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. CAPITULO XVI. LA PATRIA POTESTAD!

1. Nocion®

El concepto de patria potestad ha evolucionado desde la época del Derecho
Romano hasta la actualidad®. Antiguamente la patria potestas se configuraba
como el poder paternot, pero la institucion se concibe modernamente a favor
y en interés exclusivo del hijo; siendo mas una funcién obligatoria que un
derecho de los progenitores’; como un officium de los padres en interés del
hijo®. Es por encima de todo una institucion al servicio de los propios meno-
res; pensada en su provecho y para su desarrollo integral’. El término “patria
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Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Innovaciones de la Reforma de la LOPNA en materia
de patria potestad. En: Revista de Derecho N 28, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2008,
pp- 131-182; WiLLs Rivera, Lourdes: La patria potestad en la LOPNA. Caracas, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 2010; CasTAN VAzquez, |.M.: La Patria
Potestad. Madrid, Edit. Revista de Derecho Privado, 1960; FERNANDEZ RoDRIGUEZ, Rafael: La patria
potestad. Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y Socieconémi-
cas, 1970; ANGELO COMNENO, Mario Bernardo: La patria potesta. Roma Arti Grafiche ed. A. Urbinati,
1955; BrunerTi, Raffaele: Patria Potesta e Tutela. Nella Giurisprudenza. Padova, edizioni Cedam,
1970; Lopez DEL CarRiL, Julio: Patria potestad, tutela y curatela. Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1993. Véase aunque con anterioridad a la LOPNNA de 2007: Cadigo Civil de Venezuela. Articulos
261-280. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Instituto de Derecho Privado, 2007; MoraLEes, Georgina: Las relaciones paterno-filiales bajo el
régimen de la patria potestad en la Ley Organica para la Proteccion del Nino y del Adolescente.
En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis AcuiLar GorroNDONA. Coleccion Libros
Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002,
Vol. I, pp. 781-824 (también en: Morates, Georgina: Temas de Derecho del Nino. Instituciones
familiares en la Ley Orgdnica para la Proteccion del Nino y del Adolescente. Caracas-Valencia-
Venezuela, Vadell Hermanos Editores, 2002, pp. 105-141); WiLLs Rivera, Lourdes: Atribucion,
ejercicio y extincion de la patria potestad. En: XV Jornadas Dr. ].M. Dominguez Escovar. Derecho
de Familia. Barquisimeto, 3 al 6 de enero de 1990. Barquisimeto, Diario de Tribunales, 1990, pp.
133-158; ReYNA DE Rocuk, Carmen Luisa: Patria Potestad y Matricentrismo en Venezuela. Estudio
de una disfuncionalidad. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1991; AMEZQUITA DE ALMEIDA,
Josetina: Lecciones de Derecho de Familia: De la patria potestad a la autoridad compartida de los
padres. Bogota, Temis, 1980; CALvVO Baca, ob. cit., pp. 83-88; AcuiLAR GORRONDONA, Derecho..., pp.
223-274; GRATERON GARRIDO, ob. cit., pp. 191-245; HUNG VAILLANT, Derecho..., pp. 301-347; La ROCHE,
ob. cit., pp. 85-124; Octoa GoMEz, Derecho..., pp. 497-568; MARIN ECHEVERRIA, ob. cit., pp. 133-142;
ZERPA, Derecho..., pp. 125-157; RODRIGUEZ, ob. cit., pp. 337-357; PENARANDA QUINTERO, Derecho..., pp.
249-287; PoLEs DE GRACIOTTI y otros, ob. cit., pp. 231-264.

Véase: DomiNGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 132-139.
SERRALTA MASSONNIER, Andrés: Patria potestad, www.monografias.com/trabajos/patriapotestad/
patriapotestad.shtml.

HATTENHAUER, ob. cit., p. 157; Naranjo OcHoa, ob. cit., pp. 231 y 232, indica que patria potestad,
significa “el poder del padre”. Posteriormente evolucioné y paso a ser un deber del padre ejercido
en funcion e interés del hijo. El término potestad alude a un poder-deber o a una funcion ejercida
en interés de otro.

Baquiro, Edgar y Rosalia BuENrRosTRO: Derecho de Familia y Sucesiones. México, edit. Harla, 1996,
p- 225.
Véase: DE Cossio MaRTINEZ, Manuel: Las medidas en los casos de crisis matrimonial. Madrid,

McGraw-Hill, 1997, p. 11; Diaz-AMBRONA BARDAJI y otros: Curso sobre la proteccion juridica del
menor. Madrid, edit. Colex, 2001, p. 431.

SERRANO ALONSO, ob. cit., p. 395.
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potestad”, recibe distintas denominaciones en otras legislaciones®, pero tal
expresion se mantuvo en la LOPNNA de 2007, aunque las denominaciones
no son particularmente relevantes®.

La patria potestad es el régimen de proteccién de los menores no emancipa-
dos cuyo cuidado se encuentra atribuido a los progenitores. En efecto, siendo
los padres, los protectores primarios o naturales del hijo menor de edad, la
institucion de la patria potestad es el régimen por excelencia al cual debe estar
sometido primigeniamente el nino o adolescente. Se trata en esencia de una
figura que responde al Derecho natural pues el ordenamiento simplemente le
da forma en un régimen al afecto y proteccién que por esencia y naturaleza
reclama el nino de sus progenitores.

El art. 347 de la LOPNNA indica que “se entiende por Patria Potestad el
conjunto de deberes y derechos del padre y la madre en relacion con los hijos
e hijas que no hayan alcanzado la mayoridad, que tiene por objeto el cuidado,
desarrollo y educacion integral de los hijos e hijas”. Seguidamente el art. 348
eiusdem alude al contenido o atributos de la misma, senalando que comprende
la Responsabilidad de Crianza, la representacion y la administracion de los
bienes de los hijos e hijas sometidos a ella. A estos atributos que completan
la proteccion personal y patrimonial del menor nos referiremos infra*.

La idea de igualdad entre hombre y mujer, se dejo sentir en la Reforma
del CC de 1982 en materia de patria potestad pues el caracter prioritario del
padre, cede a favor de ambos progenitores'’, para algunos inclusive a costa
del propio interés del menor'*. La Reforma de la LOPNNA de 2007 acenttia
dicha igualdad respecto de los progenitores segiin veremos, en materia de
ejercicio, al margen de la conveniencia de ello para el menor's.

8 Véase: BELLUSCIO, Augusto Cesar: Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires, edit. Astrea, 7%
edic., 2002, T. 11, p. 353.

9 Véase: Diaz-AMBRONA BARDAJI y otros, ob. cit., p. 54, a la expresion “patria potestad” originada en
el derecho romano, se le ha objetado que no limita el contenido de la institucion. Sin embargo,
la doctrina no ha recibido con general aceptacion el cambio terminolégico por considerar que lo
importante no es la denominaciéon que se dé a una institucion juridica sino como se encuentra
regulada y su sintonia con el acontecer social.

1° Véase infra XVIL4.

11

Sobre la evolucion de la institucion a favor de la igualdad de los progenitores, véase HATTENHAUER,
ob. cit., pp. 160 y ss.; ABrREU BureLL, Alirio: Las disposiciones del Codigo Civil atinentes a la mi-
noridad, 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. 41, En Venezuela
la reforma del Cédigo Civil transformé sustancialmente el concepto y alcances de la patria potes-
tad, al quitarle la rigidez que la convertia en autoridad despatica del padre, herencia del derecho
romano, para convertirla como en efecto es actualmente, una institucion en beneficio del hijo y
de la familia.

Pues no siempre dicha igualdad se presenta como lo mas favorable al hijo. Véase: REYna DE RocHE,
Carmen Luisa: El Ejercicio Conjunto de la Patria Potestad. En: Revista de Derecho Privado N 1-1.
Caracas, Servicio Grafico Editorial S.A., enero-marzo 1983, Ano 1, N® 1, pp. 154 y ss. la cual se
atribuy¢ la patria potestad a ambos progenitores, se puso por encima del interés del menor la
igualdad de hombre y mujer, lo cual ciertamente representara problemas en caso desacuerdo.

'3 Véase infra XVL3.
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2. PrRINCIPIOS

La doctrina se ha referido a ciertos principios relativos a la patria potestad'+;
La patria potestad es exclusivamente un régimen de proteccion al hijo, aun
cuandotambién resultan beneficiados los padres, los terceros y hasta el Esta-
do*. El hijo menor como principal beneficiado de la institucién es una idea
que acompana la evolucion de la misma.

La patria potestad solo se aplica a los menores no emancipados®, pues si
un adulto se encuentra sometido al cuidado de los progenitores estaremos
ante un régimen de tutela. Es necesario recalcar que en nuestro ordenamiento
la patria potestad supone la atribucion de tal régimen de proteccion tnica y
exclusivamente a los progenitores pues si el cuidado del menor se atribuye
a otras personas estaremos en presencia de otro régimen de proteccion, por
ejemplo si se trata de los abuelos la institucion pertinente en primer término
sera la tutela.”

La patria potestad es el régimen que ofrece mayores garantias para la pro-
teccion de los menores no emancipados porque cuenta con el concurso de los
progenitores, que son los protectores naturales de estos.”® La ley presume que
ninguna otra persona tendria un afecto natural de tal magnitud como el de
los progenitores por ello cuando el cuidado del menor lo asume un tercero, la
Ley carga el procedimiento de formalidades basadas en cierta desconfianza
(salvo los abuelos quienes estan exonerados de la constitucién de garantia
y discernimiento). Sin embargo, esa presuncion relativa a que los padres
son los mejores protectores de sus hijos puede ser desvirtuada por la propia
conducta de aquellos, a saber en supuestos que configuran la privacion de la
patria potestad.

Como institucion basica del orden social-familiar, la patria potestad es de
orden publico. De ello se desprende su intransmisibilidad, irrenunciabilidad e
imprescriptibilidad." Se trata de una institucion sustraida del principio de la
autonomia de la voluntad por lo que la participacion de la voluntad acontece
en la medida que la ley lo permita®.

4 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 229-234; DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 138 y 139.

!5 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 229-231; TS]/SConst., Sent. N® 284 de 30-4-14, a patria potestad
constituye una institucion particular en cuya vigencia el estado se encuentra especialmente inte-
resado, siendo la regla generalizada el que todos los ninos, ninas y adolescentes estén sometidos
aellay sélo de manera excepcional se encuentren sujetos a un régimen distinto.

1% Ibid,, pp. 234 y 235.

'7 Véase: BAQUEIRO y BUENROSTRO, Derecho de Familia..., p. 227, refieren contrariamente que en el
Derecho mexicano se prevé que “son sujetos activos de la patria potestad, los ascendientes: padre
y madre y falta de ambos, los abuelos.”

18 AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 234 y 235.

19 Véase: Diez-Picazo y GULLON, ob. cit., p. 285; Diaz-AMBRONA BARDAJI y otros, ob. cit., pp. 53 y 54;
Lopez DEL CARRIL, Patria..., pp. 23-27; DE Cossio MARTINEZ, ob. cit., p. 11; CastiLLo MARTINEZ, Carolina

del Carmen y otros: Curso Bdsico de Derecho de Familia y Sucesiones. Valencia-Espana, Editorial
Practica de Derecho, 2005, pp. 162 y 163.

2° Véase: DE Freitas be GouvEls, La autonomia..., pp. 162-166.
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3. TITuLARIDAD Y EjJERCICIO*!

3.1. Diferencia: Se afirma que existe una profunda confusion generalizada
entre “titularidad” y “ejercicio” de la patria potestad tal vez debido a la falta
de tradicion entre estos dos conceptos o tal vez a la falta de debate teérico
practico; confusion que se refleja en el propio texto de la ley.* La “titularidad”
supone para el progenitor tener asignado para si legalmente la patria potestad
con las potestades que de ella derivan. Por su parte, el “ejercicio” como su
denominacion lo denota implica la posibilidad efectiva de ejercer tales potes-
tades, esto es no estar incurso en una circunstancia que le impida concretar o
hacer efectivo el régimen no obstante tener a su favor la titularidad.

Senala Bossert y Zanoni: “Titularidad y ejercicio, la diferencia entre estos
dos conceptos no parece facilmente precisable. Sin embargo es posible advertir
que la titularidad es el conjunto de derechos y deberes que corresponden a los
padres y el ejercicio es la facultad de actuar concretamente en virtud de esos
derechos-deberes”. La regla es que quien tenga la titularidad tiene el ejercicio
de la patria potestad, salvo que esté inmerso en una de las causas de exclusion
del ejercicio. La titularidad de la patria potestad no confiere al padre o a la
madre el ejercicio actual de la misma, sino que simplemente le da la posibili-
dad del mismo. Es pues condicién necesaria, pero no suficiente, para ejercer
la patria potestad tener la titularidad®. Para tener la titularidad la asignacion
que concede la ley no puede haberse perdido por privacion o por extincion.
Por su parte el ejercicio de la patria potestad es la realizacién material de las
funciones especificas que integran la funciéon genérica parental. Ejerce la
patria potestad quien vela por sus hijos, los tiene, los alimenta, los forma, los
representa o administra sus bienes.*

Pero hay circunstancias facticas o juridicas que impiden dicho ejercicio. La
exclusion del ejercicio es denominada por La Roche “suspension” y la define
como una interrupcion espontanea, automatica, de hecho, como resultado de
ciertas condiciones y circunstancias que afectan el ejercicio de la misma y que
impiden a los padres ejercer esa institucion. Cita como ejemplos precisamente:
el entredicho, el ausente, el no presente. Cuando cesan las causas nuevamente
el padre ejerce la patria potestad.” Se trata de circunstancias que impiden
ejercer las funciones inherentes a la patria potestad sin que medie maltrato
o abandono, a diferencia de las circunstancias que constituyen causales de
privacion de la patria potestad®.

! Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 139-173.

2 Garcia Pastor, Milagros: La situacion juridica de los hijos cuyos padres no conviven: Aspectos
personales. Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 158. El comentario es perfectamente aplicable al caso
venezolano segun se evidenciaba del articulo 350 de la LOPNA de 1998.

23 BOSSERT y ZANNONI, ob. cit,, pp. 524 y 525.

24 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.

5 La RocHE, ob. cit., p. 115.

26 Véase: DomiNGUEZ GUILLEN, Ensayos..., p. 158; TS]/SCC, Exe. 000065 de 18-2-11; Tribunal Superior
Primero (1°) del Circuito Judicial del Tribunal de Proteccién de Ninos, Nifas y Adolescentes de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcién internacional,
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La LOPNNA de 2007 senala que la “titularidad” y el “ejercicio” de la patria
potestad corresponde a ambos progenitores tanto en la filiaciéon matrimonial
como en la filiacion extramatrimonial, guiandose en caso de inconvenientes
por una suerte de practica que pudiera ser solventada a todo evento por el
respectivo Juzgador (arts. 349”7 y 350%).

La ley atribuye un ejercicio conjunto segin indicamos tanto en materia de
filiacion matrimonial como extramatrimonial. Ello no deja de tener complica-
ciones practicas, sin embargo, la doctrina admite una suerte de consentimiento
tacito de uno de los progenitores respecto del que asume cierto protagonismo
o la realizacion del acto. Se afirma asi que no obstante el término conjun-
tamente empleado por la ley, debe entenderse que la actuacion habra sido
realizada en forma conjunta por ambos progenitores aunque la manifestacion
de voluntad expresa o tacita de uno sea anterior al otro; ello no contradice
conceptualmente el principio de ejercicio conjunto, ya que la iniciativa puede
corresponder en los hechos, a un sélo 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.” Tal es el sentido de la ley cuando alude
a considerarse la practica que se ha venido dando al respecto.

En caso de divorcio de conformidad con el articulo 3513 eiusdem, la situa-
cién se mantiene salvo que el mismo tenga lugar por las causales 4 y 6 del

Sent. 3-12-12, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2012/diciembre/2454-3-AP51-R-2012-018942-
PJo562012000018.html “la exclusion es distinta a la privacion o a la extincion, pues se refiere
solamente al ejercicio de la patria potestad del progenitor que no puede cumplir con sus deberes
y facultades”; TSJ/SConst., Sent. N° 284 de 30-4-14, aparte de la cesacion por causa de extincién
y privacién de la patria potestad, existe una figura intermedia que admite la posibilidad de su
ejercicio de manera unilateral, por parte de un solo progenitor, por causas especificas.

*7 “Titularidad y ejercicio de la Patria Potestad La Patria Potestad sobre los hijos e hijas comunes

habidos durante el matrimonio y uniones estables de hecho que cumplan con los requisitos es-
tablecidos 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 practica 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 Ninos, Ninas y Adolescentes, de conformidad con lo previsto en el Paragrafo
Primero del articulo 177 de esta Ley”.

o3

** “Titularidad fuera del matrimonio y de las uniones estables de hecho En los casos de hijos e

hijas comunes habidos fuera del matrimonio o de las uniones estables de hecho que cumplan con
los requisitos establecidos en la 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 conforme con lo previsto en el articulo
anterior”.

9 Tupares, 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, Universidad del
Zulia, N? 70, enero-julio 1993, pp. 69 y 70; La RocHE, ob. cit., p. 95. De alli que se admita que un
progenitor carecera de facultad de formular oposicion después de su expresion coincidente con
lo dispuesto por el otro, aunque no sean simultaneamente ni contenidas en un sélo instrumento
tales expresiones de voluntad; WiLLs Rivera, La patria..., p. 589, potestad conjunta no significa
necesariamente actuacion conjunta pues ello haria inviable la solucion de problemas que precisan
solucion rapida.

°

3° “Medidas en caso de divorcio, separacion de cuerpos y nulidad del matrimonio.
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



318 MaRiA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

articulo 185 del CC, relativas a corrupcion y farmacodependencia, en cuyo
caso aunque la respectiva norma alude a “extinciéon” pensamos que debe en-
tenderse “privacion” dado el caracter irreversible de la primera, son pena de
inconstitucionalidad®' (amén de ser consecuente con la “privacion” que dichas
causales propician en un juicio auténomo3* y respecto del cual se admite la
restitucion); los progenitores acordaran con la aprobacion del juez lo relativo
a la custodia, régimen de convivencia y obligaciéon de manutencion33.

3.2. Titularidad. Pérdida
Ahora bien, en cuanto a la titularidad, cabe distinguir la pérdida de la misma,
bien sea por privacion o por extincién. La privacion tiene caracter temporal,
toda vez que el progenitor afectado puede ser rehabilitado (restitucion) previo
procedimiento judicial; mientras que la extincion presenta caracter definitivo
e irreversible’; la privacion generalmente precisa de una decision judicial
aunque sea como antecedente de un efecto automatico de ley; la extincion

contenido, particularmente en lo que concierne a la Custodia, 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 anos y, a los que, teniendo mas de esta edad, se encuentren
con discapacidad total o gran discapacidad, de manera permanente. En todo aquello que proceda,
el juez o jueza debe tener en cuenta lo acordado por las partes. Paragrafo Primero. Cuando el
divorcio se solicita de conformidad con la causal prevista en el articulo 185-A del Cédigo Civil,
los conyuges deben senalar quién ha ejercido la Custodia de los hijos e hijas durante el tiempo
que los padres han permanecido separados o separadas de hecho, asi como la forma en que se
viene ejecutando la Obligacion de Manutencién y el Régimen de Convivencia Familiar, todo lo
cual debe ser tomado en cuenta por el juez o jueza a los fines consiguientes. Paragrafo Segundo.
Si el divorcio o la separacién de cuerpos se declara con lugar, con fundamento en alguna de las
causales previstas en los ordinales 4%y 6° del articulo 185 del Codigo Civil, se declararé extinguida
la Patria Potestad al o la conyuge que haya incurrido en ellas, sin que por ello cese la Obligacién
de Manutencién. En este supuesto, la Patria Potestad la ejercera exclusivamente el otro padre o
madre. Si éste se encuentra impedido o impedida para ejercerla o esta afectado o afectada por
privacion o extincion de la misma, el juez o jueza abrird la Tutela y, de ser el caso, dispondra la
colocacion familiar”

3! Véase: DominGUEz GUILLEN, Innovaciones de la Reforma..., pp. 146-148; DoMiNGUEZ GUILLEN, Ensayos...,
Pp. 146, 154-156.
Véase: LOPNNA, art. 352, letras d y f.

Siendo estas tres instituciones fundamentales en materia de patria potestad. Véase nuestro trabajo:
Las tres instituciones familiares claves en materia de ninez y adolescencia. En: Revista de Derecho
de la Defensa Publica N® 1, Caracas, 2015, pp. 49-67, http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/
artic/texto/RDEFPUB/1/rdefpub 2015 1 49-67.pd.

Véase: TSJ/SCS, Sent. N 0018 de 27-1-11, “entre la privacién y la extincion de patria potestad
existen notables diferencias que las hacen merecer un tratamiento diferente en cuanto a recursos
extraordinarios de impugnacion se refiere. Esas diferencias son: 1) los efectos de la extincion son
definitivos por cuanto afectan a la titularidad de la patria potestad, en cambio, los de la privacién
no lo son, pues afectan sélo el ejercicio de la patria potestad y no la titularidad, es por ello que el
titular afectado por la privacion puede solicitar que se le restituya el ejercicio; 2) la privaciéon puede
ser presupuesto para la extincion, pues una de las causas de ésta es la reincidencia en cualquiera
de las causales de aquella. De manera que la extincion constituye una figura de mayor entidad que
la privacion, dado que afecta a la institucion de la patria potestad en forma definitiva, a diferencia
de la privacion que es temporal”; TSJ/SCC, Exe. 000065 de 18-2-11, h “es necesario senalar, que
en nuestro ordenamiento juridico la patria potestad se pierde por extincion y por privacion, esta
ultima es la pérdida de la titularidad que tiene el progenitor por conductas u omisiones graves
que atentan contra el infante o el adolescente. En cambio, la exclusion se refiere a la suspension
del ejercicio de la patria potestad debido a que el padre no puede ejercerla por encontrarse en una
situacion de hecho que le impide hacerlo, sin que ello afecte la titularidad de la patria potestad,
pues, aun cuando no la ejerza, LA MANTIENE. Por tanto, la exclusion es distinta a la privacion

8

3
3
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3
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procede en principio ope legis o de derecho’ aunque el articulo 357 de la
LOPNNA aluda a que el Tribunal de proteccion decidira lo relativo a “priva-
cion, extincion y restitucion”, pero ello solo puede interpretarse en el sentido
de que dicha extincion se preste excepcionalmente a discusiéon como seria
determinado caso de reincidencia. La extincion segun indicamos, implica la
pérdida de la titularidad de la patria potestad en forma definitiva.

3.2.1. Extincion: Supone la pérdida de la patria potestad en forma irreversi-
ble, esto es no susceptible de rehabilitacion porque se trata de circunstancias
con caracter definitivo. La patria potestad puede extinguirse “a parte filii” (por
causa del hijo) o “a parte patris” (por causa del padre o de la madre).

1. La titularidad de la patria potestad se extingue “a parte filii” por tres
causas: muerte, mayoridad o emancipacion del hijo.

2. La titularidad de la patria potestad se extingue “a parte patris” también
por tres causas: (muerte, reincidencia o consentimiento en la adopcion).

El art. 356 de la LOPNNA enumera las causas de extincion de la patria po-
testad. Con anterioridad a la LOPNA de 1998 no se indicaban expresamente
las causas de extincion®. El referido articulo hace referencia a las siguientes:
a) Mayoridad del hijo (CC, art. 18), b) Emancipacién del hijo%, ¢) Muerte del
padre, de la madre o de ambos, d) Reincidencia en cualquier de las causales
de privacion de la patria potestad, previstas en el articulo 352 de esta Ley®,
e) 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 LOPNNA relativa a las causas de
extincion de la patria potestad debemos agregar la muerte del hijo y la nulidad
de la adopcion. La extincion se caracteriza por su caracter definitivo e irrever-

o a la extincion, pues, se refiere solamente al ejercicio de la patria potestad del progenitor que no
puede cumplir con sus deberes y facultades” (Destacado original).

35 Véase: La ROCHE, ob. cit., pp. 114 y 115y 123; MARIN ECHEVERRIA, ob. cit., p. 163; DOMINGUEZ GUILLEN,
Ensayos..., pp. 143 y 144.

Véase: Juzgado de Proteccion del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del
Estado Lara, Juez N° 1, Sent. 15-4-05, http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2005/abril/645-15-KHoy-
7-2001-000265-html “..Por primera vez el legislador ha consagrado la extincién de la patria
potestad, cuyos supuestos si habian sido considerados por la doctrina; al respecto su articulo 356
enumero los supuestos de extincion de la patria potestad...”.

36

37 A la mayoridad y emancipacion del hijo debe agregarse la muerte del hijo como forma de extincién
de la patria potestad por causa de éste.

3% Es la tinica de las causas de extincion que tiene caracter sancionatorio. Esta novedad de la LOPNA
de 1998 se presenta como un grave efecto de la conducta del progenitor, inspirado en la idea de
que no tendria sentido discutir la titularidad de un régimen de proteccion que se ha visto mas
de una vez vulnerado segiin sentencia definitivamente firme. Medida exagerada, sobre todo si se
considera el error en el que se incurrié al colocar la interdiccién como causa de privacién y no de
exclusion del ejercicio en razén de su caracter involuntario respecto a la patria potestad. Véase:
WiLLs Rivera, La patria..., p. 657, la autora refiere que si el progenitor habia sido rehabilitado “no
parece légico que con posterioridad puede valorarse reincidencia alguna”.

3 Es evidente que las causas de extincion de la patria potestad que operan a causa del progenitor,
solo tienen efecto respecto del que se trate.
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sible. Cabe aclarar, segin veremos, que la LOPNNA de 2007, en su articulo
352, paragrafo segundo, alude a que en el caso de divorcio por las causales
“..4%y 6° del articulo 185 del Codigo Civil, se declarara extinguida la Patria
Potestad al o la conyuge que haya incurrido en ellas...”. Sin embargo, consi-
deramos —segiin veremos— que dicha expresion dado el caracter definitivo e
irreversible de la extincion, debe ser entendida como privacion®.

3.2.2. Privacion

La privacion de la patria potestad acontece cuando el progenitor incurre
en ciertos hechos, conductas u omisiones que constituyen graves atentados
contra la integridad fisica y moral del menor. Tal privacién puede tener lugar
mediante tres (3) formas: 1. por juicio principal (LOPNNA, articulo 352) 2. Por
sentencia de divorcio o separacion de cuerpos en el caso de los ordinales 4 y
6 del art. 185 CC (LOPNNA, art 351, par 2). 3. Por sentencia penal. Veamos
brevemente cada una de tales hipétesis por separado.

1. Por juicio principal, esto es por el procedimiento contencioso de priva-
cién de patria potestad cuyas causales estan taxativamente consagradas en
el articulo 352 de la LOPNA que prevé: “El padre o la madre o ambos pueden
ser privados de la Patria Potestad respecto de sus hijos o hijas cuando: a) Los
maltraten fisica, mental o moralmente b) Los expongan a cualquier situacion
de riesgo o amenaza a los derechos fundamentales del hijo o hija c¢) Incum-
plan los deberes inherentes a la Patria Potestad d)Traten de corromperlos o
prostituirlos o fueren conniventes en su corrupcion o prostitucion e) Abusen
de ellos o ellas sexualmente o los expongan a la explotacion sexual f) Sean
dependientes de sustancias alcohdlicas, estupefacientes o psicotropicas u otras
formas graves de farmaco dependencia que pudieren comprometer la salud,
la seguridad o la moralidad de los hijos o hijas, aun cuando estos hechos no
acarreen sancion penal para su autor o autora g) Sean condenados o conde-
nadas por hechos punibles cometidos contra el hijo o hija h) Sean declarados
entredichos o entredichas*' i) Se nieguen a prestarles la obligaciéon de manu-
tencion* j) Inciten, faciliten o permitan que el hijo o hija ejecute actos que
atenten contra su integridad fisica, mental o moral. El juez o jueza atendera
a la gravedad, reiteracion, arbitrariedad y habitualidad de los hechos*”.

4° Véase: DomiNGUEZ GUILLEN, Innovaciones de la Reforma..., pp. 146-148.

#! Véase nuestro comentario supra segtn lo que consideramos que seguira por su naturaleza siendo
causa de exclusion del ejercicio.

4 Se encontraba en el art. 82 Ley Tutelar de Menores. Véase: TS]/SCS, Sent. N° 237 del 18-4-02,
JR.G., T. 187, pp. 734-737; AMCNAISTPNA, Sent. 29-7-04, ].R.G., T. 213, pp. 25-28, la negativa a
prestar alimentos como causal de privacion de patria potestad, supone una resistencia reiterada
e injustificada al cumplimiento de dicha obligacion, y deben agotarse previamente otras vias
procesales con el objeto de lograr su cumplimiento.

43 Véase: Juez Unipersonal No. o4 del Despacho del Tribunal de Proteccion de Nifos, Ninas y Adoles-
centes de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 24-3-09, Exp. 13574, http://zulia.tsj.gov.
ve/decisiones/2009/marzo/524-24-13574-104.html “Cabe destacar, que si bien el Juez competente
ha de tomar muy en cuenta, para cualquier decision en relacion a la materia, la gravedad, reite-
racion, arbitrariedad y habitualidad de los hechos; asi como también, toda una gama de factores
y de elementos, de manera que ninguna de las partes involucradas resulte perjudicada”.
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La LOPNA de 1998 introduce a las causales consagradas en el art. 278 del
CC las contenidas en los ords. C y J. Senalamos que la interdiccién —dada su
naturaleza— no podra constituir causa de privacion de la patria potestad sino
que seguira siendo por su obvia naturaleza una causa de exclusion del ejerci-
cio, porque es involuntaria siendo ajena a la idea de maltrato o abandono y
porque opera de derecho al margen de una declaratoria judicial de privacion*.
La causal c relativa a incumplir los deberes inherentes a la patria potestad se
presenta tan amplia y genérica que contraria el caracter taxativo y grave de
las causales de privacion®. Pues es obvio que dada la gravedad de la materia,
las causales de privacion tienen estricto caracter taxativo*. Por otra parte
obsérvese que las letras d y f, configuran causales de privacion, en tanto que
segin indicamos impropiamente se aludi6 a estas como causas de “extincion”
en materia de divorcio en el articulo 351 de la LOPNNA.

Los legitimados activos del procedimiento estan previstos en el articulo
353% de la LOPNNA, a saber, el otro progenitor y el Ministerio Publico (de
oficio o a peticién del adolescente, parientes dentro del cuarto grado, de quien

# Véase: DomiNGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 150 y 151. Lo absurdo se hace evidente porque ante una
interdiccion declarada dos veces operaria una causa de extincion; ciertamente que no pues las
causas de privacion son graves y voluntarias a diferencia de las de exclusion que se traducen en
imposibilidad de hecho que produce un cese automatico de las funciones; GRATERON GARRIDO, 0b.
cit., p. 205, “no entendemos por qué la Ley la incluye como causa de privacion, puesto que estas
siempre han sido consideradas como sancion a los padres por incumplimiento de sus paternos”;
WiLLs Rivera, La patria..., p. 639, si se hubiese mantenido la suspension prevista en la legislacion
precedente ello resultaba mas beneficioso al interés del hijo, pues se traduce en una justicia mas
agil y expedita.

4 Véase: DomiNGUEZ GUILLEN, Ensayos.., pp. 147 y 148, nota 77, se citan trabajos de campo alli
especificados que senalan que en la mayoria de los expedientes consultados se alega la referida
causal. Aludir a un incumplimiento general de los deberes relativos a la patria potestad como es
el caso del atributo de “administraciéon” o “representacién” no constituye la esencia del proceso en
cuestion. De tal suerte que dicha generalidad atenta contra el principio de la tipicidad en materia
sancionatoria; WILLs RIVERA, la patria..., pp. 633y 634, ha sido concebido en términos tan amplios,
que podria descartar el caracter taxativo que tradicionalmente han tenido las causales de privacion,
pareciera que pudiera incluirse hechos relacionados con el atributo de la administracion.

4 Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 237 del 18-4-02, |].R.G., T. 187, pp. 734737, especialmente 736y 737, el
cumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad se verifica mediante el hecho objetivo
de la presencia del titular de la patria potestad en la vida de los hijos. Desestimando las causas
subjetivas que pueden alegar los padres para justificar el incumplimiento de los deberes inherentes
a la patria potestad. Las normas en cuestion deben ser interpretadas a favor y en interés de los
hijos; AMCNAISTPNA, Sent. 29-7-04, |.R.G., T. 213, p. 26, las causales de privacion de la patria
potestad son taxativas, en virtud de que ésta resulta una sancion gravisima al progenitor que se
halla incurso en la omisiéon de al menos una de dichas causales. Se cita decision de la Sala Social
del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 18-04-02.

47 “La privacion de la Patria Potestad debe ser declarada por el juez o jueza a solicitud de parte in-
teresada. Se considera parte interesada para interponer la correspondiente accion: el otro padre
o madre respecto al cual la filiacion esté legalmente establecida, aun cuando no ejerza la Patria
Potestad y el Ministerio Publico, actuando de oficio o a solicitud del hijo o hija a partir de los doce
anos, de los y las ascendientes y demas parientes del hijo o hija dentro del cuarto grado en cual-
quier linea, de la persona que ejerza la Responsabilidad de Crianza, y del Consejo de Proteccion
de Ninos, Ninas y Adolescentes. En todos los casos, la decision judicial debe estar fundada en la
prueba de una o mas de las causales previstas en el articulo anterior”. Véase: TSJ/SConst., Sent.
N° 1763 de 14-8-07.
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ejerza la responsabilidad de crianza y del Consejo de Proteccion*®). El Juez
no actua de oficio.

La privacion no procede por cuestiones econdmicas (LOPNNA, art. 354).
Segun el art. 357 LOPNNA que la privacion, extincion y restitucion de la Patria
Potestad deben ser decididas por el Tribunal de Protecciéon de Ninos, Ninas y
Adolescentes, siguiéndose, para ello, el procedimiento contencioso previsto
en el Capitulo I'V de este titulo, a saber, los arts. 450 y ss.#. La rehabilitacion
estd prevista en el articulo 355 eiusdem>® y supone la prueba de haber cesado
la causa que motivo la privacion.

2. Por sentencia de divorcio o separacion de cuerpos en el caso de los ordi-
nales 4y 6, art. 185 CC.

El CC de 1942 en su art. 192 imponia como sancién al conyuge que propi-
ciaba el divorcio la privacion de la patria potestad por lo que ejercia la patria
potestad el padre que no habia dado causa al divorcio.>* Con Reforma del CC
de 1982 desaparece la idea de divorcio-sancién que determinaba dejar los
hijos con el conyuge inocente.5* Y la privacion sélo procede en causales sus-
tancialmente graves, a saber, por corrupcién o por adiccion alcohoélica u otras
formas graves de farmaco-dependencia. Aunque la norma de la LOPNNA de
2007 alude en su art. 351, par 2, que en tales casos “se declarara extinguida
la Patria Potestad” senalamos que debe interpretarse que la disolucién por
tales causales al igual que el texto anterior solo debe dar pie a una privacion.
Lo contrario se presenta a todas luces inconstitucional dado el caracter irre-
versible que reviste la extincionss.

Por otra parte, interpretar que la LOPNNA consagra la extincion de la
patria en el caso de dichas causales de divorcio, estableceria una diferencia

48 Véase LOPNNA, art. 160, letra k.

49 Véase sobre el procedimiento: GRATERON GARRIDO, ob. cit., pp. 208-219; Arts. 7, num. 6 y 8, Orien-
taciones sobre los criterios que deben ponderar los jueces y juezas de los Tribunales de Proteccion
de Ninos, Ninas y Adolescentes para ordenar la elaboracion de informes técnicos a los equipos
multidisciplinarios, dictado por el TS] el 30-9-09 (G.O. 39.320 de 3-12-09), se precisa informe
técnico en caso de las causales a,b,c,d,e,fy j (tales informes segun articulo 6 abarcan area social,
psicoldgica y psiquiatrica).

5° “El padre o la madre privados de la Patria Potestad pueden solicitar que se le restituya, después de

dos anos de la sentencia firme que la decreté. 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

Ninos, Ninas y Adolescentes. El juez o jueza, para evaluar la conveniencia de la restitucion de la

Patria Potestad, debe oir la opinion 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, segtin 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”.

5! Indicaba la norma; “En los juicios de divorcio y de separacion de cuerpos los hijos quedardn al
lado del conyuge que no haya dado causa al divorcio o la separacién de cuerpos, quien ejercerd la
patria potestad. Si la causa fuere comiin a ambos, el Tribunal determinard en la sentencia cudl de
ellos debe ejercer la patria potestad...”.

5% Véase en este sentido: DFMSCS, Sent. 9-8-83, JRG, T. 83, p. 98.

53 Véase: DomiNGUEZ GUILLEN, Innovaciones de la Reforma..., pp. 147 y 148; DoMINGUEZ GUILLEN, Ensa-
Y0S..., pp. 154-156.
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injustificada con la privacion de la misma por via principal (LOPNNA, art.
352, letras d y f), la cual es susceptible de rehabilitacions+.

3. Sentencia penal. La privacion de la patria potestad, puede resultar ac-
cesoria a una sentencia penal. El Cédigo Penal prevé dos supuestos: cuando
se condena a uno de los padres por la comision de ciertos delitos contra las
buenas costumbres y el buen orden de las familias (CP, art. 391) y cuando se
condena a uno de los padres por el delito de abuso en la correccion o disci-
plina o de sevicia en las familias cometidas contra el hijo siempre que el juez
encuentre que los hechos eran habituales (CP, art. 441) 5. Asi mismo, la Ley
Organica de Drogass® dispone en su articulo 137 la posibilidad de privacion
de la patria potestad en los supuestos alli referidoss’.

3.3. Ejercicio. Exclusion
Senalamos que el ejercicio supone la posibilidad concreta o efectiva de desem-
penar las funciones inherentes al régimen. Existen determinadas circunstan-
cias o causas que impiden o suspenden dicha posibilidad aunque sin mediar
perdida de la titularidad.

Con anterioridad a la LOPNNA de 2007 se distinguia entre causas de ex-
clusion absolutas (impiden el ejercicio mientras subsistan) y causa relativas
(exclusion por preferencia del otro progenitor). Este ultimo supuesto tenia
lugar en el derogado articulo 350 de la LOPNNA de 1998 que establecia respec-
to del ejercicio de la patria potestad en materia de filiacién extramatrimonial
una preferencia a favor de uno de los progenitores segiin circunstancias que
indicaban interés o conveniencia como era el caso de la prioridad del recono-
cimiento o que fuera conveniente a los intereses del menors®. Senalamos que

5% Véase: GRATERON GARRIDO, ob. cit., p. 198, refiere que la circunstancia de que los mismos hechos
constituyan en un caso causa de privacion y en otro causas de extincion “constituye un error del
legislador, que debe ser corregido”.

%5 En los demas casos de sentencias penales contra el hijo cabe aplicar la letra g) del art. 352 de la
LOPNNA, relativo al juicio de privacion de la patria potestad. Véase en general sobre la sentencia
dictada en juicio penal: WiLLs Rivera, La patria..., pp. 620-629.

5% G.0. N° 39.510 del 15-9-10.

57 “El padre o la madre, podra ser privado o privada de la patria potestad, en los casos siguientes:
1. Por el consumo habitual que pudiere comprometer la salud, la seguridad o la moralidad de
los hijos o hijas. 2. Utilicen sus hijos o hijas para cualquiera de los delitos tipificados en esta Ley
3. Incurran en las conductas delictivas previstas en el Capitulo I del Titulo VI de esta Ley 4. Las
demas previstas en la ley que regule la materia de ninos, ninas y adolescentes. El procedimiento
para privar de la patria potestad al padre o a la madre, debera aplicarse segtn lo dispuesto en la
ley que regule la materia” Obsérvese que el primero de los supuestos se contempla en la propia
LOPNNA (art. 352, letra f) y el ultimo simplemente constituye una remision genérica a dicha ley
especial. Por lo que la posibilidad sustancial de privacion de conformidad a los delitos tipificados
en dicha ley se traduce en los ordinales 2 y 3.

=

5% Indicaba la norma: “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
respecto de ambos; si la filiacion se establece de manera separada, el padre que reconozca a los hijos,
con posterioridad, compartira el ejercicio de la patria potestad, si dicho reconocimiento se produce
dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del respectivo hijo. En todos los demds casos, la
titularidad de la patria potestad corresponde sélo a aquel de los padres respecto al cual se haya
establecido primero la filiacion. No obstante, el juez competente puede conferir la patria potestad
al otro padre, si la filiacion se establece con respecto a él mediante reconocimiento voluntario que
dicho padre haga del hijo, y prueba que éste ultimo goza, en relacién con él, de posesion de estado,
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el asunto reconocia una situacién practica que se revertia en beneficio del
menor, porque el ejercicio automatico al simple establecimiento de la filiacion
podria generar inconvenientes de orden practico respecto de un progenitor
que ha mostrado desinterés en tal funcion, amén del caso del establecimien-
to forzoso de la filiacion. Por lo que luce como un caso semejante al que la
doctrina que comento la Reforma de 1982 senal6 en que la igualdad entre
progenitores superd el interés del menor®. En todo caso, pensamos que de
presentarse situaciones perjudiciales para el menor subsiste la posibilidad de
privar ademas de la custodia, los atributos de representacion y administracién
(CC, 267, ultimo ap.)®.

Ahora bien, las causas de exclusion absoluta del ejercicio impiden desem-
penar las funciones inherentes a la patria potestad mientras subsistan, suelen
ser impedimentos que hacen cesar automaticamente el régimen de proteccion.
Ellas son referidas en el CC, art. 262:

1. La ausencia® (CC, arts. 420) e incluso la no presencia®.

2. La interdiccion, esto es, la sujecion del padre o la madre a tutela de en-
tredichos® (CC, art. 262). Recordemos segtn indicamos supra, por su obvia
naturaleza la interdiccion tanto judicial como legal®, seguira siendo causa
de exclusion del ejercicio y no propiamente de privacion. Ello no obstante la
citada impropiedad de la LOPNNA en su articulo 352, letra h%. No es logico
concluir que el entredicho puede “ejercer” la patria potestad mientras no

oida la opinion del hijo y la del padre que tenia la patria potestad, y siempre que tal conferimiento
resulte 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 potestad,
los desacuerdos respecto de los hijos se resolverdn conforme a lo previsto en el articulo anterior.”

59 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Innovaciones de la Reforma..., pp. 137-145; DomiNGUEZ GUILLEN, Ensayos...,
pp. 160-173; ReYNA DE Rocut, El Ejercicio..., pp. 154 V ss.

b0 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 171y 172.

1 Ausente es aquella persona respecto de la cual se duda de su existencia. Véase arts. 418 y ss. CC;

infra XXIIL

El no presente es el que no se encuentra en el pais en determinado momento, pero de cuya exis-
tencia no se duda. Véase art. 417 CC; CC; infra XXIIL

La interdiccion tanto judicial como legal se configura como una causa de exclusion absoluta del
ejercicio, a pesar de la impropiedad contenida en el art. 352, letra h de la LOPNNA. Véase: Acul-
LAR GORRONDONA, Derecho..., 12* edic., p. 313, no obstante la expresion del Cédigo Penal creiamos
que el entredicho legal quedaba excluido del ejercicio y no privado. La interdiccion se presenta
igualmente en otros ordenamientos como causa de suspension, véase en el derecho mexicano,
BaquEIRO y BUENROSTRO, Derecho de Familia..., p. 232 y en el derecho colombiano, Naranjo OcHoa,
ob. cit., p. 253.

6

[+

% Véase considerando una distincion entre ambos tipos de interdiccién: WitLs Rivera, La patria...,
pp- 622 y 638, “la privacion de la patria potestad se produce ope legis, por aplicacion de la pena
accesoria de interdiccion civil que necesariamente comporta” se hace innecesario un procedimiento
posterior. Por lo que a su juicio la norma esta referida a la interdiccién originada por un defecto
intelectual grave.

%5 Véase sin embargo: TSJ/SCC, Sala Civil, Exe. cooo65 de 18-2-11, “El legislador patrio consagro la

exclusion en el articulo 262 del Cédigo Civil” (derogado parcialmente por el articulo 352 en su
literal “h” de la LOPNNA.
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medie sentencia de “privacion”®, contrariamente lo que diferencia la suspen-

sion de la privacion es que no precisa sentencia y opera por solo acontecer
el supuesto de hecho. Asi pues ante una interdiccion judicial o legal, cesa de
derecho el progenitor afectado en sus funciones, como sucede respecto de
cualquier supuesto de imposibilidad hecho al que sigue refiriendo la ley. Mal
se podria imponer acudir a un juicio contradictorio como salida al supuesto
del progenitor entredicho. Siendo ello no solo lo mas légico sino coherente
con el interés superior del nino o adolescente.

3. La imposibilidad de hecho de ejercer las funciones inherentes a la patria
potestad® (CC, art. 262). Como seria el caso de una afeccion, enfermedad o
situacion médica o psicolégica.

Tales circunstancias no implican generalmente o en principio abandono
voluntario respecto de las funciones inherentes al régimen, aunque eventual-
mente ello pudiera ser discutible o excepcional. Asi por ejemplo creemos que en
la no aceptacion de la sentencia de inquisicion de paternidad o maternidad, fun-
cionaria como una suerte de causa de exclusion absoluta de la patria potestad;
interpretar que se precisa una privacion de patria potestad para cesar en sus
funciones es imponer una carga en perjuicio del menor, que no esta claraen la
ley. A todo evento el progenitor que ejercia individualmente la patria potestad
en un inicio continuara como tal, pues esa es la practica que seguira operando en
lo sucesivo ante la inercia del otro, aunque el articulo 350 aluda a desacuerdos®®.

No obstante el caracter automatico de la exclusion del ejercicio, la Sala
Constitucional alude a la naturaleza juridica del procedimiento que se sigue
para hacer efectiva la “solicitud de ejercicio unilateral de la patria potestad”
indicando que, los distintos supuestos que comprende el referido articulo 262

% No s6lo serfa inoperante por la propia naturaleza de cada institucion, sino enteramente contrario
al interés del menor y en la materia que nos ocupa debe prevalecer la interpretaciéon mas favorable
al interés del nino o adolescente.

6

=

Por ejemplo, una grave enfermedad del progenitor. El autor colombiano Naranjo Ochoa indica
acertadamente que la suspension de la patria potestad puede tener lugar por ejemplo por demencia
sin que sea necesaria la declaracién de interdiccién. (ob. cit,, p. 253).

68 Véase: DomiNGuEz GUILLEN, Ensayos..., pp. 170y 171, “si el progenitor ha aceptado su paternidad o

maternidad a partir de la sentencia que declara la filiacion, disfrutaria segtin la nueva normativa de
un ejercicio compartido de la patria potestad. Ahora bien, si el progenitor no acepta su paternidad
con posterioridad a la decision judicial que asi lo establece, tal circunstancia figuraria —a nuestro
criterio- como una causa de exclusion absoluta del ejercicio de la patria potestad, que podria
encuadrar como una suerte de “suspension” de hecho, hasta tanto asuma y acepte la misma. No
encontramos sentido practico en ubicar tal inercia del progenitor, dentro de la criticada causal
genérica de privacion de patria potestad relativa a “Incumplan los deberes inherentes a la Patria
Potestad” (LOPNNA, art. 352, letra c), toda vez que respecto de las funciones o atributos relativos
al régimen la indiferencia funcionaria como una suerte de impedimento de hecho respecto del
ejercicio y simultaneamente como una suerte de aprobacion tacita de las actuaciones del otro pro-
genitor. Se trataria asi como podria acontecer respecto de la no presencia, de una circunstancia que
supondria una especie de inercia o dejadez de las funciones relativas al régimen”. Véase en sentido
contrario: WiLLs Rivera, La patria.., p. 585, ante el caso de reconocimiento en juicio contradictorio
el conferimiento de la patria potestad podria convertirse en una obstaculizacion en perjuicio del
interés del hijo que eventualmente podria crear la necesidad de instaurar un juicio de privacién.
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del Cédigo Civil deben tramitarse a través de una solicitud no contenciosa o
de jurisdiccion voluntaria, o simplemente graciosa®.

4. ATRIBUTOS

Prevé el articulo 348 de la LOPNNA bajo el titulo de “contenido” de la patria
potestad, los atributos de dicho régimen: “La Patria Potestad comprende la
Responsabilidad de Crianza, la representacion y la administracion de los
bienes de los hijos e hijas sometidos a ella” (Destacado nuestro). Veamos de
seguidas cada uno de ellos.

4.1. Responsabilidad de crianza™

4.1.1. Nocion y atribucion
La responsabilidad de crianza —denominada “guarda”’" con anterioridad a la
LOPNNA de 2007- es el atributo mas importante de la patria potestad”, el
cual esta orientado a la proteccién personal del menor. Supone un conjunto
de deberes y potestades que tienen los padres en relacion con la persona del
hijo a los fines de orientar su educacion y desarrollo; de lograr la proteccion
de éste”s. El mayor peso e importancia de los deberes paternos se traduce en
el atributo bajo analisis; pues se dirige a la formacion, educacion y cuidado
del menor por sus protectores naturales. De alli que de cierta forma los demas
atributos dirigidos a la proteccion patrimonial o realizacion de actos juridicos

% Véase: TS]/SConst., Sent. N° 284 de 30-4-14, Exp. 13-0332, “Sentencia de la Sala Constitucional
que ordena, con caracter vinculante, que las solicitudes efectuadas para el ejercicio unilateral
de la patria potestad, conforme al articulo 262 del Codigo Civil, deben tramitarse conforme a lo
establecido en el articulo 517, que forma parte del Capitulo VI que regula el procedimiento de
jurisdiccion voluntaria en la Ley Organica para la Proteccion de Ninos, Ninas y Adolescentes”.

7° Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., pp. 245-250; GRATERON GARRIDO, Ob. cit., pp. 220-233;
DomiNcuEz GUILLEN, Innovaciones de la Reforma..., pp. 152-170; DoMiNGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp.
175-224; MoraLes, Georgina: Responsabilidad de crianza y convivencia familiar. En: IX Jornadas de
la Ley Organica para la Proteccién del Nino y del Adolescente: La Reforma. Caracas, Universidad
Catolica Andrés Bello, 2008, pp. 241-259. Véase aunque con anterioridad a la LOPNNA de 2007;
WiLLs Rivera, Lourdes: La guarda del hijo sometido a patria potestad. Caracas, edit. Torino, 2001;
Lourdes WiLLs: La Guarda del Menor sometido a patria potestad. Caracas, Universidad Central de
Venezuela, Instituto de Derecho Privado, 1987; WiLLs Rivera, Lourdes: La guarda del menor some-
tido 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, Ano 1, N® 1, pp. 187-229; DOMINGUEZ GUILLEN,
Maria Candelaria: La educacion del menor como contenido esencial de la guarda. En: Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N® 116, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
1999, pp- 347-372; DoMINGUEZ GuILLEN, 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, Tribunal Supremo
de Justicia, 2003, Vol. I, p. 312.

7! Véase criticando el término: Ochoa G., Derecho..., p. 512, 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 Cédigo Civil”. Por nuestra parte indicamos
que “Es bien sabido, que un término no tiene por qué contener o denotar todas las caracteristicas
que pretende significar”. En el mismo sentido: MoraLes, Georgina, Responsabilidad de crianza y
convivencia familiar..., p. 244.

72 Véase: ABREU BURELLL, ob. cit., p. 45, el principal atributo de la patria potestad, pues constituye hoy
en la practica el ejercicio real de la misma; Vivas pe SERFATY, ob. cit., p. 27, atributo esencial de la
patria potestad.

73 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 176 y 177; DoMINGUEZ GUILLEN, el juicio..., p. 313.
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pierdan relevancia practica al contrastarse con el sitial que en la vida de padres
e hijos ejerce la funcién de la figura en comentarios.

Su atribucion viene dada por los articulos 35974 y 36075 eiusdenv®. El primero
establece un ejercicio conjunto’” e irrenunciable respecto de los padres que
ejerzan la patria potestad. Cuando los progenitores viven juntos y se relacio-
nan con normalidad y cotidianidad “la custodia sobre los hijos se encuentra
embebida por la patria potestad dual”’®. Pero si bien la LOPNNA de 2007
concede caracter compartido a la responsabilidad de crianza (antigua guarda
en sentido amplio) aun en caso de separacion, segin lo habia recomendado la
doctrina?, conserva necesariamente la idea de cuidado particular o exclusivo

74 Que prevé: “El padre y la madre que ejerzan la Patria Potestad tienen el deber compartido, igual

e irrenunciable de ejercer la Responsabilidad de Crianza de sus hijos o hijas, y son responsables
civil, administrativa y penalmente por su inadecuado cumplimiento. En caso de divorcio, sepa-
racion de cuerpos, nulidad de matrimonio o de 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 acerca del lugar de
residencia o habitacion de los hijos o hijas. Cuando existan residencias separadas, el ejercicio de
los demas contenidos de la Responsabilidad de Crianza seguira siendo ejercido por el padre y la
madre. Excepcionalmente, se podra convenir la Custodia compartida cuando fuere conveniente
al interés del hijo o hija.
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 lograr
un acuerdo a través de la conciliacion, oyendo previamente la opinién del hijo o hija. Si ello
fuere imposible, cualquiera de ellos o el hijo o hija adolescente podra acudir ante el Tribunal
de Proteccion de Ninos, Ninas y Adolescentes, de conformidad con lo previsto en el Paragrafo
Primero del articulo 177 de esta Ley”. Véase: respecto a la conciliacion y mediacion: Ley de
procedimientos especiales en materia de proteccion familiar de ninos, ninas y adolescentes, G.O
N? 39.570 de 9-12-10, art. 15, la conciliacién aplica respecto de decisiones relativas al ejercicio de
la responsabilidad de crianza, custodia, régimen de convivencia, obligacion de manutencién; art.
16, la conciliacion estd excluida en materias como la privacion, restitucion y extincion de la patria
potestad, privacion y restitucioén de la responsabilidad de crianza y custodia, abrigo, colocacién,
adopcion, autorizaciones sobre administracién de bienes, entre otros.

75 Que indica: “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, estos decidiran de comtn acuerdo
quien ejercera la Custodia de sus hijos o hijas, oyendo previamente su opinién. 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 e hijas de siete anos o menos deben perma-
necer preferiblemente con la madre, salvo que su interés superior aconseje que sea con el padre”.

>

7% Véase: AMCSFM1, Sent. 6-3-96, Jurisprudencia Oscar Pierre Tapia (OPT), Ultima Instancia 3-96,

p. 234, la guarda es un atributo de la patria potestad que debe ser atribuida a uno de los padres
si estos no viven juntos; se preferira a la madre si el menor tiene menos de 7 anos y se resolvera
segtn las circunstancias especificas de cada caso a los fines de que el menor conviva con aquel que
ofrezca las mayores garantias para su desarrollo integral. Véase también; TS]/Sala Constitucional,
Sent. 990 del 2-5-03, J.R.G., T. 189, pp. 100-102.

7

~

Con anterioridad a la LOPNNA de 2007 se aludia solo a guarda y en caso de separacion la misma
no era compartida sino que se le asignaba a uno de los progenitores; actualmente esta tltima
situacion subsiste pero bajo la denominacion de custodia.

78 RaceL SincEz, Luis Felipe: La guarda y custodia de los hijos. En: Revista de Derecho Privado y

Constitucion N° 15, enero-diciembre 2001, p. 284 (http://www.cepc.es/revistas).

79 Véase: MoraLEs, Las relaciones..., pp. 817 y 818; MoraLes, Georgina: Co-parentalidad en el ejer-
cicio de la guarda. En: Tercer ano de vigencia de la Ley Organica para la Proteccion del Nino y
del Adolescente. IV Jornadas sobre la LOPNA. Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2003,
Pp- 427-429. En sentido semejante: Véase: Reves REBOLLEDO, Rosa Isabel: Regulaciones especiales
en materia de patria potestad, guarda, obligacion alimentaria, visitas y colocacién familiar. En:
Derecho de la infancia y la adolescencia. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Serie Eventos
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del menor, a un progenitor en caso de separacion, a lo que se le asigno el
nombre de “custodia” (antigua guarda en sentido estricto). Se admite sin
embargo, la posibilidad excepcional de custodia compartida, aunque la doc-
trina considera tal posibilidad dudosa al interés del menor®, y en todo caso
seria conveniente no separar a los hermanos®'. La segunda norma senala que
en caso de separacion previa opiniéon del menor los progenitores decidiran
quien tendra la custodia (convivencia con el menor) continuando una suerte
de preferencia a favor de la madre en caso de hijos menores de siete (7) anos,
norma que sigue suponiendo una mejor aptitud de la madre en materia de
custodia durante la infancia, lo cual no siempre se correspondera con la rea-
lidad, amén que pierde de vista el sentido igualitario —justificado o no— que
se pretendi6 con la Reforma de la LOPNNA de 2007°~

4.1.2. Contenido

El contenido esta referido en el articulo 358 de la LOPNNA: “La Responsabili-
dad de Crianza comprende el deber y derecho compartido, igual e irrenuncia-
ble del padre y de la madre de amar, criar, formar, educar, custodiar, vigilar,
mantener y asistir material, moral y afectivamente a sus hijos e hijas, asi como
la facultad de aplicar correctivos adecuados que no vulneren su dignidad, de-
rechos, garantias o desarrollo integral. En consecuencia, se prohibe cualquier
tipo de correctivos fisicos, de violencia psicologica o de trato humillante en
perjuicio de los ninos, ninas y adolescentes”.

Senalamos en cuanto al cambio que significé la LOPNNA de 2007 respecto
al contenido que dicha norma, se introdujo una cantidad de palabras siné-

N® 24, 2007, p. 69, la guarda compartida se asemeja mas al intercambio de roles propios de la
época actual; GoLpsTEIN, Joseph L.: JEn interés superior de quién? En: Derecho, infancia y familia.
Coleccion Biblioteca Yale de Estudios Juridicos, Mary Belfo (compiladora), Barcelona, edit. Gedi-
sa, 2000, Trad. Gimol Pinto, p. 115; Torres P., Valeria y Solange VEra S.: Crianza de los hijos ;Es
responsabilidad solo de las madres? Programa del Diplomado en Salud Publica y Salud Familiar.
Universidad Austral de Chile, mayo de 2006, http://medicina.uach.cl/.../contenido/.../Crianza%20
de%20los%20hijos%20Es%2oresponsabilidad %20solo

82 yéase: DE Cossio MARTINEZ, ob. cit., p- 21; FrEljaNEs Benito, 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 III. Madrid, Universidad Pontificia Comillas / Instituto Universitario “Matrimonio y
Familia”, 1998, p. 80; Garcia Pastor, ob. cit., pp. pp. 97-99.

81 Véase: EcnarTe FELIU, p. 101, la convivencia entre hermanos contribuye al equilibrio psicolégico
de estos, 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).

82 Pues si la atribucion a la madre pudiese tener justificacion en situacion de lactancia, esta no se
extiende a una edad tan avanzada. Véase: RivEro HERNANDEZ, ob. cit.,, p. 105, al comentar una
norma equivalente que consagraba la legislacion espanola senala que “es evidente que detras de
esa norma latia el perjuicio, la conviccion social, de que la madre esta en mejores condiciones de
criar a sus hijos pequenos que el padre” (en dicha legislacion fue derogada en 1990 y hoy el juez
no prejuzga donde estd el interés del menor); Rocrg, Carmen Luisa y Miriam San Juan: Papel del
Derecho en los conflictos entre padres después de la separacion o el divorcio. Efecto de la Reforma
del Cédigo Civil Venezolano de 1982. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
N® 88. Universidad Central de Venezuela, 1993, p. 136, la consagraciéon como directriz legal de
la adjudicacion de los menores que no han alcanzado la edad de siete anos entre otras cosas,
conducen a la concentracion en la madre del peso de la responsabilidad, afectando el postulado
igualitario, contradiciendo el objetivo de corresponsabilidad de los progenitores.
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nimas y algunas extrajuridicas como amar, que no constituyen variaciones
relevantes en cuanto a la esencia del atributo, aunque ciertamente es positiva
la expresa referencia a que la correccion no vulnere la dignidad e integridad
omitiendo la anterior referencia a la edad™. Al efecto, El autor espanol J.M.
Castan Vazquez ofrece una clasificacion del contenido del atributo en a) Ali-
mentacion: b) Convivenciay c) educacion (moral, religiosa, profesional, fisica
y civica)® que referiremos brevemente y que hemos seguido y desarrollado
en otra oportunidad®. Vale indicar que aun cuando algunas de ellas como
la alimentaciéon o la convivencia apliquen generalmente a la custodia, la
educacion en general segtin habia admitido la doctrina antes de la LOPNNA
de 2007 constituye una tarea o labor compartida, aunque el progenitor que
ejerce la custodia desempene por la fuerza de la situacién un rol protagénico.

En cuanto a la alimentacion® se aclara que la anteriormente denominada
obligacion de alimentos y actualmente obligacion de “manutencion” la tienen
ambos progenitores por efecto de la filiacion aunque quien ejerce la custodia la
subsume en los costos inherentes®; pero la referencia a la alimentacion ha de
entenderse en el sentido de que los progenitores que ejerzan la responsabilidad
de crianza o el progenitor que ejerza la custodia (pues la responsabilidad de
crianza es compartida) decidira u orientara al menor en su alimentacion, esto
es, en el sentido de una dieta balanceada y bajo las condiciones apropiadas®™.

La convivencia® supone habitar o convivir con el menor bajo el mismo
techo. Tradicionalmente la doctrina entendia que dicho deber se cumplia
inclusive a través del auxilio de un tercero (persona natural como abuelos o

83 Véase: DomiNGUEz GUILLEN, Innovaciones de la reforma..., pp. 154-156.

84 Véase: CAsTAN VAZQUEZ, ob. cit., pp. 180-208. Véase adaptando dicha clasificacion al ordenamiento
venezolano: WiLLs Rivera, La guarda del menor..., pp. 27-54; WiLLs Rivera, La guarda del menor
sometido a patria potestad y la reforma del Cdodigo Civil..., pp. 187-229; WiLLs Rivera, La guarda
del hijo..., pp. 37 y ss.

8 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 175-224; DoMiNGUEZ GUILLEN, La educacion..., pp. 347-372.
8 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 189-192.

87 Véase: ibid., p. 192, “si bien ambos padres estan obligados a la alimentacién del menor, resulta
logico que tal costo quede cubierto de parte del padre guardador (que ejerce la “custodia”) con
asumir parte de los gastos que implica el cuidado del menor, por lo que se haria innecesario que
éste consignara ante el tribunal una cantidad para el mismo administrarla. De alli que se haya
indicado que la obligacion alimentaria no solo puede cancelarse en dinero “; DFMSFM1, Sent.
21-592, J.R.G. T. 121, pp. 119 y 120, quien tiene la custodia es quien emplea los recursos de la
pensién en los gastos que supone la convivencia; Sala de Juicio del Circuito Judicial del Tribunal de
Proteccién del Nino, Nina y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas y Nacional de Adopcién Internacional. Juez Unipersonal VII. Caracas, Sent. 7-2-09,
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/242-16410-2010-09-1321.html “al progenitor que le
corresponde la custodia, tiene erogaciones que no pueden ser cuantificadas en dinero, tales como:
luz, teléfono, agua, y otros servicios, por lo que debe establecerse un quantum en dinero como
obligacion de manutencion, al progenitor que no ejerce dicha custodia; denominada la CARGA
COMPARABLE, criterio que esta sentenciadora acoge”; AMCNAISTPNA, Sent. 27-4-05, J.R.G., T.
221, pp. 18-20, la obligacion alimentaria no solo puede cancelarse en dinero pues cuando el obli-
gado paga directamente seguros, colegios y otros gastos, esta cumpliendo con dicha obligacion.

8 Véase: Juez Unipersonal N° 1, del Tribunal de Proteccién de Ninos, Ninas y Adolescentes de la

Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 6-6-13, Exp. 24367, http://zulia.tsj.gov.ve/decisio-
nes/2013/junio/521-6-24367-1681.html.

8 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 193-200.
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juridica como internado) por lo que no era estrictamente necesario una estricta
cohabitacion al punto que la LOPNNA de 1998 confiere facultad para decidir
acerca del lugar de residencia o habitacion del menor. Ello era l6gico, pues el no
habitar con el menor no implica por si solo incumplimiento de las obligaciones
paternas. Sin embargo, el citado articulo 359 de la LOPNNA senala que “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”. Creemos que si bien en caso de
separacion el progenitor que se le asigna la custodia debe convivir con el hijo,
ello no debe interpretarse en el sentido de que medie incumplimiento del de-
ber de custodia por no cohabitar temporalmente bajo el mismo techo pues es
natural y humano que las circunstancias del progenitor moderno (inclusive be-
neficiosas para el menor) permitan seguir sosteniendo la posibilidad de ayuda
de un tercero siempre que no medie abandono de las obligaciones inherentes.
De alli que indicamos que “la no convivencia por si sola no ha de constituir
causa de privacion de la “custodia”, en el caso de que la misma se fundamente
en necesidades laborales o profesionales, si efectivamente el progenitor cum-
ple 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 simple “cohabitar” asi como sopesar las circuns-
tancias o necesidades del caso concreto y el interés superior del menor” .

La educacion’®' consiste en propiciar el desarrollo de las facultades fisicas,
intelectuales y morales del hijo. Ciertamente dentro del amplio contenido de
la responsabilidad de crianza o antigua guarda es el deber que con mayores
matices desarrollan los progenitores, porque aun cuando el progenitor que
ejerce la custodia en caso de separacion ejerza un rol fundamental, el otro
progenitor inculca sus orientaciones en los momentos que se lo permite el
régimen de convivencia; y dificilmente se puede deshacer lo que el otro pro-
genitor estimuld, de alli que se trate de una labor conjunta.

Se distingue primeramente la educacion moral?> en el sentido de inculcar
y orientar al hijo en principios morales, buenas costumbres y justos valores.
En multiples circunstancias de la vida los progenitores tienen la oportunidad
de indicar a sus hijos que acciones u omisiones son las debidas, ya sea me-
diante la palabra o el ejemplo. Refiere en este sentido acertadamente Garcia
Pastor: “toda la vida de la familia es una fuente inagotable de educacion pues
los ninos aprenden antes que nada por imitacion, y aqui todos y cada uno de
los comportamientos de sus padres y, en general, de las personas con las que
conviven, son una fuente inigualable de modelos a imitar, adquiriendo por
lo tanto, un relevante papel educativo”.? Por otra parte, la doctrina ha hecho

9° DoMINGUEZ GUILLEN, Innovaciones de la Reforma..., p. 169.

9! Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 200-216. Véase también: Srosito CoNTRERAS, Emilio:
La educacion de los hijos como elemento esencial de la responsabilidad de crianza. Trabajo de
ascenso para optar a la categoria de profesor Asistente. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
Universidad Central de Venezuela, 2011 (tutora Maria C. Dominguez G); Sposito CoNTRERAS, Emilio:
Nuestras primeras necesidades. La moral y las luces de Simén Bolivar en la Constitucion vigente.
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2013, pp. 169-231.

92 A ella se refiere la LOPNNA, art. 358 y Convencion sobre los Derechos del Nino, art. 29, letra c.

93 Garcia PasToR, ob. cit., p. 88.
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referencia a la facultad de los padres de controlar las amistades, lecturas y
correspondencia de sus hijos, sin que se incurra en un abuso de autoridad®+.
Asi por ejemplo, la prohibicion de amistades y relaciones personales solo pue-
de tener una causa sustancialmente justificada so pena de traducirse en una
violacion de los derechos del hijo; no valen pues prohibiciones infundadas o
discriminatorias?®. Asi mismo, las lecturas y pasatiempos del menor deben ser
acordes con su edad; de lo contrario deben mantenerse fuera de su alcance.
En cuanto a la correspondencia del hijo, algunos autores senalan la posibili-
dad de su intercepcion por parte de los progenitores®®, lo cual ciertamente se
traduciria en una violacion de los derechos personalisimos del menor®, por lo
que el control debe orientarse a vigilar el remitente a los fines de supervisar
las relaciones del menor sin violentar sus derechos personalisimos.

La educacion religiosa, supone —aunque no constituye propiamente una
obligacion, toda vez que los progenitores pueden abstenerse de ello— iniciar al
menor en la creencia y practica de determinada religion. Pero una vez que el
hijo adquiere discernimiento no obstante su minoridad no puede imponerse a
éste religion alguna, so pena de violar su libertad?®. Se indica igualmente que
hay que reconocer al hijo menor el derecho de libertad religiosa pues la patria
potestad no confiere un poder absoluto.” El hijo puede no compartir las con-
vicciones religiosas de sus progenitores y ello ha de ser respetado por estos.'*

94 Véase: CASTAN VAZQUEZ, ob. cit., p. 203.

95 Véase: Sentencia del Tribunal de Menores de Bolonia del 26 de octubre de 1973, citada por
Rivero Hernandez, ob. cit., pp. 160y 161, una muestra de la amplia concepcion de la educacion
del hijo esta en como contempla las relaciones sexuales el menor, y asi por ejemplo reputar a
priori negativa para un joven 17 6 18 anos una relacién sexual con una mujer de 43 anos es un
prejuicio absolutamente gratuito. La expresion “educar” no ha entenderse en términos meramen-
te preceptivos y habilitantes sino para hacer al hombre capaz de opciones libres y conscientes.
Educacion significa ayudar al menor a realizar sus potencialidades; lo opuesto a la educacion es
la coercion. Rechaza pues esta sentencia que la patria potestad incluya las facultad de cercenar
las opciones del menor.

96 Véase: PLANIOL y RiperT, Derecho..., p. 260; MARIN ECHEVERRIA, ob. cit., p. 155.

97 Que son indicamos supra XIII.2.6 no dependen de la edad por ser vitalicios. Véase: Constitucion,
articulo 48; Convencion sobre los Derechos del Nino, art. 16, ord. 1; LOPNNA, art. 66; RAVETLLAT
BALLESTE, ob. cit,, p. 9, “Los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen. Este derecho comprende también la inviolabilidad del domicilio”. La intimidad
se extiende inclusive a no ser identificados en los procesos judiciales: TSJ/SCS, Sent. N° 0440 del
11-5-10, (véase voto salvado).

98 Véase: Convencion sobre los Derechos del Nifo, art. 14, ord. 1; LOPNNA, art. 35.

99 Cocnertl, Carlo: Patria potesta ed educazione religiosa dei figli. Milano, Dott A. Giuffré-editore,
1964, p. 97, puede operar la persuasion, mas no la correccion. En el mismo sentido: WiLLs RIVERa,
La guarda del hijo..., 2001, p. 88; MARIN ECHEVERRIA, ob. cit., p. 156.

1°°Véase decisiones citadas por Rivero HERNANDEZ, ob. cit., pp. 162-170; sentencia del Tribunal Cons-
titucional 141/2000 del 29 de mayo en razén del proselitismo practicado por el progenitor a raiz
de su incorporacion al Movimiento Gnoéstico Cristiano Universal de Espana, y se concluye que
el menor como parte de su libertad tiene derecho a no compartir las convicciones religiosas de
sus padres (ibid., pp. 163-166); La sentencia de la Cour d’Appel de Paris de 14 de febrero de 1957
que rechazo la peticién paterna del padre protestante de sustraer a su hija de la religion catélica
inculcada por la madre (ibid., pp. 166 y 167); La sentencia del Tribunal de Grande Instance de
Versailles de 24 de septiembre de 1962, donde se rechazé que una menor de 16 anos bautizada
bajo la religion catdlica fuese obligada a ingresar a la Iglesia protestante (ibid., pp. 167 y 168);
Caso del Tribunal de Menores de Génova del 9 de febrero de 1959, en que una menor catélica de
17 anos era coaccionada por su padre de religion judia, la sentencia indicé que la eleccion de la
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No se resuelve en la legislacién venezolana el problema de la religiéon que
debe profesar el menor cuando sus padres pertenecen a credos diferentes'.
Si no existe convivencia entre los padres, uno de ellos tendra mas frecuencia
con el hijo."** Probablemente éste sea quien mayor incida en la orientacion
religiosa del menor. No obstante la divergencia en cuanto a la escogencia del
colegio —en este caso por orientacion religiosa— podria ser resuelta por el juez a
través de una solicitud de modificacion de custodia. A través de ésta, el padre
que no ejerce la misma pretende la variacion de alguna decision tomada por
el otro progenitor. Sin embargo, lo ideal seria que los padres admitan que una
divergencia en tal sentido no conviene al interés del hijo.

La educacién profesional, tiene que ver con ofrecer una educacion formal
integral al hijo, que ciertamente supere la basica y diversificada. El art. 28 de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, en las letras b y ¢, alude a la ensenan-
za profesional y superior, respectivamente. Es bien sabido que los progenitores
no cumplen con tal deber si teniendo medios para ello no ofrecen al hijo un
profesion o un oficio con el que puedan valerse por si mismos'*s. El deber de
educar no se limita a llevar a los hijos al centro escolar sino que se extiende a
toda clase de estudios incluyendo la formacion de los mayores de edad a fin de
proporcionar una formacion integral**. Ese es el sentido de la LOPNNA (art.
383, letra b) cuando extiende la obligacion de manutencién hasta los 25 anos
de edad por razones de estudio’®. Después de esta edad, el asunto estara regido
por la procedencia o requisitos de la obligacion de alimentos en general™*.

La educacion fisica se relaciona con el cuerpo, tanto a desarrollar sus ap-
titudes como a fomentar habitos higiénicos. Asi pues, en un sentido implica
iniciar al hijo en la practica de una actividad deportiva acorde con su gusto
y aptitudes. A esta se alude en el articulo 29 de la Convencion sobre los De-
rechos del Nino. A ella se agrega la educacion civica que propicia el respeto

propia religion es una cuestion tan delicada y personal que nadie —ni siquiera los padres— puede
constrenir para influenciar o modificarla (ibid., pp. 168 y 169).

*Wis, La guarda del menor..,, 1987, p. 53.
192 CogNETTY, 0b. cit., p. 60.

193 Véase: WiLLs, La guarda del menor..., 1987, p. 46, no es otro el sentido de la ley cuando indica que
la educacion tendrd por finalidad crear ciudadanos aptos para la vida; AMCSFMz2, Sent. 19-1-00,
JR.G., T. 162, pp. 80-82, los progenitores estan obligados a ayudar a sus hijos mayores cuando
estos se encuentren estudiando y no puedan, en consecuencia, cubrir por si mismos la satisfaccion
de sus necesidades; AMCSFM2, Sent. 8-1-99, J.R.G., T. 150, p. 70; AMCS1FM, Sent. 12-9-96, ].R.G.,
T. 139, p. 71, el mayor de edad que demanda alimentos debe probar incapacidad; DFMSCS, Sent.
28-4-83, JRG, T. 82, p. 125 y 126, la obligacion de los padres a efectos de alimentos y educacién no
cesa por el hecho de alcanzar la mayoridad; AMCSFM1, Sent. 9-3-94, J.R.G., T. 129, pp. 88 y 89.

94 DE TorRES PEREA, ob. cit., p. 134.

195 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., p. 212, nota 135, no creemos que porque la norma se refiera
a “estudios que, por su naturaleza, le impidan realizar trabajos remunerados” se pretenda establecer
una “categoria” de carreras o estudios universitarios que en razoén de una pretendida dificultad
sean los que dieran lugar a la extension de la obligacion alimentaria. Ciertamente ello propiciaria
distinciones arbitrarias y subjetivas porque las dificultades en el estudio de una profesion depen-
den de multiples factores. En todo caso, si los padres cuentan con medios econémicos los hijos
deberian dedicarse tiempo completo a sus estudios superiores, porque el tiempo para estudiar
es unico y el rendimiento en cualquier carrera es superior si no existe necesidad laboral.

196 ygase: DomiNGUEz GUILLEN, Manual de Derecho de Familia. pp. 54-57.
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por las leyes aunque algunos aluden educacion juridica. A lo que también
podria agregarse educacion cultural (actividades extraescolares, artisticas e
identidad cultural*®, asi como educacion sexual*®, relacionada con una de-
bida informacion sobre el tema en lo atinente a relaciones, enfermedades y
procreacion. La LOPNNA contiene una expresa referencia en tal sentido en
su articulo 50'° que prevé la posibilidad de acceso directo a los servicios a
los 14 anos, situacion que otrora suscité controversias en la jurisprudencia
extranjera''. Finalmente, cabe indicar que la citada educacion, se podria
tornar mas delicada en supuestos especiales*2.

El poder de correccion''? derivado de la responsabilidad de crianza segtin
indicamos tiene como limites a tenor del citado articulo 358 de la LOPNNA la
dignidad, derecho e integridad del hijo, prohibiéndose aunque era obvio por
principio el trato humillante. Una expresa referencia al derecho al buen trato
lo prevé el articulo 32-A eiusdem. La edad no debe ser excusa para imponer
correcciones que rocen aunque sea levemente el limite del abuso. Algunos
distinguen entre corregir y sancionar; la primera es reprender, la segunda
castigar''4. Pero la idea de castigo puede ser mal entendida. Es de recordar que
es unanimemente admitido que las facultades del progenitor son en exclusivo
interés del hijo, por lo que bajo la excusa de su beneficio no se debe abusar de
la autoridad ante un ser por naturaleza indefenso; si propicia maltrato quien
por naturaleza esta llamado a proteger, se pierde el sentido de cualquier co-

197 Véase: WiLLs, La educacion del hijo..., 2001, pp. 89 y 9o.
198 y/gase art. 29, letra c de la Convencion sobre los Derechos del Nino.
199 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 214 y 215.

110 «

Todos los ninos, ninas y adolescentes tienen derecho a ser informados e informadas y educados
o educadas, de acuerdo a su desarrollo, en salud sexual y reproductiva para una conducta sexual
y una maternidad y paternidad responsable, sana, voluntaria y sin riesgos. El Estado, con la activa
participacion de la sociedad, debe garantizar servicios y programas de atencion de salud sexual
y reproductiva a todos los ninos, ninas y adolescentes. Estos servicios y programas deben ser
accesibles econdmicamente, confidenciales, resguardar el derecho a la vida privada de los ninos,
ninas y adolescentes y respetar su libre consentimiento, basado en una informacion oportuna y
veraz. Los y las adolescentes mayores de catorce anos de edad tienen derecho a solicitar por si
mismos y a recibir estos servicios”.

' Véase: Gillich v. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority, 1984. Citado por Rivero Hernan-
dez, ob. cit., pp. 145-147, caso britanico en que la madre de cinco hijas menores de 16 anos se en-
frent6 a los Tribunales a raiz de una circular de un servicio de salud segtin la cual cualquier médico
consultado en una clinica de planificacion familiar por una adolescente de menos de 16 anos no
actuaria ilegalmente si le prescribia contraceptivos, a fin de protegerla de los efectos perjudiciales
de las relaciones sexuales. Dicha decision permitia la posibilidad de utilizacion de contraceptivo sin
el consentimiento paterno, si entre otras condiciones si la joven cuenta con la suficiente madurez
para entender el consejo y ello tiene lugar en su mejor interés. Tal decision ha sido invocada como
leading case, en muchos otros asuntos por la doctrina y la jurisprudencia bajo la denominaciéon
Gillick principale. Véase sobre tal importancia; KeMeLMAJER DE CARLUCCI, El Derecho..., pp. 257-259.

112 Véase: WiLLs Rivera, Lourdes: El deber de educar y el menor excepcional. En: Libro Homenaje a
Rafael Pizani. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Po-
liticas, 1975, pp. 499-528. Véase: ibid., p. 519, la autora senala que los padres cumplen su deber
legal al obedecer las recomendaciones del especialista correspondiente segtn las aptitudes y
limitaciones del menor.

13 Véase: REYNA DE RocHE, Patria potestad... p. 76; DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 221; WILLS RIVERA,
La guarda del hijo..., pp. 92-105.

14 Naranjo OcHoa, ob. cit., p. 236.
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rreccion. La linea entre la sancion corporal y el maltrato es tan tenue que debe
rechazarse cualquier sancion o correctivo fisico. En todo caso el exceso o abuso
en la correccion puede dar lugar a la privacion de la patria potestad (LOPNNA,
art 352, letra a y g). Aunque lamentablemente la intervencion judicial tendra
lugar una vez que se ha propiciado un dano irreversible al menor, lo que no
escapa de las reglas generales de la responsabilidad civil.

4.1.3. Privacion y modificacion

No obstante las diferencias terminolégicas de la LOPNNA de 2007 la ley alude
a la posibilidad de privacion, modificacion y restitucion de responsabilidad
de crianza y de custodia (art. 177, Paragrafo Primero, letra c). La ley alude
a modificacion y revision de la responsabilidad de crianza —aunque resulta
aplicable igualmente a la custodia— al referirse a los legitimados activos, a
saber, progenitor, adolescente o Ministerio Pablico, debiendo siempre escu-
charse a los dos altimos (LOPNNA, art. 361). Dicha norma senala que “debe
estar fundamentada en el interés del hijo o hija”, pues efectivamente la doc-
trina senal6é que no existen causas taxativas de privacion o modificacion de
la antigua guarda sino que el asunto se orienta exclusivamente por el interés
del menor''s. Razon por la cual se podria objetar el sentido sancionatorio del
articulo 362 eiusdem que priva del atributo bajo analisis por incumplimiento
de la obligacion de manutencion'. Las circunstancias que propician una
privacién no suponen tanta gravedad como las que originan la privacion de
la patria potestad; se tratara de situaciones asociadas al debido cumplimiento
del contenido de la responsabilidad de crianza o de la custodia. Se distingue
a su vez la privacion de la modificacion y restitucion de custodia o de res-
ponsabilidad de crianza'’. La modificacion de la custodia a diferencia de la
privacion, supone la simple posibilidad de variar algtin aspecto o circunstancia
relativa a su contenido. La restitucion pretende la entrega del menor a quien
le corresponde su custodia*®.

4.1.4. Convivencia familiar (antiguo “derecho de visitas”)'*

15 Véase: WiLLs, La guarda del hijo..., p. 241 las situaciones de hecho o circunstancias constitutivas
de las causales de privacién de guarda quedan a la libre y soberana apreciacion del juez, quien
ejercera ese poder teniendo por norte el interés del menor; Asounamap Hosalca, ob. cit., p. 99,
el juicio de privacion procederia “siempre que lo exija el interés del hijo”; DoMiNGUEZ GUILLEN,
Comentarios sobre..., pp. 315-323; AMCSFM1, Sent. 6-3-96, Jurisprudencia Oscar Pierre Tapia
Ultima instancia, marzo 1996, p. 234, se debe estudiar el contexto que rodea a los progenitores a
los fines de que convivan con aquel que les ofrezca mayores garantias para su desarrollo integral.

116 Asi como acontece en materia de régimen de convivencia (art. 389). Véase infra.

17 Véase en cuanto al procedimiento a seguir: LOPNNNA, arts. 456, 452, 177, par. Primero, letra ¢
(procedimiento contencioso). El articulo 363, remite en cuanto al procedimiento al Capitulo VI
del mismo titulo pero dicho capitulo en la LOPNNA de 1998 se correspondia con el procedimiento
especial de alimentos y guarda, en tanto que a partir de la Reforma de 2007 se corresponde con
el procedimiento de jurisdiccion voluntaria, por lo que la remision no resulta actualizada. Véase
advirtiendo esta ultima contradiccion: GRATERON GARRIDO, ob. cit., p. 229.

118 y/éase diferencia entre privacion, modificacion y restitucion en: ibid., p. 226.

119 Véase: DomiNGUEz GuiLLEN, Maria Candelaria: Convivencia familiar (antiguo derecho de visitas).
Caracas, Paredes, Serie Cuadernos, 2012; TORTOLEDO DE SALAZAR y Francisco SaLazar: El Derecho
de Visitas Derechos de Menores. Valencia, Diario de Tribunales, 1991; Morates, Georgina: El
Derecho del Hijo a relacionarse con su padre (mal llamado derecho de visitas). En: De los Me-
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Asociado al tema de la responsabilidad de crianza y la custodia, se ubica el an-
teriormente denominado “derecho de visitas” o actual régimen de convivencia
familiar. Toda vez que este altimo le corresponde a todo progenitor que no
detente la custodia, pues su funciéon obviamente también sera determinante
en la educacion del hijo'*. Asi pues “el progenitor que no tenga la custodia,
mantiene sin embargo, el derecho-deber de relacionarse con su hijo a través
de “la convivencia familiar”. El cual tiene su fundamento en el derecho de
todo menor de relacionarse con sus progenitores, de una manera estrecha
y afectiva”?’. Pues se admite que progenitor e hijo se necesitan “aunque no
convivan”** el menor tiene el derecho de no ser separado de sus padres'3. Al
considerar el fundamento que justifica el derecho bajo analisis la doctrina se
ha paseado por diversas teorias o consideraciones'** siendo la mas aceptada
que se trata de un derecho natural indelegable derivado como es obvio de la
“naturaleza humana” en particular a la especial naturaleza de las relaciones
paterno-filiales'*s. De alli que se afirme que es menos nocivo para un nino

nores a los Ninos, una larga trayectoria. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Instituto
de Derecho Privado, 1999, pp. 257-269 (también en: MoraLes, Georgina: Temas de Derecho del
Nino. Instituciones familiares en la Ley Orgdnica para la Proteccion del Nino y del Adolescente.
Caracas-Valencia-Venezuela, Vadell Hermanos Editores, 2002, pp. 143- 156); MoraLEs, Georgina,
Responsabilidad de crianza y convivencia familiar..., pp. 241-259; VIvas DE SERFATY, Suave: Intro-
duccion al Estudio de la Materia de Menores. Barquisimeto, s/e, 1972, p. 31; IRURETA ORTIZ, Yajaira.
Derecho de Menores, Alimentos, Guarda y Custodia; Procedimientos. Valencia-Caracas, Vadell
Hermanos Editores, 1996, p. 54, 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; Moya
Escupero, Mercedes: Aspectos Internacionales del derecho de visita de los menores. Granada, edit.
Comares, 1998; Rivero HERNANDEZ, Francisco: El derecho de visita. Teoria y Praxis. Pamplona, Edit.
Universidad de Navarra, 1982; Makianich pe BasseT, Lidia N.: Derecho de visitas. Régimen juridico
del derecho y deber de adecuada comunicacion entre padres e hijos. Argentina, Hammurabi, 1*
reimp., 1997; Botana Garcia, Gemma A.: Notas sobre el Derecho de visita. pp. 117-134, En: http://
www.navarra.es/appsext/DescargarFichero/default.aspx?..; MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos:
El derecho de visitas en la reciente praxis judicial. Aranzadi Civil N° 1, 1995, pp. 145-168; PAnTOJA
MuriLro, Carlos: El derecho de visita: elementos para su comprension, requlacion y tutela efectiva,
http://www.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/ DOCS/revista%2ojudicial/Revjud86/09-E1 %20
derecho%2o0de%2ovisita.htm.

120 Véase: GARCIA PASTOR, ob. cit., p. 89, la funcion educativa corresponde fundamentalmente al guarda-
dor por estar necesariamente ligada a la vida cotidiana, aunque también correspondera en parte al
otro progenitor. Agrega que el nino también convive con el no guardador durante los periodos de
visita, y esta convivencia tendrd necesariamente repercusiones en la educacion del hijo, de tal forma
que a veces el nino se vera periédicamente confrontado a dos modelos educativos muy distintos.

2! DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., p. 197.

122 Véase: Jueza Unipersonal N° XV del Circuito Judicial de Proteccion del Nino y del Adolescente de
Caracas, Sent. 21-1-09, Exp. AP51-V-2008-015949 http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2090-
21-AP51-V-2008-015949-PJo242009000121.html. “El contenido de este derecho constituye la ga-
rantia para el nino de conservar sus dos padres luego de ocurrida una separacion, lo cual implica
que la frecuentacion con ambos sea, en la medida de lo posible, casi igual. La dimension es por
lo tanto ilimitada, inmensa: padre e hijo se necesitan aunque no convivan”.

123 Véase: SALANOvVA VILLANUEVA, Marta: El derecho del menor a no ser separado de sus padres. En:
Revista de Derecho Privado y Constitucional N° 7, septiembre-diciembre 1995, pp. 231-297 (www.
cepc.es/rap).

24 Véase: Botana GARCIA, ob. cit., pp. 120 y ss.; Garcia PAsTOR, ob. cit,, pp. 229-237. (el interés del

menor, el parentesco y la relacion afectiva, ser instrumento del derecho de vigilancia, asi como
facultad desgajada de la patria potestad y la naturaleza de la relacion).

125 GArcia PasToR, ob. cit., pp. 235- 237; Rivero HERNANDEZ, El derecho..., p. 220; Moya Escupero, ob. cit., pp.
29y 30; MAKIANICH DE BAsSET, ob. cit., p. 63, su fundamento reside en principios de Derecho natural.
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mantener una relacién esporadica con su progenitor, aun siendo éste indigno
o incapaz de ocuparse de él, que no mantener ninguna**.

Se trata de un derecho reciproco pues cuando se conculca al progenitor
que no tiene la custodia del hijo, obviamente que también se le esta violando
el derecho de éste de mantener contacto con aquel'?. Prevé el articulo 385
LOPNNA: “El padre o la madre que no ejerza la Patria Potestad, o que ejercién-
dola no tenga la responsabilidad de Custodia del hijo o hija, tiene derecho a la
convivencia familiar, y el nino, nina o adolescente tiene este mismo derecho”'*.

Se critico la expresion “derecho de visitas’, por considerarla limitada, con
relacion al verdadero sentido y alcance que suponia el trascendente derecho
en juego'*’; no puede pretenderse en principio que la institucion se reduzca
a una “visita” en la residencia del progenitor que ejerce la custodia**°. De alli
la nueva expresion utilizada por la LOPNNA de 2007 en rechazo al término
“visitas” a saber, “convivencia familiar”, aunque tampoco éste pareciera deno-
tar el verdadero sentido y trascendencia de la materia en juego. Sin embargo,

126 yéase: Mova ESCUDERO, ob. cit., p. 29.

?7 Tribunal de Proteccion del Nino, Nina y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Es-
tado Portuguesa, Sent. 6-5-10, Exp. PPo1-V-2010-000108, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/
mayo/1179-6-PPo1-V-2010-000108-.html; Tribunal de Proteccion del Nino y del Adolescente de la
Circunscripcion Judicial del Estado Portuguesa, Jueza temporal N 2, Sent. 26-5-09, Exp. N® PHos-
V-2008-000890, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/1179-26-PHo5-V-2008-000890-.
html “..Ello quiere decir, que cuando se conculca el derecho de visitas al progenitor que no tiene
la guarda del hijo, obviamente que también se le esta violando el derecho de éste de mantener
contacto con aquel...”. MAKIANICH DE BAsSET, ob. cit., p. 53, el hijo también es titular de este derecho
(indica la autora que es denominado “adecuada comunicacién” o “supervisién de la educacion”.

128 Véase: Juzgado de Proteccion del Nifo y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado
Apure, Sent. 16-1-09, Exp. 16.629, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/443-16-16.629-.
html. “El Derecho de Convivencia Familiar se encuentra establecido en el Articulo 385 y siguientes
de la Ley Organica Para la Proteccion del Nino y del Adolescente, consagrado el mencionado dere-
cho a favor del padre o de la madre que no ejerza la Patria Potestad, o que ejerciéndola no tenga
la Responsabilidad de Crianza del hijo, quien tiene derecho-deber de visitar a su hijo, y el nino o
adolescente tiene derecho a ser visitado. ..De las disposiciones antes transcritas se desprende, que,
desde el punto de vista constitucional, siendo los ninos y adolescentes, sujetos plenos de derecho,
estos tienen derecho de ser criados en su familia de origen. Ciertamente, cuando los progenitores
de aquellos viven separados, ello no significa que el beneficiario tenga una sola familia de origen,
la de la madre, sino que en aras de garantizar la materializacion de aquella facultad, debe entender-
se que los ninos tienen derecho a ser criados en ambos hogares, puesto que tanto el padre como
la madre conforman la familia de origen, concretamente la nuclear. Y una de las disposiciones
que garantizan y desarrollan las normas constitucionales, que con el texto fundamental de 1999,
practicamente recoge todas las disposiciones de los Tratados y Convenios Internacionales, es la
contenida en el articulo 385 de la Ley Organica para la Proteccion del Nino y del Adolescente, en
clara e intima relacion con el derecho a las relaciones personales y al contacto directo con ambos
progenitores, que tiene como titular a los ninos, a tenor del supra trascrito articulo 27 Ejusdem”.

129 Véase bajo el titulo “Lo inapropiado del vocablo “visitas”; MoraLEs, Temas..., pp. 146 y 147; MORALES,
El Derecho del Hijo a relacionarse con su padre (mal llamado derecho de visitas)...,, pp. 257 y ss. El
titulo del tema se basta por si mismo para denotar la critica de la autora; MoraLes, Responsabilidad
de crianza y convivencia familiar..., p.251,

13°Véase: Pantoja MuriLLo, Carlos: El derecho de visita: elementos para su comprension, requlacion

y tutela efectiva, http://www.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/ DOCS/revista%z2ojudicial/
RevJud86/09-El%20derecho%20de%2ovisita.htm ; FERREYRA DE LA RUA, Angelina: Aspectos proce-
sales de la tenencia y del régimen de visitas, http://www.rubinzal.com.ar/revistas/procesal/ferreyra.
htm : AMCSFM1, Sent. 10-8-94, JRG, T. 131, pp. 110-112 (sobre el alcance del término “visitas”;
AMCSPTA, Sent. 4-6-01, |.R.G.,, T. 177, pp. 29-31.
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ciertamente, las variaciones terminolégicas no constituyen per se modifica-
ciones sustanciales’’. Dispone el articulo 386 de la LOPNNA al referirse al
“contenido” de tal derecho; “La convivencia familiar puede comprender no sélo
el acceso a la residencia del nino, nina o adolescente, sino también la posibilidad
de conducirlo a un lugar distinto al de su residencia, si se autorizare especial-
mente para ello al interesado o interesada en la convivencia familiar. Asimismo,
pueden comprender cualquier otra forma de contacto entre el nino, nina o ado-
lescente y la persona a quien se le acuerda la convivencia familiar, tales como:
comunicaciones telefonicas, telegrdficas, epistolares y computarizadas”. La
norma extiende el derecho a cualquier forma de contacto como la telefonica,
electronica, cartas, etc. Aunque tales formas alternativas de relacionarse —im-
portantes desde luego en el dia a dia— deben presentarse como mecanismos
supletorios o complementarios del contacto personal entre padres e hijos'3

Tal derecho de orden natural reconocido en distintos instrumentos legales
(internacionales'33, Constitucion'3, LOPNNA'3), es esencial para el desarrollo
psico-moral del hijo, por lo que tinica y exclusivamente puede ceder, ser limi-
tado o matizado en razén del propio interés superior del menor. En efecto, la
uanica limitacion al derecho en comentario es el interés del nino o adolescente,
por lo que la convivencia familiar rige inclusive en circunstancias especiales
dando lugar a un “régimen excepcional dentro del pais”; como por ejemplo
enfermedad del progenitor o reclusion de éste en algin Centro Penitencia-
rio*3%. Es obvia y natural la subsistencia del régimen de convivencia, en caso
de privacion de libertad del progenitor, aunque se pretenda regular'?, por lo
que mal se podria privar al menor del derecho a relacionarse con su progeni-
tor bajo el alegato que su asistencia a un Centro de Reclusion es perjudicial.

3! DomiNGUEZ GUILLEN, Innovaciones..., p. 174.
132 Véase: BoTana GARCIA, ob. cit., p. 132, se trata de una modalidad muy util que en algunos casos
puede complementar las estancias de fines de semana y en otros casos puede ser el inico medio
si se vive en paises distintos, por lo que generalmente los acuerdos y sentencias no suelen hacer

referencia a estos.

133 Véase: Convencion sobre los Derechos del Nino, art. 9, numeral 3 (Asamblea general de la ONU el
20-11-89, G.0. 34.451 del 29-8-90); Declaracion de los Derechos del Nino, Principio 6 (Asamblea
general de la ONU el 20-11-59).

3 Véase: arts. 75 y 76.

135 Véase: arts. 27, 385 y ss.

130 Véase: TORTOLEDO y SALAZAR, ob. cit., p. 40, en caso de enfermedad el padre guardador podra acom-

panar al menor a la institucion: en caso de Centro Penitenciario, adaptandose a las normas de la
institucion, en sitio seguro y protegido, podra llevarse al menor para que tenga con su progenitor
la comunicacion debida.

137 Véase: Lineamiento General para regir la visita de los ninos, ninas y adolescentes a los Centros
de Privacion de Libertad (GO 39.362 del 5-2-10, Ministerio del Poder Popular para las comunas y
proteccion social IDENA). Su articulo 4 indica: “Los ninos, ninas o adolescentes s6lo ingresaran
al Centro de Privacion de Libertad, los dias de visita previsto para el grupo familiar, la misma
se realizara un domingo cada quince (15) dias”. Vale indicar, que pensamos que en aquellos
Centros Penitenciarios donde las visitas familiares se realicen con mayor frecuencia (1 o 2 veces
por semana) el menor de edad deberia poder acceder a visitar a su progenitor bajo las debidas
condiciones de seguridad, si ello no va en perjuicio de sus actividades e intereses. Esto es pensamos
que pretender imponer un periodo de 15 dias entre visitas respecto de los progenitores recluidos,
se presenta como inconstitucional e ilegal, toda vez que mal se pueden imponer restricciones
temporales que limitan sobremanera el derecho-deber de convivencia familiar.
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El Estado esta en la obvia obligacion de propiciar condiciones de seguridad
para garantizar la integridad del menor, a fin del ejercicio efectivo de este
derecho-deber. Sélo en caso de que la privacion de libertad del progenitor
se origina en un delito contra el hijo, cabe incluir tal supuesto en aquellos
excepcionales de suspension del régimen de convivencia en funciéon del
propio interés superior del menor*®. Es de recordar que el “tiempo” perdido
es irrecuperable, por lo que la suspension del derecho-deber de convivencia
familiar que permite el contacto entre progenitor e hijo, sin que medie una
causa grave en exclusivo interés superior del menor, se traduce juridica y
materialmente en un dano irreparable a éste. De alli que en tal sentido, el
derecho bajo analisis subiste inclusive en casos excepcionales que podria
originar un “régimen de convivencia familiar supervisado™%, que tiene lugar
en condiciones y sitios determinados que propicien la seguridad del nino o
adolescente'* en el cumplimiento del régimen en comentarios. Lo ideal es

138 Véase Lineamiento... citado inmediatamente supra, art. 5: “Los ninos, ninas y adolescentes, que

hayan sido victimas de hechos punibles por parte del padre, la madre, representante o respon-
sable, solo podran visitar a su presunto agresor o agresora, hasta tanto no exista una sentencia
definitivamente firme que determine la violacion del derecho vulnerado”.

139 Véase LOPNNA, art 387: Orientaciones y directrices generales sobre la fijacion y ejecucion del
Régimen de Convivencia Familiar Supervisado, dictadas por el Tribunal Supremo de Justicia en
30-9-09 (G.O. 39.320 de 3-12-09), se aprecia en su articulo 2 el concepto: “ El Régimen de Con-
vivencia Familiar Supervisado es una medida preventiva o sentencia definitiva dictada por el
Juez o Jueza de Proteccion de Ninos, Ninas y Adolescentes que se ejecuta fuera del Tribunal de
Proteccion, con la presencia de un o una profesional del Equipo Multidisciplinario quien tiene
las atribuciones de observar y vigilar el encuentro del padre o madre que no ejerza la custodia, el
o la pariente por consanguinidad o afinidad, o la tercera persona que haya mantenido relaciones
y contacto directo permanente con el nino, nina o adolescente, cuando existen fundados indicios
de amenazas o violaciones en contra de los derechos humanos a la vida, la salud o la integridad
personal de éste o ésta”’; TSJ/SConst., Sent. N® 1739 del 17-12-09, “el régimen de convivencia
familiar supervisado se rige por los principios de excepcionalidad y provisionalidad”.

149V éase: Jueza Unipersonal N° XV del Circuito Judicial de Proteccion del Nino y del Adolescente de

Caracas, Sent. 21-1-09, Exp. AP51-V-2008-015949 http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/2090-
21-AP51-V-2008-015949-PJo242009000121.html. “Se fija un Régimen de Convivencia Familiar
Provisional SUPERVISADO, que se llevara a cabo en las instalaciones de la Oficina de Equipos
Multidisciplinarios adscrita a este Circuito Judicial...”. Véase también: articulo 8 de las Orienta-
ciones... citadas inmediatamente supra “El Régimen de Convivencia Familiar Supervisado debe
ejecutarse en espacios que aseguren un ambiente idoneo para el desarrollo del encuentro familiar
y en condiciones de seguridad para los ninos, ninas y adolescentes; En consecuencia, estos espa-
cios de encuentro familiar deben tener, entre otras, las siguientes caracteristicas concurrentes:
1) Ser distintos al domicilio, residencia, habitacién o morada de las partes. 2) Encontrarse fuera
de la sede del Tribunal de Proteccion de Ninos, Ninas y Adolescentes. 3) Ser idéneos para recibir
a las familias, incluso a ninos y ninas de corta edad. 4) Garantizar la seguridad personal de los
ninos, ninas y adolescentes. 5) Ofrecer condiciones de comodidad minima para las personas. 6)
Brindar condiciones que favorezcan el desarrollo de las relaciones familiares e interaccion entre
las personas, permitiendo realizar actividades de diversa indole. 7) Estar ubicados en zonas de
facil acceso para las personas a través de transporte publico. 8) Encontrarse ubicados en espacios
publicos del Estado...”.
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un régimen flexible'#', amplio'+* y espléndido que permita hacer efectiva la
estrecha vivencia que se debe progenitor e hijo.

Al efecto, se indica que cuando se reside en ciudades diferentes del pais, se
toma en consideracion para el régimen la distancia, la dificultad de trasporte,
los recursos econémicos, etc., a fin de determinar la periodicidad o frecuencia
de las visitas'3. Situacion que ciertamente se mantiene fuera del territorio
nacional, hablandose inclusive de “derecho de visita transfronterizo”4+. El
domicilio de uno de los progenitores en el extranjero podria resolverse con
la relacion en época de vacaciones's; que seria susceptible de complemen-
tarse —dado su bajo costo y facil acceso— con comunicaciones electrénicas via
internet'#, asi como telefonicas. El estado de lactancia del nino de muy corta
edad, recomienda evitar la lejania de la madre y considerar la limitacion de
la separacion de ésta, en funcion del interés del menor.

De conformidad con el articulo 387 de la LOPNNA la fijacion o determina-
cién del régimen responde primeramente al acuerdo de los padres oyendo al
hijo y en defecto de tal lo fijara el Juez'¥, quien podra conceder un régimen
provisional (art. 466, par primero, letra d) salvo que excepcionalmente esté en

4! Excepcionalmente en funcion del exclusivo interés del menor, podra ser rigido, segtn las particu-
laridades del caso concreto. Véase: FERREYRA DE LA RUA, Angelina: Aspectos procesales de la tenencia
y del régimen de visitas, http://www.rubinzal.com.ar/revistas/procesal/ferreyra.htm. “Respecto de
la forma de cumplimiento efectivo de las visitas, el juez podra establecerlas utilizando reglas mas
0 menos elasticas o mas o menos rigidas, segtn las caracteristicas del caso, y teniendo en cuenta
como dato preponderante lo expresado por los progenitores y el interés del menor”.

42 Véase: Tribunal de Proteccion del Nino Nina y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del
Estado Portuguesa, Sent. 12-5-10, Exp. PPo1-V-2010-000048, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/
mayo/1179-12-PPo1-V-2010-000048-html “El Régimen de Convivencia Familiar se requiere salvo ca-
sos especiales, que sea amplio, por cuanto el nino, nina o adolescente, tienen derecho a permanecer
el mayor tiempo posible con el progenitor que no tiene la custodia”. (Destacado nuestro); Makia-
NICH DE BasskT, ob. cit., p. 65, debe favorecerse un régimen que sea lo mas amplio posible.

143 Véase: TORTOLEDO y SALAZAR, ob. cit., pp. 40y 41.
144 Véase: Moya EscubEro, ob. cit., pp. 28-30.

145 Véase: TORTOLEDO y SALAZAR, ob. cit. pp. 38-40.

146 yéase: Tribunal de Proteccién del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Zu-

lia, Despacho del Juez N 1, Sent. 277-4-06, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2006/abril/521-27-6460-480.
html. “Durante el acto de conciliacién iuscibernética procesal, se le remiti6 archivo electrénico a la
ciudadana... y a su hijo, contentivo de material de orientacion familiar realizado por este Despacho
del Juez Unipersonal N 1 de la Sala de Juicio de este Tribunal, y con la participacion conciliadora
del mencionado Juez, quien utilizé sus conocimientos adquiridos en una Maestria de Psicoanali-
sis, logro que las partes llegaran a un feliz acuerdo, fijando de esta manera un régimen de visitas
internacional parcialmente cibernético, a través de visitas cibernéticas por medio del aludido pro-
grama Messenger. Dicho acuerdo fue el siguiente: » El ciudadano... se comunicara con su hijo via
Internet, todos los dias sabados a las diez de la manana (10:00 a.m), de treinta minutos a una hora.
» El mencionado ciudadano tendra comunicacién con su hijo via Internet, un dia adicio-
nal a la semana, sin horario, enviando la ciudadana..., un correo electrénico para notifi-
carlo. Esta comunicacion tendrd también una duracién de treinta minutos a una hora.
» Se dejo constancia que el nino no puede salir por los momentos de los Estados Uni-
dos de Norteamérica, pero una vez que pueda salir del pais, se realizaran las visitas
conforme al punto dos (2) del convenio celebrado en fecha 25 de noviembre de 2005.
» Se ordeno la realizacion del informe Psicolégico y de Orientacion familiar a la ciudadana..., su
esposo y el nino...., a través de la Oficina de Trabajo Social Internacional. » Ambas partes acuerdan
la realizacion de otro video conferencia con el Juez Unipersonal N° 1, para el dia...”.

47 Véase: LOPNNA, Art. 177, par. primero letra e).
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riesgo la integridad del menor. El régimen puede extenderse como es natural
a otras personas o parientes pues el interés del menor reclama un concepto
amplio de familia'*® que supera a los progenitores, como es el caso de los
abuelos'® de conformidad con el articulo 388 eiusdem. Asi pues, tanto el padre
como la madre son vitales en la vida del hijo, amén de otros parientes, pues
todo ser humano precisa de una familia y del disfrute de los lazos afectivos
que de ella derivan. Obviamente a falta de acuerdo entre los progenitores’s°,
se hara necesaria la intervencion judicial's' por via del procedimiento con-
tencioso’s?, que en honor a la verdad y a la naturaleza del asunto deberia ser
excepcional, pues la misma solo denota una ineptitud de los progenitores de
solventar por si solos sus propias diferencias en atencion al interés del hijo
comun's3. En todo caso, las decisiones relativas a la materia son mutables por
el cambio de circunstancias y en atencion al interés del menor, por lo que no
rige la cosa juzgada material’s+.

El articulo 389-A de la LOPNNA de 2007 consagra que al progenitor que
incumpla el régimen de convivencia podra ser privado de la custodia’ss; la

148 Véase: Juzgado de Proteccion de Ninos, Ninas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del

Estado Monagas, Sent. 26-11-09, Exp. 21.241. http://monagas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/noviem-
bre/1700-26-21241-html, el interés superior de la nina vinculado a la trascendencia que para ellos
resultan el cultivo de sus relaciones familiares debe ser visto bajo la 6ptica de que la autoridad
parental es un derecho-funcion... quien debe disfrutar del carino de su padre y demads familiares
tanto maternos como paternos...” (Destacado nuestro).

149 Véase: VERDERA 1zQUIERDO, Beatriz: Situacion actual del Derecho de visita de los abuelos. http://
www.oddm.cat/documentos/D 12.pdf.

15°Véase: LOPNNA, arts. 518 y 519. El régimen de convivencia y otros aspectos como la obligacién

de manutencién y custodia, se precisa incluirlo en el acuerdo o escrito de separacién o divorcio
a los fines del pronunciamiento judicial correspondiente. Véase: LOPNNA, arts. 351.

151 Véase: LOPNNA, articulo 387.

152 Véase: LOPNNA, art. 177, paragrafo primero, letra e; 450y ss. Véase también: Arts. 11y 12, Orien-
taciones sobre los criterios que deben ponderar los jueces y juezas de los Tribunales de Proteccion
de Ninos, Ninas y Adolescentes para ordenar la elaboracion de informes técnicos a los equipos
multidisciplinarios, dictado por el TS] el 30-9-09 (G.O. 39.320 de 3-12-09), asi como articulo 10
respecto de la autorizacion para residir en el exterior.

153 Véase: GoLDsTEIN, Joseph L.: sEn 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, pp. 120y 21, los progenitores pierden una parte importante de su autonomia
al tener que acudir a la justicia.

154 Véase: FERREYRA DE LA RUA, Angelina: Aspectos procesales de la tenencia y del régimen de visitas,
http://www.rubinzal.com.ar/revistas/procesal/ferreyra.htm. “En efecto, como toda medida pre-
cautoria tanto la guarda provisoria como la fijacion de las visitas son esencialmente interinas y
mutables, y pueden ser modificadas o dejadas sin efecto, cuando las circunstancias del caso asilo
aconsejen. En tal sentido, puede decirse que se caracterizan por su inestabilidad y versatilidad, y
es sabido que ellas pueden ser ordenadas en forma experimental y luego ajustadas a las circuns-
tancias. Ello es asi puesto que cumplen un fin tuitivo respecto de los menores; en consecuencia,
deben modificarse, si asi lo aconseja su interés, tantas veces como sea necesario. Por otra parte,
las resoluciones de los jueces relativas a la tenencia y al régimen de visitas tienen siempre carac-
ter provisorio. Esto significa que si cambia la situacion factica que les dio origen puede también
modificarse lo resuelto en ellas. Por eso se ha dicho que todo lo referente a cuestiones en que
se encuentre involucrada la situacion de menores de edad, es de resolucion provisoria, toda vez
que lo decidido hoy puede no resultar conveniente manana y, de invocarse razones de entidad
suficiente que incidan sobre el interés del menor, dé lugar a transformaciones sustanciales -

155 Senala la norma: “Incumplimiento del Régimen de Convivencia Familiar. Al padre, la madre, 0 a
quien ejerza la Custodia, que de manera reiterada e injustificada incumpla el Régimen de Conviven-
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ley anterior ya consagraba y se mantiene matizado en la presente la afecta-
cion del régimen de convivencia por el incumplimiento de la obligacion de
manutencion: lo cual fue objeto de critica (arts. 389'5). Criticamos el citado
389-A porque el tnico criterio de atribucion de la custodia es “el interés del
menor” y donde se considera fundamental entre otros criterios, la preservacion
del estatus quo, o preservacion de las circunstancias salvo motivos graves's’.
Por ello la privacion de la custodia debe responder tnicamente al interés del
menor y no como retaliacion o sancién al incumplimiento del régimen de
convivencia*®. Siendo fundamental el interés superior del menor, principio
vinculante que a la par de la prioridad absoluta, son de rango constitucional
por lo que dicha norma bien podria ser desaplicada por via del control difuso
de la constitucionalidad'®. Es curioso que una ley que pretendia tratar al me-

cia Familiar, obstaculizando el disfrute efectivo del derecho del nino, nina o adolescente a mante-
ner relaciones y contacto directo con su padre o madre, podra ser privado o privada de la Custodia”.

150 Véase: El criticado sistema de no acordar régimen de visitas en caso de incumplimiento de la

obligacion de alimentos (articulo 389 de la LOPNNA de 1998) 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 (LOPNNA de 2007); Morates, el derecho del hijo a
relacionarse..., en Temas de Derecho del Nirno..., p. 153 (también en: De los menores a los ninos...,
p- 266), “Aun cuando entiendo que la intencion del legislador ha sido procurar el cuamplimiento
por todos los medios del cumplimiento de la obligacién alimentaria por parte del padre obligado,
no comparto la inclusién de una disposicion legal que acreciente el discurso de la negociacion
visitas-pension alimentaria que, por lo 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 nino necesita la pension de
alimentos, también necesita frecuentar a su padre, en consecuencia, no comparto este mecanismo
de presion para lograr el cumplimiento alimentario”. Cabe recordar: LOPNNA, art. 352, letra i.
Véase con la Reforma de 2007: MoraLEs, Responsabilidad..., p. 256, considera que la Reforma
introduce un reajuste favorable al referirse a “limitacion” y no a “improcedencia”.

157 Véase: DominGuez GUILLEN, Comentarios sobre el procedimiento de privacion de guarda., pp. 317
y 318. Ello dado el cambio radical que esta en juego para el menor en un juicio de privacion de
custodia. Véase: TSJ/SConst., Sent. 2320 de 18-12-07, “Es lamentable que al haber conocido el
a quo del caso de marras, y haber admitido la accién y estimado la pretension planteada por el
quejoso, revocando la sentencia del juez de la causa, haya modificado el status quo del que go-
zaban las partes en el proceso, especificamente, en lo relativo a la modificacion del ejercicio de
la guarda en la nina, con ocasion de lo cual se modifica la situacion de la madre a quien le habia
sido acordada por la Sala de juicio y la tenia consigo, para tener que entregarsela al padre, y la
de la nina quien fue separada de su entorno doméstico, de su escuela y de lo que en definitiva
constituye su ambito de vida” (Destacado original).

158 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 198-200; 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/co11po8.html. Ademas de la indemnizacion, las autoras
plantean la privacion de la patria potestad. Posicion que AcuiLar GORRODONA acertadamente critica
de una sentencia del 7-2-74, que revoco la guarda a la madre por privarle al padre el derecho de
visita; para el autor “debe privar la consideracion del interés del menor y no la de sancionar a
un progenitor por una falta que no estd dirigida contra éste al menos en forma directa”. (AGUILAR
GORRONDONA, José Luis: Derecho Civil Personas, Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 17*
edic., 2005 p. 262, nota 4). En efecto, la atribucién de la custodia no debe quedar supeditada a las
desavenencias de los padres sino al interés superior del menor. Véase igualmente sobre la pru-
dencia y sano juicio del juez en torno a las visitas de los padres a sus menores hijos: AMCSFM2,
Sent. 12-3-99, ].R.G,, T. 152, pp. 56 y 57.

159 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., p. 200; GONZALEZ DEL SOLAR, ob. cit., p. 123; Esto pues, en caso
de colision de intereses (superior del nino y familiares) debe prevalecer el superior con rango
constitucional; Paragrafo Segundo del articulo 8 de la LOPNNA que dicho interés superior pre-
valece en caso de conflicto con otros derechos e intereses igualmente legitimos
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nor como sujeto de derecho, convierta al mismo en objeto de castigo, respecto
de uno de los progenitores'®. Distinto es el caso, de la retencion indebida que
efectte el progenitor que no ejerza la custodia, supuesto previsto en el articu-
lo 390 de la LOPNNA'®* y que pudiera presentar relevancia internacional*®.

La autorizacion para viajar al exterior que otorga un progenitor-represen-
tante al otro como requisito legal'®3, constituye de cierta forma una proyeccion
del derecho bajo analisis y de la responsabilidad de crianza en general, pues
al margen del ejercicio efectivo de la patria potestad, si la sola voluntad de
uno de los progenitores pudiere ausentar del pais al hijo coman por un largo
periodo, se estaria vulnerando aunque sea temporalmente el régimen de
convivencia o antiguo derecho de visita del otro progenitor'®. De alli que la
Ley sabiamente, para fomentar un mayor control del progenitor que pudiere
resultar afectado, exige la manifestacion formal o auténtica de éste.

4.2. Representacion'®s

160 Vase: DomiNGUEz GUILLEN, [nnovaciones.., pp. 177-179.

161 Véase: “Articulo 390. Retencién del nifio o nina. El padre o la madre que sustraiga o retenga
indebidamente a un hijo o hija cuya Custodia haya sido otorgada al otro o a un tercero, debe ser
conminado judicialmente a que lo restituya a la persona que ejerce la Custodia, y responde por
los danos y perjuicios que su conducta ocasione al hijo o hija, debiendo reintegrar todos los gastos
que se haya hecho para obtener la restitucion del nino, nina o adolescente retenido”; Barrios, Ha-
ydée: sSustraccion, retencion o restitucion nacional e internacional de ninos, ninas y adolescentes?
Interrogantes mds frecuentes que plantea su regulacion. En: Estudios sobre Derecho de la Ninez y
Ensayos penales. Libro Homenaje a Maria Gracia Morais. Caracas, Universidad Catdlica Andrés
Bello, 2011, pp. 19-34.

192 ygase: Convencion Interamericana sobre restitucion, internacional de Menores, adoptada por la
OEA el 15-7-89, G.O. Ext. 5.070 de 28-5-96; Convencion de la Haya sobre los aspectos civiles de
la sustraccion internacional de menores (aprobado 25-10-80, G.O, 36-004 de19-7-96); DEL MoRAL,
Anabella: La retencién indebida de ninos y adolescentes en el marco del Convenio de la Haya y
la Convencién Interamericana sobre restitucion, internacional de Menores. En: LEX Nova N? 241,
Colegio de Abogado del Estado Zulia, Ano 2002, pp. 125-148; GUERRA, Victor Hugo: La retencicn
y el traslado ilicito de ninos, ninas y adolescentes: una vision socio-juridica. En: Segundo ano de
vigencia de la Ley Orgénica para la Proteccién del Nino y del Adolescente. Terceras Jornadas sobre
la LOPNA. Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello, 2002, pp.361-380; CANALEs PEREZ, Adriana:
Proteccion de Menores, Restitucion internacional de Menores, Revista de Derecho Privado N° 16-
17, 2997, pp- 3-33, http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2382755; TSJ/SPA; Sent. N®
00005 del 13-1-10; TS]/SConst., Sent. 242 de 16-4-10; Juez Unipersonal XIV de la Sala de Juicio del
Circuito Judicial del Tribunal de Proteccién del Nino, Nina y del Adolescente del Area Metropo-
litana de Caracas y Nacional de Adopcién Internacional, Sent. 7-1-10, Exp. AP51-V-2009-021641
http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/enero/2089-8-AP51-V-2009-021641-PJo292010000013.html ;
Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Transito y de Proteccion del Nino y del Adolescente de
la Circunscripcion Judicial del Estado Anzoategui, Sent. 29-3-07, Exp. BPo2-R-2006-000788 http://
anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2007/marzo/1038-29-BP02-R-2006-000788-1448.html.

163 Véase sobre las autorizaciones para viajar: LOPNNA, arts. 392 y 393, la falta de autorizacion puede
ser suplida judicialmente en funcion del interés del menor, siguiéndose el correspondiente proce-
dimiento al efecto (Véase: TS]/SConst., Sent. 1953 del 25-7-05). Respecto de los viajes dentro del
pais, véase art. 391, el menor puede viajar dentro del pais con cualquiera de sus representantes,
pero para viajar solos o con terceros se precisa autorizacién autenticada de un representante legal.
Véase una suerte de interpretacion de tales normas relativas a las “autorizaciones para viajar” del
Consejo Nacional de Derechos del Nino y Adolescente: GO. 36.993 de 14-7-00.

164 Véase: DFMSCM7, Sent. 5-5-83, ].R.G. T. 82, p. 102, se atenta contra el derecho de visita si el
esposo que tiene la guarda de los menores hijos se traslada al extranjero.

165 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 256-274; GRATERON GARRIDO, ob. cit., pp. 234-238;
Navarro ALBINA, René D.: Nociones sobre representacion legal de las personas naturales (patria
potestad-guardas). En: http:// www.scribd.com/doc/413376/Nociones-sobre-representacion-legal-
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El articulo 364 de la LOPNNA prevé: “La representacion y la administracion
de los bienes del hijo o hija se regiran en lo sustantivo por lo previsto en esta
Ley y subsidiariamente por lo contemplado en el Codigo Civil, tramitandose los
procedimientos correspondientes de conformidad con lo dispuesto en esta Ley”.
Pero al efecto senalamos'®: “... la “representacion” y “administraciéon” como atri-
butos de la patria potestad actualmente se rigen por la LOPNNA vy subsidiaria-
mente por el Cédigo Civil. Sin embargo, no apreciamos en el texto de la Refor-
ma normas sustantivas que logren variar sustancialmente el régimen previsto
en el Codigo Sustantivo, por lo que el mismo sigue vigente'® con sus respecti-
vas consecuencias'®, por propia remision de Ley. Ahora bien, el régimen pro-
cesal de conformidad con la norma citada, si se vera afectado pues ya no seran
aplicables las normas del CC' sino los procedimientos de la ley especial”*7°.

El atributo de la representacion legal supone la realizacion de actos juridicos
en nombre del incapaz, siendo que los efectos juridicos (activos y pasivos)
recaen sobre este Gltimo. La representacion también puede ser voluntaria pero
ésta supone la capacidad de obrar de la cual carece en principio el menor de
edad. Supone un atributo necesariamente ligado con el de “administracién”
(relativo a gestionar los asuntos patrimoniales del incapaz) pues supone por lo
general la realizacion de “actos” relativos a éste. De alli que aunque se trate de
dos atributos distintos estan tan intimamente ligados que generalmente uno
precisa del otro y por ello las excepciones suelen ser comunes. Se afirma que
los actos realizados fuera del limite de los referidos atributos estan afectados
de nulidad (CC, art. 271).

Asi pues en la materia deben tenerse presente las previsiones de la LOPNNA
y las del CC que siguen vigentes y que son parcialmente aplicables entres las
que cabe citar el articulo 267 que dispone: “El padre y la madre que ejerzan
la patria potestad representan en los actos civiles a sus hijos menores y aun

de-las-personas-naturales la representacion legal es exclusiva de las personas naturales incapaces.
El concepto no aplica a las personas incorporales que acttan a través de sus érganos.

166 DoMiNGUEZ GUILLEN, innovaciones de la Reforma...., p. 172.
197 Esto es los articulos 267 y ss. (salvo procedimientos regulados en la LOPNNA)

1% Asi por ejemplo, se mantiene la regla que los progenitores tienen la representacion y adminis-
tracion (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 supuesto de la capacidad
negocial y procesal en ambito laboral (articulo 100 LOPNA), la administracion del producto del
trabajo (273 CC), el reconocimiento de la filiacién (LORC, art. 9o). Se aprecian otras excepciones
al poder de representacion y administracion tales como oposicion de intereses entre padres e
hijos (articulo 270 CC), la no aceptacién de una herencia, donacion o legado (articulo 268 CC y
272, ord. 2° CC), los bienes que el hijo adquiera por herencia, legado o donacion 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.; AcuiLAR GORRONDONA, Derecho...,
2010, pp. 251-261.

1% En principio, sino solo por via supletoria.

179 Asi por ejemplo, se regira por la LOPNNA en lo procesal, la tramitacion de las autorizaciones

judiciales para actos de administracion, la privacion de la “administraciéon” y la atribucién de
la administracién y representacion a un solo progenitor (y no por el Cédigo Civil). La LOPNNA
ratifica el caracter supletorio del CC al referirse al procedimiento ordinario (art. 452): “...Se apli-
caran supletoriamente las disposiciones de la Ley Organica Procesal del Trabajo, del Codigo de
Procedimiento Civil y del Cédigo Civil en cuanto no se opongan a las aqui previstas”.



344 MARiA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

simplemente concebidos, y administran sus bienes...”. De lo que se deriva que la
regla es que a los progenitores corresponde en principio la representacion de
sus hijos'7*. Dicho atributo supone la realizacion de actos juridicos necesarios
en nombre del hijo, generalmente en lo atinente al manejo de sus asuntos
asociados al atributo de la administracion'7>.

Sin embargo, en cuanto a su extension'73, aunque se afirme que el atributo
se extiende a todo negocio juridico ya sea patrimonial o no, la verdad es que
suele tratarse generalmente actos de contenido patrimonial pues la represen-
tacion legal no se extiende a actos personalisimos, tales como el matrimonio,
el reconocimiento filiatorio, el contrato de trabajo, etc.; la representacion ob-
viamente tampoco se extiende respecto de aquellos actos en que la ley concede
al menor capacidad plena o capacidad limitada'7+; debido a la necesaria uniéon
de ambos atributos, no se tiene la representacion de aquellos actos respecto
de lo que no se tiene la administracion, toda vez que la realizacion de ciertos
actos asociados a ésta tultima pueden implicar necesariamente la primera.

Ahora bien, entre las excepciones'’s al atributo de la representacion se citan
las siguientes:

Los progenitores menores de edad, sometidos a inhabilitacién o que no se-
pan leer ni escribir no tienen la representacion de sus hijos. Si se trata de un
progenitor la ejercera el otro y de ser ambos se nombrara un curador especial
(CC, art. 277).

Cuando el Juzgador por conveniencia a los intereses del menor atribuya los
atributos de representacién y administracion a uno solo de los progenitores
(CC, art. 267, ultimo. ap).

En caso de que se compruebe judicialmente la mala administracion (CC, art. 275).
Cuando el progenitor no quiera o no pueda aceptar una herencia, legado o
donacion en nombre del hijo (CC, arts. 2687 y 272 ord. 2).

En caso de oposicion de intereses entre progenitor e hijo (CC, art. 27077).

7t Véase: AcuiLAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 252, lo considera extensible al concepturus, CC,
art. 1443.

172 Véase: DFMSCM7, Sent. 27-11-85, J.R.G., T. 93, pp. 94-96, el padre o madre que ejerza la patria
potestad esta facultado legalmente para otorgar poder en representacion de sus menores hijos;
DFMSCMz2, Sent. 1-4-87, ].R.G. T. 99, demandar no es una acto que exceda de la simple adminis-
tracion por lo que el padre puede otorgar poder; CSJ/SPA, Sent. 1-6-93, ].R.G., T. 125, p. 627, para
incoar una accion judicial en nombre del menor o para otorgar poder, su representante legal no
precisa autorizacion judicial.

173\/ 4 .
Véase: AcuiLaR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 255 y 256.

74+ Toda vez que tales figuras a diferencia de la “representacién”, permiten la iniciativa y participacion
del incapaz. Véase supra XV.

175 Véase: AcuiLaR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 253 Y 254.

176 “Cuando el padre y la madre que ejerzan la patria potestad, no puedan o no quieran aceptar una

herencia, legado o donacién para el hijo, deberan manifestarlo al Tribunal competente, y éste,
a solicitud del hijo, de alguno de sus parientes, o del Ministerio Publico, o aun de oficio, podra
autorizar la aceptacion nombrando un curador especial que represente al hijo”.

77 “Cuando haya oposicién de intereses entre el hijo y el padre y la madre que ejerzan la patria po-
testad, el Juez de Menores, nombrara a los hijos un curador especial. Si la oposicién de intereses
ocurre entre los hijos y uno de los progenitores, el otro asumira la representacion. Si la oposicion
de intereses ocurre entre los hijos de una misma persona, se nombrara un curador especial a
cada grupo que tenga intereses semejantes”. Véase: CSJ/SPA, Sent. 1-6-93, Oscar Pierre Tapia, pp.
180 y 181, considerar a la madre como coheredera legal no supone en modo alguno oposicién



MANUAL DE DERECHO CIVIL I (PERSONAS) 345

En caso de que el atributo de la administracién se le haya asignado a una
persona en particular y no al progenitor (CC, arts. 311 y 272 ord. 1).

4.3. Administracion'7®
El atributo de la administracion apunta al ambito pecuniario, esto es al manejo
de los bienes o patrimonio del menor; se orienta por el logro de una debida
gestion patrimonial.

La regla de conformidad con el citado articulo 267 del CC es que el padre y
la madre que ejerzan la patria potestad administran sus bienes.

Las excepciones respecto al atributo de la administracion son las mismas
indicadas supra para el atributo de la representacion, esto es la minoridad,
inhabilitacion o analfabetismo del progenitor, oposicién de intereses, no
aceptacion de herencia, legado o donacion, etc.

La doctrina distingue los actos de simple administracion de los actos que
exceden de ésta, también denominados de disposicion; siendo el criterio
fundamental de distincion el riesgo econémico. Compartimos el criterio que
considera que las enumeraciones en este sentido son meramente enunciativas
porque si bien el Legislador senala actos que ponen en riesgo el patrimonio del
menor, bien podrian existir otros con tal caracteristicas no incluidos en la nor-
ma'7”. Senala acertadamente Messineo que la distincion tiene un substrato eco-
noémico, los textos dan enumeraciones ejemplificativas, que no son claras.*®

Prevé al efecto el art. 267 CC: “...Para realizar actos que exceden de la simple
administracion, tales como hipotecar, gravar, enajenar muebles o inmuebles,
renunciar a herencias, aceptar donaciones o legados sujetos a cargas o condi-
ciones, concertar divisiones, particiones, contratar préstamos, celebrar arren-
damientos o contratos de anticresis por mas de tres (3) anos, recibir la renta
anticipada por mas de un (1) ano, deberdn obtener la autorizacion judicial del
Juez de Menores. Igualmente se requerira tal autorizacion para transigir, so-
meter los asuntos en que tengan interés los menores a compromisos arbitrales,
desistir del procedimiento, de la accion o de los recursos en la representacion
judicial de los menores. Tampoco podrdn reconocer obligaciones ni celebrar
transacciones, convenimientos o desistimientos en Juicio en que aquellas se
cobren, cuando resulten afectados intereses de menores, sin la autorizacion

de intereses con los de su hija que haga necesitar una curadora, ya que en nada disminuyen los
derechos que corresponden a la menor. No se discute en tal caso una particién o peticion de
herencia que si podria dar lugar a dicha oposicion de intereses; Tribunal Tercero (3°) de Primera
Instancia de Juicio del Circuito Judicial de Proteccion de Ninos, Nina y Adolescentes de la Cir-
cunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcion Internacional,
Sent. 3-8-12, Exp. AP51-V-2011-010470, http://caracas.tsj.gob.ve/.../2461-3-AP51-V-2011 010470-
PJ0552012000344-... esta juzgadora considera que si hay oposicion de intereses entre la nina de
autos y su progenitor...esta juzgadora ordena la designacion de la ciudadana....como CURADORA
ESPECIAL para que en nombre y representacion de la nina...”.
178 Véase: Perez BarBoza, Carmen Elena: Administracion del patrimonio de los menores. En: XV Jor-
nadas Dr. .M. Dominguez Escovar. Derecho de Familia. Barquisimeto, 3 al 6 de enero de 1990.
Barquisimeto, Diario de Tribunales, 1990, pp. 113-131; GRATERON GARRIDO, ob. cit., pp. 238-245.
179 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 501 y 502.

180 MEssINEO, ob. cit., T. 11, p. 128.
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Judicial. La autorizacion judicial solo sera concedida en caso de evidente ne-
cesidad o utilidad para el menor, oida la opinion del Ministerio Publico, y sera
especial para cada caso”. La tramitacion de las autorizaciones judiciales'®
para actos de administracion se rige por la LOPNNA®.

Vale recordar que el Juzgador podria acordar dicho atributo a uno solo de
los progenitores en el supuesto de que ello sea conveniente a los intereses del
menor (CC, art. 267, tltimo ap.'®) asi como en caso de mala administracion
(CC, art. 2758 CC). De la tltima norma se deduce que no existen causales ta-
xativas respecto a la privacion de la administracion y que queda a la soberana
apreciacion del Juez'®. La disposicion prevé que el juez puede 1. conferir la
administracion exclusiva al otro progenitor 2. nombrar un curador especial a
los menores sin cuya intervencion no podran los progenitores ejecutar ningtn
acto de administracion 3. autorizar al curador para ejercer la administracion
activa. Se indica que solo en el primer y tercer supuesto (no el caso del cura-
dor conjunto), hay verdaderas facultades de privacion de la administracion'®.
Actualmente el procedimiento contencioso relativo a la privacion de la ad-
ministracion asi como la atribucién de la administracion y representacion a
un solo progenitor se rige por el procedimiento establecido en la LOPNNA'#7.

Se citan algunos supuestos de garantia a la gestion de administracion'™

como el nombramiento del curador en caso de segundas nupcias del proge-
nitor (CC, arts. 110 a 112), asi como la posibilidad de solicitar judicialmente
la rendicion de cuentas'.

181 véase: TSJ/SCS, Sent. N® 0616 del 30-4-09, “la aplicacion del articulo 267 del Cédigo Civil, que
exige una autorizacion judicial previa emanada del Tribunal de Menores ~hoy, Tribunal de Pro-
teccion de Ninos, Ninas y Adolescentes— para que los padres que ejercen la patria potestad puedan
realizar actos de disposicion respecto de los bienes de sus hijos sometidos a dicho régimen de
proteccion, norma de orden publico que pretende proteger al menor de edad sometido a patria
potestad, en virtud de su incapacidad de obrar o de ejercicio”.

82 Vgase: LOPNA, articulo 177, paragrafo segundo, letra a “Administracion de los bienes y repre-
sentacion de los hijos e hijas”; articulo 511 y siguientes.

83 “E] Juez podrd, asimismo, acordar la administracién de todos o parte de los bienes y la represen-

tacion de todos o parte de los intereses de los hijos a uno solo de los padres, a solicitud de éste,
oida la opinién del otro progenitor y siempre que asi convenga a los intereses del menor”.

4“Cuando se compruebe plenamente mala administracion de los bienes de los hijos por parte

del padre y de la madre que ejerzan la patria potestad, o de uno de ellos, el Juez competente, a
solicitud de cualquiera de estos, de los ascendientes o parientes colaterales de dichos hijos dentro
de tercer grado de consanguinidad, y aun de oficio, puede conferir la administracion exclusiva al
otro progenitor o nombrar un curador especial a los menores sin cuya intervencién no podran los
progenitores ejecutar ningtn acto de administracion. Si las circunstancias lo exigieren, a juicio
del Juez, éste podra autorizar al curador para ejercer la administracion activa en la extension que
estime necesaria, pero sin exceder las facultades que la Ley asigna a los padres en la administra-
cion...” Véase con anterioridad a la LOPNNA: WiLLs Rivira, Lourdes: El Juicio de privacion de la
administracion de los bienes del menor sometido a patria potestad. En. Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad Central de Venezuela N° 74, 1990, pp. 111-130.

35 1bid., pp. 118 y 119
80 bid., p. 126.

187 Véase: LOPNNA, articulo 177, paragrafo primero, letra b, “privacion, restitucion y extinciéon de
la patria potestad, asi como las discrepancias que surjan con relacion a su ejercicio”; articulo 452.

188 Véase: AcuiLAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, Pp- 273y 274.
%9 Vgase: CPC, art. 673 y ss.
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La Reforma del CC de 1982 eliminé el usufructo legal que los progenitores
tenian sobre los bienes de sus hijos, por el cual los padres disfrutaban el uso
y el goce de los bienes propiedad de sus hijos menores. De tal suerte, que en
la actualidad aunque el hijo menor tengan bienes, estos se acumulan en su
beneficio, subsistiendo para los padres la obligaciéon de manutencion de sus
hijos menores*°, y solo acudirian excepcionalmente al patrimonio de estos
en caso de necesidad dada la reciprocidad de la obligacién alimentaria lo que
precisa de autorizacion judicial’’, segin se deduce del articulo 274 del CC*.

19°Véase: DFMSCS, Sent. 28-4-83, JRG, T. 82, p. 125 y 126, respecto de los hijos menores la obligacién
de alimentos subsiste aun cuando los hijos tengan algtin patrimonio.

191 Véase: DomiNGUEZ GUILLEN, Manual de Derecho de Familia..., p. 56, con la Reforma del CC de 1982,
los padres ya no tienen el usufructo legal sobre los bienes de los hijos. Para tomar lo necesario
para su subsistencia se precisa autorizacion judicial.

192 Que prevé: “El padre y la madre responden solidariamente de los bienes de los hijos que admi-
nistren conjuntamente y de los frutos procedentes de los mismos. Ambos podran, no obstante,
deducir de las rentas o frutos, lo necesario para proveer, en primer término, los gastos de alimen-
tacion, educacion e instruccion del hijo y, en segundo término, para proveer al mantenimiento
de las hermanas o hermanos menores de aquél que habiten en su casa. También podran utilizar
parte de esos frutos o rentas para atender a sus propias necesidades alimentarias cuando se
encuentren imposibilitados para trabajar o carezcan de recursos o medios propios para atender
a la satisfaccion de las mismas, con autorizacion del Juez de Menores del domicilio o residencia
del hijo, quien lo acordara, después de una comprobacién sumaria de los hechos”.



