de la responsabilidad de crianza y la posibilidad particular de
atribucion individual de la custodia, pareciera que la “privacion” estaria mayormente dirigida
a la “custodia” en tanto que la modificacion por su naturaleza (desacuerdo en cuanto a
contenido) estaria mas orientada a la responsabilidad de crianza. En todo caso, la privacion de
la responsabilidad de crianza, procederia en supuestos excepcionales en atencion al exclusivo
interés superior del menor.

144 Que sefialaba: “La representacion y administracion de los bienes del hijo se regiran por las
disposiciones contenidas en los articulos 267 y siguientes del Codigo Civil”.

145 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Bancario de
la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 10-5-05, Exp. 16.793, http://
carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2005/mayo/723-10-16.793-.html, El articulo 267 del Codigo
Civil, “es la que regula todo lo relativo a la administracion y representacion de los hijos
menores de edad, pues la Ley Organica para la Proteccion del Niflo y del Adolescente, al
regular la figura de la Patria Potestad, y la guarda, como uno de sus atributos, establece en su
articulo 364: “La representacion y administracion de los bienes del hijo, se regiran por las
disposiciones de los articulos 267 y siguientes del Codigo Civil”’; De modo pues que todo lo
relativo a la representacion de los hijos menores, contintia siendo regulado por la norma antes
copiada, la cual establece que los padres que ejerzan la Patria Potestad, representan a sus
hijos en los actos civiles, y como quiera que el articulo 137 del Codigo de Procedimiento Civil
establece que las personas que no tengan el libre ejercicio de sus derechos, deberan ser
representadas o asistidas en juicio segun las leyes que regulan su estado o capacidad, tal
REPRESENTACION es la que indica el articulo 267 del Cédigo Civil, es decir, la que la
propia ley le atribuye a los padres del menor que ejerzan la Patria Potestad. El mencionado
articulo 267 en consecuencia, autoriza plenamente a los padres que ejerzan la Patria Potestad,
para ejercer TODOS LOS ACTOS QUE NO EXCEDAN DE LA SIMPLE ADMINISTRA-
CION; vy, por el contrario, se REQUIERE SIEMPRE AUTORIZACION JUDICIAL, para
los actos judiciales que el propio legislador menciona en la norma”.
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se los procedimientos correspondientes de conformidad con lo
dispuesto en esta ley.

De tal suerte, que la “representacion” y “administracién” como atribu-
tos de la Patria Potestad actualmente se rigen por la LOPNA y subsi-
diariamente por el Codigo Civil. Sin embargo, no apreciamos en el texto
de la Reforma normas sustantivas que logren variar sustancialmente el
régimen previsto en el Cédigo Sustantivo, por lo que el mismo sigue
vigente!'*® con sus respectivas consecuencias'#’, por propia remision de
Ley. Ahora bien, el régimen procesal de conformidad con la norma cita-
da, si se vera afectado pues ya no seran aplicables las normas del CC!#®
sino los procedimientos de la ley especial. Asi por ejemplo, se regira por
la LOPNA en lo procesal, la tramitacion de las autorizaciones judiciales
para actos de administracion!#’, la privacion de la “administracion”*°y
la atribucién de la administracion y representacion a un solo progenitor
(y no por el Codigo Civil'*!). La LOPNA ratifica el caracter supletorio
del CC al referirse al procedimiento ordinario'>?,

146 Esto es los articulos 267 y ss. (Salvo procedimientos regulados en la LOPNA).

147 Asi por ejemplo, se mantiene la regla que los progenitores tienen la representacion y
administracion (articulo 267 CC), salvo en los casos en que la ley concede al menor la
capacidad plena (actuar por si solo) o limitada (actuar asistido o autorizado), como es el caso
de la capacidad negocial y procesal en ambito laboral (articulo 100 LOPNA), la administra-
cion del producto del trabajo (273 CC), el reconocimiento de la filiacion (articulo 222 CC y 22
Ley para Proteccion de las Familias, la maternidad y la paternidad). Se aprecian otras excep-
ciones al poder de representacion y administracion, tales como oposicion de intereses entre
padres e hijos (articulo 270 CC) la no aceptacion de una herencia, donacién o legado (articulo
268 CCy 272, 0rd. 2° CC), los bienes que el hijo adquiera por herencia, legado o donacioén con
la condicion de que los padres no lo administren (articulo 272, ord. 1° CC), que el progenitor
sea inhabilitado, menor de edad o no sepa leer ni escribir (articulo 277 CC), etc. Véase: Aguilar
Gorrondona, Ob. Cit., pp. 268-278.

148 En principio, sino s6lo por via supletoria.

149 Véase: LOPNA, articulo 177, paragrafo segundo, letra a “Administracion de los bienes y
representacion de los hijos e hijas”; articulo 511 y siguientes.

150V éase: LOPNA, articulo 177, paragrafo primero, letra b, “privacion, restitucion y extin-
cion de la Patria Potestad, asi como las discrepancias que surjan con relacion a su ejercicio”;
articulo 452.

151 Véase CC: articulos 267 (atribucion de la administracion y representacion a uno de los
progenitores en funcion de los intereses del hijo); 269 (autorizaciones judiciales para actos de
disposicion); 275 y 276 (privacion de la administracion).

152 Véase articulo 452: “El procedimiento ordinario al que se refiere este Capitulo se observa-
ra para tramitar todas las materias contempladas en el articulo 177 de esta ley, salvo las
excepciones previstas expresamente en esta Ley.

Se aplicaran supletoriamente las disposiciones de la Ley Organica Procesal del Trabajo, del
Cédigo de Procedimiento Civil y del Cédigo Civil en cuanto no se opongan a las aqui previstas”.
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2. OBLIGACION DE MANUTENCION

La tradicionalmente denominada “obligacion alimentaria”!*?, regulada
en la LOPNA anterior en los articulos 365 al 384, ahora es “obligacion
de manutencién” manteniéndose la misma numeracion. Es bien sabido
que la obligacion alimentaria, a pesar de su denominacion no sélo incluia
los alimentos en sentido estricto sino todo lo necesario a nivel material
para la subsistencia y desarrollo del menor, tal como lo prevé el articulo
365 eiusdem'’*, que curiosamente en su enumeracion no incluye expre-
samente “los alimentos o comida”, lo que evidencia la intranscendencia
del cambio terminologico.

Tal institucion es independiente de la “Patria Potestad”, es decir, de la
titularidad de ésta, pues subsiste aun en casos de privacion; se despren-
de mayormente como una consecuencia de la filiacion!*s, Tales normas
en su mayoria no presentan cambios sustanciales en la Reforma, salvo
la aclaratoria del articulo 369 para su determinacion al considerar “el
principio de unidad de filiacion'¢, la equidad de género en las relaciones
familiares y el reconocimiento del trabajo del hogar como actividad eco-
noémica que genera valor agregado y produce riqueza y bienestar so-
cial”’¥7, Dicha norma coloca como referencia el salario minimo mensual
y elimina la referencia a la tasa de inflacion del Banco Central de Vene-
zuela como elemento de ajuste automatico y sustituye dicho aumento
segun el incremento de los ingresos del obligado. Ello toda vez que era
evidente que los ingresos no se actualizan conforme a la tasa oficial de
inflacion y esto era injusto para el progenitor obligado.

153 Véase: Lopez Herrera, Francisco: Derecho de Familia. Caracas, Universidad Catolica
“Andrés Bello” y Banco Exterior, 2* edic., 2006, T. I, p. 137, “se entiende por obligacion
alimentaria, obligacion alimenticia y obligacion de alimentos, el deber que tiene una persona
de suministrar a otra los medios o recursos necesarios para la subsistencia de esta ultima”.
154 Comprende todo lo relativo a “sustento, vestido, habitacion, educacion, cultura,
asistencia y atenciéon médica, medicina, recreacion y deportes, requeridos por el nifio,
nifa y adolescente”

155 Véase: Lopez Herrera, Ob. Cit., pp. 139 y. 141, la obligacion de alimentos de los padres
“no deriva precisamente del ejercicio de la Patria Potestad, sino del hecho mismo de la
filiacion”; Dominguez Guillén, Ob. Cit., pp. 157y 158; Wills, La guarda del menor..., 1987,
pp- 31 y 37.

156 Véase articulo 346 de la LOPNA.

157 Tal frase en su redaccion ya se encontraba en: Proyecto de Reforma Procesal de la Ley
Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente. Caracas, Tribunal Supremo de
Justicia, Sala de Casacion Social, Magistrado Juan Rafael Perdomo Coordinador de la Comi-
sion Redactora, 2005, p. 47.
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Al articulo 384 de la Reforma, en su parte final, se le agrega una frase
innecesaria por ser de caracter general y no precisar disposicion expresa:

Las sentencias de estos procedimientos se ejecutan conforme
a las normas de ejecucién de sentencias contempladas en el
ordenamiento juridico.

El articulo 466-B de la Reforma introduce medidas preventivas en caso
de obligacion de manutencion!ss,

3. CONVIVENCIA FAMILIAR

El anterior régimen de “visitas” ha cambiado su denominacién a “convi-
vencia familiar”. Si bien la expresidn “visitas” fue criticada por no re-
flejar la amplitud e importancia de su verdadero significado!>, el nuevo
término pareciera pecar por exceso'®’. Sin embargo, segun indicamos,
los cambios en simples variaciones terminologicas, no constituyen una
verdadera modificacion de fondo'®'. Al efecto, se indico:

Adicionalmente, se sustituye el nombre de “régimen de visi-
tas” por el de “régimen de convivencia familiar”, el cual sin
dudas se ajusta mas al verdadero contenido de esta institucion,
a saber, las relaciones personales y el contacto directo, de for-
ma regular y permanente, entre los nifios, nifias y adolescentes
con su padre, madre, familiares o personas significativas du-
rante su crianza. Con ello se persigue subrayar la importancia
de las relaciones de cercania y proximidad de los nifios, nifias
y adolescentes con sus personas queridas, las cuales no deben
considerarse como simples “visitas”, palabra que se vincula
mas con la idea de personas ajenas a su familia, hogar o coti-

138 En tanto que el articulo 223 de la Reforma ajusta a unidades tributarias (en lugar de meses
de ingreso) la obligacion de la violacion de manutencion de 15 a 90 unidades tributarias.

159 Véase: Morales, el derecho del hijo a relacionarse... en “De los menores a ...”, pp. 259 y
260; en Temas de Derecho del Nifio..., pp. 146 y 147. La autora alude en primer término a
“Lo inapropiado del vocablo visitas”.

10 Pues la expresion no logra representar el verdadero sentido de lo que se quiere indicar, ya
que la Reforma trata de asociar la idea de “convivencia” a la “custodia” (véase LOPNA
articulo 359). Pero para el caso de que se acepte que en ella existe una suerte de convivencia,
la misma tiene lugar entre progenitor e hijo, por lo que la expresion “familiar” resulta amplia
en casos de separacion de los progenitores.

161 Véase supra N° 1.3.1.
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dianidad, mas alla de las separaciones permanentes o even-
tuales que pudieren existir entre las personas adultas presen-
tes en sus vidas'®%.

La Reforma utiliza el nuevo término “convivencia familiar” con miras a
dejar de lado el sentido limitado del término “visitas”, aunque en su esencia
significa lo mismo!'®. Asi la ley sustituye la redaccion anterior del ar-
ticulo 385 de la LOPNA'® y prevé:

El padre o la madre que no ejerza la Patria Potestad, o que
ejerciéndola no tenga la responsabilidad de custodia del hijo o
hija, tiene derecho a la convivencia familiar, y el nifio, nifia o
adolescente tiene ese mismo derecho.

La convivencia familiar o antigua “visitas” resulta fundamental inclusive
en supuestos de residencias en distintos paises de los progenitores'®. La
amplitud del régimen de convivencia familiar en ocasiones —segun indica-
mos— pareciera acercarse a un sistema de “custodia compartida” o mas
bien “alternada”, ya que los progenitores separados ciertamente no habi-
tan juntos!'$s. Se puede apreciar cierto régimen amplio de convivencia
familiar porque supone una parte considerable del tiempo semanal'¢’.

102 Indicado como “Exposicion de Motivos™ en: http://tsj.gov.ve/legislacion/lopna.htm (revi-
sado marzo 2008)

163 Pues se traduce en la oportunidad de contacto o de alguna manera de ejercer una suerte de
“convivencia” —tal vez de alli la nueva terminologia— por parte del progenitor que no ejerce
formalmente ésta. Juridicamente no se entendia la visita en materia de Patria Potestad en el
sentido coloquial del término en el &mbito social, pues es bien sabido que un progenitor aun
cuando no ejerciera la guarda no podria significar para su hijo una simple “visita”.

164 Se indicaba: “El padre o la madre que no ejerza la Patria Potestad, o que ejercién-
dola no tenga la guarda del hijo, tiene derecho a visitarlo, y el nifio o adolescente tiene
derecho a ser visitado”.

165 Véase al respecto: Moya Escudero, Mercedes: Aspectos Internacionales del derecho de
visita de los menores. Granada, edit. Comares, 1998.

166 Véase supra N° 1.3.2.

167 Véase por ejemplo: Juez Unipersonal N° 1 del Tribunal de Proteccion del Nifio y del
Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 17-1-08, Exp. 1U-7437-
07, motivo: responsabilidad de crianza, http:/falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2008/enero/525-
17-1U-7437-07-026-08.html *“...ambas partes acuerdan fijar el siguiente régimen de convivencia
familiar: la ciudadana... retirara a los nifios y/o adolescentes de la casa del progenitor los dias
viernes a partir de las cinco de la tarde (05:00 p.m.) y los regresara los dias domingo a partir
de las cinco de la tarde (05:00 p.m.), siempre y cuando la referida ciudadana no esté laboran-
do, para lo cual se comunicara con el progenitor de sus hijos”.




176 MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

El contenido del derecho se mantiene sustancialmente en el articulo 386
de la LOPNA, en tanto que la fijacion del régimen tiene una adicion en
el articulo 387 en cuanto a la posibilidad del Juez al admitir la solicitud
de dictar un régimen provisional de convivencia familiar'®®. El articulo
388 eiusdem, no obstante el cambio de redaccion, mantiene la idea de
extender el régimen de convivencia familiar (antiguamente “visitas”) a
familiares y terceros.

Es de recordar que la convivencia familiar (o antigua “visitas™) consti-
tuye la oportunidad del progenitor que no ejerce la custodia de tener
contacto con el hijo en el sentido amplio que supone la responsabilidad
de crianza'®. Seria absolutamente deseable que los padres estuviesen
conscientes de la importancia de este derecho, de tal suerte que el régi-
men previsto en el acuerdo de separacidén se traduzca en una mera
formalidad, pero que no se pretenda la intervencién judicial sino en ca-
sos enteramente excepcionales, que son reflejo de una ruptura perjudi-
cial para el menor. En la medida que se comprenda que el régimen
establecido en el acuerdo de separacion es una simple orientacion que
podra ser variada libremente por los padres segun las necesidades del
menor y de éstos, se dejara de lado la intervencion judicial y la armonia
o comprension familiar redundara en beneficio del nifo.

Segun sefialamos!”® y refiere Goldstein la intervencion judicial en esta

materia no es recomendable, pues “el nifio necesita un padre que pueda
encontrar con ¢l la forma de resolver sus ganas de ver o no al otro
padre, asi como tratar con las penas y alegrias que siguen a las visitas,
y su dolor cuando el padre no conviviente se niega a mantener o deja de
aparecer. Las visitas significativas para el nifio pueden suceder sola-
mente cuando el padre conviviente como el no conviviente estan de
acuerdo en trabajar para ello. Si es asi, entonces una orden judicial es
innecesaria a la vez que indeseable”'’!. Tal inconveniencia se evidencia

198 Posibilidad ya prevista en: Proyecto de Reforma Procesal de la Ley Orgadnica para la

Proteccion del Nifio y del Adolescente. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion
Social, Magistrado Juan Rafael Perdomo Coordinador de 1a Comision Redactora, 2005, p. 48.
199 Véase articulo 27 de la LOPNA, que ya se encontraba en la Ley anterior.

170 Véase supra N° 1.3.2.

7 Véase Goldstein, Ob. Cit., p. 125, indica el autor que las decisiones judiciales deberian
contener un parrafo de advertencia al estilo de la advertencia estatal a los fumadores: “Dene-
gar las visitas o no cooperar en lograr un acuerdo de custodia conjunta PUEDE SER PERJU-
DICIAL PARA SU NINO” (ibid., p. 126).
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a decir del autor en que el Tribunal no tiene el poder, como deberia, para
ordenar a los padres no convivientes que visiten a sus “expectantes”
hijos. Pero pretende la justicia tener el poder corrosivo de quitar por la
fuerza al nifio de su padre conviviente que no permite las visitas!’2,

A propésito de lo anterior, es cuestionable el articulo 389 con su aditi-
vo el 389-A de la Reforma. En efecto, el criticado sistema de no acor-
dar régimen de visitas en caso de incumplimiento de la obligacion de
alimentos!” (articulo 389) fue sustituido por la consideracion del Juez
de “limitarsele” el régimen de convivencia por un lapso determinado,
lo cual debera ser claramente precisado en la sentencia. La Reforma
agrega a dicha norma el articulo 389-A que establece la posibilidad de
ser privado de la custodia por incumplir el régimen de visitas'’, a pesar
que la doctrina habia sefialado que el atributo de la guarda, —actualmen-
te se sustituye en su sentido limitado de “custodia”— no debia ser priva-
do sino Unicamente en funcién del interés del menor y no como

"2 Ibid., pp. 127 y 128.

173 Véase: Morales, el derecho del hijo a relacionarse..., en Temas de Derecho del Nifio..., p.
153 (también en: De los menores a los nifios..., p. 266), “Aun cuando entiendo que la
intencion del legislador ha sido procurar el cumplimiento por todos los medios del cumpli-
miento de la obligacion alimentaria por parte del padre obligado, no comparto la inclusion de
una disposicion legal que acreciente el discurso de la negociacion visitas-pension alimentaria
que, por los demas, le otorga fuerza juridica a la idea popular de si no pagas, no lo ves. Esta
plataforma legal es incompatible con un juez que debe conciliar y no profundizar y estimular
los desacuerdos. Por otra parte, si bien el nifio necesita la pension de alimentos, también
necesita frecuentar a su padre; en consecuencia, no comparto este mecanismo de presion
para lograr el cumplimiento alimentario”. En sentido contrario, respecto de la doctrina espa-
fiola: Echarte Feliu, Ob. Cit., pp. 122 y 123, sefala que no deja de suscitar un enorme
perplejidad que un progenitor, que dice profesar a su hijo un profundo carifio y sufrir ante la
posibilidad de verlo, ni sea capaz de atender a sus necesidades materiales con una pension
proporcional a sus recursos econdémicos y a estas necesidades” (ibid., p. 123).

174 Prevision (389-A) que ya se disponia en: Proyecto de Reforma Procesal de la Ley
Organica para la Proteccion del Niiio y del Adolescente. Caracas, Tribunal Supremo de
Justicia, Sala de Casacion Social, Magistrado Juan Rafael Perdomo Coordinador de la Comi-
sion Redactora, 2005, p. 49.
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retaliacion por el incumplimiento del régimen de visitas'’>. Tal posibi-
lidad se presenta inconveniente si s6lo pretende ampararse en tal in-
cumplimiento. Las causas de privacion de la antiguamente denominada
guarda no estan establecidas en la ley, pero el criterio que orienta la
misma es basicamente el “interés del menor”; sélo si la privacion (de
custodia) se presenta como necesaria a dicho interés seria proceden-
te. El principio de interés superior del menor tiene inclusive rango cons-
titucional en su articulo 78'7¢ a la par de la “prioridad absoluta”. El
interés del nifio, nifio o adolescente es el criterio determinante en la
atribucion de la custodia, y constituye éste su aspecto fundamental,
asi como la preservacion del statu quo'”, es decir, la situacion exis-
tente'’®, porque la variacion del entorno personal podria afectar sus-
tancialmente al menor. Rivero Hernandez sefiala acertadamente que
en la actualidad “el interés de los hijos menores... es el Uinico criterio
legal rector de la asignacion de la guarda de los hijos tras la crisis
matrimonial!””. En caso de colision de intereses (superior del nifio y

175 Véase: Dominguez Guillén, Ob. Cit., p. 161, “Para algunos la violacion del derecho de
visita debe ser sancionada, no obstante se debe ser cuidadoso en la forma de orientar la
misma”, véase: idem, nota 29, De alli que indicaramos que: ‘“Para algunos la violacion del
derecho de visita debe ser sancionada, no obstante se debe ser cuidadoso en la forma de
orientar la misma” y lanota 29, indica “Véase Ballarin, Silvana y Graciela Iglesias: Sanciones
ante el incumplimiento del régimen de visitas. En: XVI Jornadas de Derecho Civil, Buenos
Aires, 1997. http://jornada-civil.org/ponencias/col1p08.html Ademas de la indemnizacién,
las autoras plantean la privacion de la Patria Potestad. Posicion que Aguilar critica de una
sentencia del 7-2-74, que revocd la guarda a la madre por privarle al padre el derecho de visita;
para el autor debe prevalecer el interés del menor y no la sancion al otro padre. (Aguilar
Gorrondona, Ob. Cit., 12*edic., p. 197). En efecto, la atribucion de la guarda no debe quedar
supeditada a las desavenencias de los padres sino al interés superior del menor. Véase
igualmente sobre la prudencia y sano juicio del juez en torno a las visitas de los padres a sus
menores hijos: AMCSFM2, Sent. 12-3-99, J.R.G, T. 152, pp. 56 y 57”.

176 Véase también: Articulo 8 de la LOPNAy 3.1 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio.

177 Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Comentarios sobre el procedimiento de
privacion de guarda. En: Temas de Derecho Procesal. Libro Homenaje a Félix S. Angulo
Ariza. Coleccion Libros Homenaje N° 10. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribu-
nal Supremo de Justicia, 2003, Vol. I, pp. 315-317.

178 Véase: Rivero Hernandez, Francisco: El interés del menor. Madrid, Dykinson, 2000, pp.
203-205; Garcia Pastor, Ob.Cit., pp. 135-137, Supone que las decisiones en materia de
guarda, ya sean judiciales o por convenio, Unicamente podran ser modificadas cuando se
alteren sustancialmente las circunstancias. En aplicacion de este criterio los nifios quedarian
con aquel progenitor con el cual su vida futura fuese lo mas parecida a su vida anterior. (/bid.,
p. 135); Goldstein, Ob. Cit., p. 111, indica que “las decisiones de ubicacion deberian salva-
guardar la necesidad de continuidad en las relaciones personales”.

17 Rivero Hernandez, Ob. Cit., p. 179.
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familiares) debe prevalecer el superior con rango constitucional'®,
En sentido semejante expresa el Paragrafo Segundo del articulo 8 de
la LOPNA que dicho interés superior prevalece en caso de conflicto
con otros derechos ¢ intereses igualmente legitimos!'®!.

De tal suerte que la privacion de custodia como sancidn al progenitor
que la ejerce, prescindiendo del interés del menor, colide a nuestro cri-
terio con el articulo 78 de la Carta Magna que establece el interés supe-
rior del nifio como uno de los principios rectores en materia de infancia.
Por lo que el citado articulo 389-A es susceptible de ser desaplicado por
via del control difuso de la constitucionalidad. Esto pues reiteramos que
dada la importancia de la custodia, el Gnico criterio para considerar una
privacidn es el interés superior del menor y en modo alguno una simple
sancién entre progenitores. La sancion ha de recaer exclusivamente
sobre el padre que ejerce la custodia, aun cuando fuere penal'®?, y no
debe utilizarse al menor como objeto de castigo, ya que tanto ha insisti-
do la Ley en que el nifio ahora es “sujeto” de derecho y no objeto!®?.
Por ende, no debe sacrificarse su propio interés con un sentido mera-
mente sancionatorio.

A proposito de la lo anterior, la Reforma mantiene la inexistencia de cau-
sas de privacion de custodia en este sentido. De alli que dicha privacion
debera orientarse segiin indicamos por el interés del hijo. La sancion al
padre o la madre que sustraiga o retenga indebidamente a un hijo, cuya
custodia haya sido otorgada a otro o a un tercero, se mantiene en el arti-
culo 390 de la LOPNA sustancialmente en los mismos términos.

4. AUTORIZACIONES PARA VIAJAR

El control respecto del menor de edad en cuanto a su desplazamiento
dentro y fuera del territorio nacional es fundamental, a los fines de la

180 Gonzalez del Solar, Ob. Cit., p. 123.

181 Dispone que: “En aplicacion del Interés Superior de Nifios, Nifios 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”.

182 Véase ibid., p. 125, indica Gonzalez que en Argentina las trabas que a menudo ponen los
guardadores para el cumplimiento de las visitas ha motivado su sancion penal a partir de la
ley 24.270 publicada el 26-11-93. Reprime con prision de un mes a un afio al padre o tercero
que ilegalmente impide u obstruye el contacto del menor de edad con el progenitor no
conviviente.

183 Aunque realmente siempre ha sido sujeto de derecho porque es persona.
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seguridad y vigilancia del nifio o adolescente. Es de indicar, que salvo
las tan reiteradas distinciones de género (nifio y nifa, hijo e hija...) los
articulos relativos a las “autorizaciones para viajar”'®4, mantienen su
denominacion y numeracion, esto es, los 391, 392 y 393 de la LOPNA,
permanecen en esencia en la Reforma'®s.

CONCLUSION

Luego de pasearnos por los cambios que trajo consigo la Reforma de la
LOPNA en materia de Patria Potestad, podemos recapitular algunas
modificaciones, amén de las variaciones terminologicas y las distincio-
nes alusivas al género. Asi, figuras como la guarda pasan a ser “respon-
sabilidad de crianza” para denotar una responsabilidad comln en cuanto
ala formacion de los hijos, siguiendo el articulo 76 de la Constitucidn, no
obstante que la “custodia” o convivencia, en casos de separacion sera
atribuida a uno de los progenitores; las visitas se denominaran “convi-
vencia familiar” y la obligacion alimentaria es actualmente “obligacion
de manutencion”. Esta Gltima presenta elementos novedosos en cuanto
a su determinacion. Aspectos procesales si fueron alterados, a saber, la
eliminacion del procedimiento especial de guarda y alimentos, asi como
la remision a la LOPNA en el ambito sustantivo (dandole caracter sub-
sidiario al CC) y procesal en materia de administracién y representa-
cion de la Patria Potestad. Se le concede legitimacidn activa al
adolescente a los fines de acudir al Tribunal de Proteccién para resol-
ver las desavenencias en materia de Patria Potestad y responsabilidad
de crianza. Se consagra la posibilidad excepcional de custodia com-
partida en casos de separacidon cuando sea conveniente al interés del
hijo y se pretende establecer la convivencia obligatoria a quien se le
asigne la “custodia”.

Vale observar que no se aprovech6 la Reforma para corregir la impro-
piedad de eliminar la “interdiccion” de las causas de privacion de la
Patria Potestad, toda vez que por sus efectos y naturaleza seguira sien-
do una causa de exclusion del ejercicio. La “extincion” de la Patria

184 Que conservan su denominacion.

185 Véase también: Lineamientos sobre autorizaciones para viajar dentro o fuera del pais de
los niflos, nifias y adolescentes. G.O. N° 37.432 del 29-4-02
www.cndna.gov.ve/Lineamientos/Autorizacionesparaviajar.doc; www.tecnoiuris.com/derecho/
modules.php?name=News&file=print&sid=243-16k-
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Potestad en lugar de privacion en los casos de divorcio por las causales
4 y 6 del articulo 185 del CC (articulo 351, pardgrafo 2), asi como la
privacion de la custodia por el incumplimiento del régimen de la convi-
vencia familiar (389-A), se presentan a nuestro criterio como normas
que coliden con la Carta Magna, en sus articulos los articulos 44, ord. 3
y 78, respectivamente; la primera porque la “extincion” a diferencia de
la “privacion” supone la culminacion definitiva de la institucion sin posi-
bilidad alguna de rehabilitacion (lo que se traduce en una sancion perpe-
tua) y la segunda porque el tinico criterio orientador que debe presidir la
atribucion de la custodia es el interés superior del menor, por lo que mal
se puede considerar a éste como objeto de castigo a un progenitor. Fi-
nalmente, el antiguo articulo 350 que establecia la exclusion relativa del
gjercicio de la Patria Potestad en materia de filiacion extramatrimonial
en ciertos supuestos en atencion a facilitar el desenvolvimiento de la
institucion, fue sustituido por un ejercicio conjunto sin distincion alguna,
que ciertamente podria plantear inconvenientes practicos en el desen-
volvimiento de la figura en estudio.

Cabe preguntarse si la Reforma de la LOPNA a nivel sustantivo —en el
ambito analizado— presentd una relacion proporcional entre la nueva
terminologia y un verdadero cambio de fondo. No pareciera que las
figuras analizadas hayan sufrido variaciones sustanciales en razon del
simple cambio de denominacion (responsabilidad de crianza por guarda,
obligacion de manutencion por obligacion alimentaria y convivencia fa-
miliar por visitas). Curiosamente, la “Patria Potestad”, cuya denomina-
cion si mantiene la Reforma a pesar de las discusiones al respecto,
presento6 una alteracion radical sobre el ejercicio en materia de la filia-
cion extramatrimonial. Lo que evidencia que las variaciones sustancia-
les no dependen de una nueva terminologia. Los términos, si bien son
necesarios, cumplen simplemente un fin instrumental; los verdaderos
cambios no radican en la denominacidn de las instituciones sino en la
esencia y contenido de éstas.



