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RESUMEN

La presente investigacién aborda uno de los temas mas importantes vy
vigentes en la materia referida a las instituciones familiares, al contener
dentro de ella la responsabilidad de crianza, la cual comprende el deber y
derecho compartido, igual e irrenunciable 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 dignhidad, derechos, garantias o desarrolio
integral. La norma no preceptia un procedimiento para que se realice la
restitucion, debiendo aplicar los jueces y juezas de instancia el procedimiento
que han creido conveniente, originando serios inconvenientes en la duracién
de los procesos y al tipo de actuaciones que se ordenan. Ningn nifio, nifia o
adolescente debe ser separado de sus padres contra la voluntad de estos.
Motivo por el cual se analiza la posibilidad de aportar a los administradores
de justicia un procedimiento especifico, que coniieva a la solucion del
problema de manera expedita y sin dilaciones, en la duracién de los
procesos y al tipo de actuaciones que por la naturaleza del caso debe ser
muy abreviado, vista la situacion de conflicto existente, aplicando técnicas y
métodos de investigacion exploratoria para la consecucién de los objetivos
propuestos. Las conclusiones presentadas demuestran la complejidad del
proceso juridico venezolano, donde aun falta material legislativo que permita
conciliar entre las partes que conforman un evento de restitucion ante un
menor de edad y su custodia, sin que haya preferencia entre la paternidad y
la maternidad.

Descriptores: Procedimiento, Proteccion, Custodia, Restitucion.



INTRODUCCION

La Responsabilidad de Crianza comprende el deber y derecho compartido,
igual e irenunciable 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, derechos, garantias o desarrollo integral. Para su
ejercicio se requiere el contacto directo con los hijos o hijas y por io tanto

faculta para decidir acerca del lugar de residencia de estos.

Entendiendo la custodia como un atributo que versa sobre la convivencia
o comunidad de vida con el hijo 0 hija, es decir los hijos o hijas deben vivir
con sus padres, y a su vez éstos, deben procurarie un recinto o lugar para

esa convivencia familiar.

Otro elemento que integra el concepto de Responsabilidad de Crianza, es
la vigilancia, implica la atencidén permanente y diligente sobre la persona del
hijo o hija que abarca tanto su seguridad, como su salud y su moralidad. La

vigilancia implica una supervisién de sus actos y movimientos.

Por otra parte, se puede inferir que los padres tienen deberes que cumpilir,
en la tarea de la custodia y educacion de sus hijos, ya que en los casos
donde los padres tienen residencias separadas, estos deben tener la ardua
tarea de relacionarse con sus hijos o hijas y asi tener relaciones paterno y
materno filiales, ya que el hijo debe habitar en el hogar de uno de los

progenitores.

El padre y la madre tienen el deber compartido e irrenunciable de criar,

formar, educar, mantener y asistir a sus hijos e hijas.



La custodia de los hijos o hijas constituye un mecanismo conforme al cual
la pareja de padres participa en la cotidianidad del hijo o hija, compartiéndose
todas las tareas y requerimientos, de manera que éste sienta la presencia de

ambos, lo que hace realmente efectiva la co-parentalidad.

En el momento en que uno de los padres de manera arbitraria retiene al
nifio, nifa o adolescente, es cuando surge el problema trayendo como
consecuencia que al ser separado de su hogar y de su entorno familiar se le
modifigue su status, con respecto a su jornada diaria, su colegio, sus
compafieros, el arraigo a su espacio fisico, sus habitos dentro de su casa lo
que incluye hasta sus juguetes y mascotas. Todos estos comportamientos
generan inestabilidad en su desarrolio integral vy perturban las buenas
relaciones que por derecho tiene hacia su otro progenitor, pero la norma no
preceptia un procedimiento para que se realice dicha entrega, simplemente
sefiala que se conminara judicialmente a que lo restituya a la persona que
gjerce la Custodia, debiendo aplicar los Jueces o Juezas de instancia el
procedimiento que han creido conveniente, originando serios inconvenientes
en la duracion de los procesos y al tipo de actuaciones que se ordenan,
cuando por la naturaleza del caso debe ser muy abreviado, vista la situacién
de conflicto existente.

Ei enfoque del estudio presentado por la autora, se presenta desde el
analisis jurisprudencial de la sentencia emitida por la Magistrada Ponente
Carmen Zuleta de Marchan donde se coloca en juicio un caso de un menor
de edad y donde se establece la apelacion por parte de los padres en cuanto

a la custodia del mismo.

Para la cual se procedio a estructural dicho estudio en Tres (03) Capitulos;
El Capitulo | presenta el Planteamiento del Problema, Objetivos de la
Investigacion, Justificacion e Importancia.



El Capitulo If, muestra el Marco Tedrico: Antecedentes de la Investigacion,

Bases Tedricas, Bases Legales y Definicion de Términos Basicos.

El Capituio ill, pauta el Marco Metadoldgico: Disefio de la Investigacian,
Preguntas de la Investigacion, Operacicnalizacion de las Preguntas,
Técnicas de e Instrumentos de Recoleccién de Informacion, Clasificacian,
Andlisis e Interpretacién de la Informacién, Factibilidad, Presupuesto

Estimado.

El Capitulo IV, referido al Analisis de los Resultados a partir de los

objetivos formulados con anteiacion.

El Capitulo V, correspondiente a las Conclusiones y Recomendaciones del
estudio en funcién de los resultados obtenidos y a partir los objetivas

formulados previamente.

Finalmente se presentan las Referencias Bibliograficas y los Anexos, los
cuales van a complementar el estudio.



CAPITULO |
EL PROBLEMA



CAPITULO |
EL PROBLEMA

Planteamiento del Problema

Todas las personas naturales al nacer se insertan a un grupo humano que
los acoge y les brinda la proteccién necesaria para la supervivencia. Ese
grupo es la familia, en tal sentido, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, ha destacado a la familia como el medio esencial de crecimiento y
formacion de los nifios y nifias. Asimismo, decreta la prioridad de la familia,

como centro ideal para la atencion y desarrollo de la infancia.

La Ley Organica para la Protecciaon del Nifio y del Adoclescente vigente en
Venezuela desde el 1 de abril de 2000, y que a partir del afo 2007 fue
ampliado su concepto y agregado el término "nifia” en sus siglas, pare
quedar como Ley de Proteccion al Nifio, Nifia y Adolescente LOPNNA,
partiendo de los postulados y dispositivos de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio (CDN), ha plasmado en su articulado a la familia como
centro prioritario de crecimiento del nifio en términos similares, es decir,
considerando, en primer lugar, el derechc del nifio a crecer en su propia
familia de origen o biocldgica y, a falta de ella, debe ubicarse en una familia

sustituta.

La familia de pertenencia del nifio o, como la denomina LOPNNA, y por
otra parte la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, la familia

de origen es el grupo familiar con que el nifio, nifia y adolescente se



encuentra unido por los vinculos de la genealogia y se determina a través de

la filiacian.

La LOPNNA en su articulo 347, capitulo ll, seccion primera, define a la
Patria Potestad como el conjunto de deberes y derechos de los padres con
relacidn a los hijos que no hayan alcanzado la mayaridad, la cual tiene por

objeto el cuidado, desarrallo y educacion integral de los hijos.

La patria potestad comprende la custodia, la representacion y

administracion de los hijos o hijas sometidos a ella.

La LOPNNA, en su articulo 358, capitulo li, seccion segunda, establece
que La Responsabilidad de Crianza comprende el deber y derecho
compartido, igual e irrenunciable del padre y de la madre de amar, criar,
formar, educar, custodiar, vigilar, mantener y asistir material, moral y
efectivamente a sus hijos e hijas, asi como la facultad de aplicar correctivos
adecuados que no vulneren su dignidad, derechos, garantias o desarrollo
integral. En consecuencia se prohibe cualquier tipo de correctivos fisicos, de
violencia psicolégica o de trato humillante en perjuicio de los nifics, nifia y

adolescente.

De la simple lectura del dispositive legal anteriormente citado, se
desprende claramente que la guarda y custodia son dos (2) conceptos que
se relacionan entre si, es decir, que la custodia se encuentra contenida
dentro de lo que es propiamente la guarda, entendiéndose como custodia el
contactoe directo y permanente gue mantiene el progenitor con su hijo, lo cual
necesariamente se materializa con la convivencia de los sujetos bajo el
mismo techo, situacidn ésta que posibilita todos los atributos que conlleva el
concepto de guarda, como son la asistencia material, la vigilancia y la
arientacion moral y educativa del hijo o hija.



Cuando se da un evento contrario a la guarda y custodia entre las partes

(padre o madre), y uno reclama al otro la custodia total del nifio o nifia.

Dentro de la tematica de estudio, en el momento en que uno de los
padres de manera arbitraria retenga al nifto, nina o adolescente debiendo
ser conminado judicialmente a que los restituya a la persona que ejerce la
custodia, trae como consecuencia que al ser separado de su hogar y de su
entorno familiar se le modifigue su status, con respecto a su jornada diaria,
su colegio, sus comparieros, el arraigo a su espacio fisico, sus habitos dentro
de su casa lo que incluye hasta sus juguetes y mascotas. Todos estos
comportamientos generan inestabilidad en su desarrollo integral y perturban
las buenas relaciones que por derecho tiene hacia su otro progenitor.

En cuanto al procedimiento de restitucidon de la responsabilidad de crianza
Lacan (1999), indica gue esta concebida para lograr la restitucion del nifio,
nifia o adolescente a aquel de los progenitores que ejerciera su custodia,
bien por atribucién de pleno derecho y por obra de la ley, bien por acuerdo
entre los progenitores, acuerdo éste de hecho o extra judicial, lo que
presupone que el nifio esté con el otro progenitor a famifiar que no tenia
atribuida la custodia de manera indebida. Asi, no surgié a los autos ningtn
elemento que permitiera afirmar la existencia de una decision judicial previa,
privativa de la custodia ejercida por la madre y atributiva de ésta a las tias
maternas.

Cuando a un nifio, nifia o adolescente se le ha brindado un hogar
adecuado y estable y uno de los padres procede a retenerlo en forma
indebida no percibe el dafio moral, psicoldgico y social que le esta
ocasionado al separarlo de su entorno familiar.



En los procesos judiciales relativos al ejercicic de la Responsabilidad de
Crianza, normalmente los padres se encuentran separados de hecho o de
derecho, sélo uno de ellos tiene la custodia; de alli que sea menester
establecer a favor del padre o madre no guardador un régimen de
convivencia familiar e implementar periodos de tiempos largos, como

vacaciones escolares y fin de afio.

Si los progenitores tienen residencias separadas, la custodia de los hijos
da lugar a debates judiciales, tales como: 1) Privacion de la Responsabilidad
de Crianza que, esta dirigida a obtener un cambio en la titularidad de la
tenencia de los hijos. 2) La modificacién de la Responsabilidad de Crianza, 3)
La restitucion del nifio, donde se busca que el legitimo guardador logre que
se le entregue su hijo cuando el otro conyuge o tercero lo haya retenido

indebidamente.

Tal es asi que la restitucion en su articulo 390 de la Ley Organica de
Proteccién al Nifio, Nifia y Adolescente LOPNNA establece: “Retencion del
Nifio o Nifia” El padre o la madre que sustraiga o retenga indebidamente a
un hijo o hija cuya Custodia haya sido otorgada al otro 0 a un tercero, debe
ser conminado judicialmente a que lo restituya a la persona que ejerce la
Custodia, y responde por los dafios y perjuicios que su conducta ocasione al
hijo o hija, debiendo reintegrar todos los gastos que se hayan hecho para

obtener la restituciéon del nifio, nifia o adolescente retenido. .”

La norma transcrita, contiene dos pretensiones: la primera es la restitucion
del nifio, nifia o del adcolescente a quien lo tiene legalmente bajo su custodia,
lo cual es un asunto referido estrictamente a la proteccién del nifio, nifia o
adolescente, pues se trata de que existe disconformidad sobre la
permanencia del hijo o hija al lado de uno de sus progenitores; y la segunda

pretension es de caracter pecuniaric derivada de la retencion ta cual



corresponde indemnizacion por dafios y prejuicios que Ia retencion le pudiera
ocasionar al nifio, nifa o adolescente y el reintegro de los gastos en los

cuales haya incurrido el guardador para lograr la restitucion.

No obstante, este articulo 380 establece la obligacion de entrega del nifio,
nifia 0 adolescente que se retenga indebidamente, pero la norma no
preceptia un procedimiento para que se realice dicha entrega, simplemente
sefiala que se conminara judiciaimente a que lo restituya a la persona que
ejerce la Custodia, debiendo aplicar los Jueces o0 Juezas de instancia el
procedimiento que han creide conveniente, originando serios inconvenientes
en la duracion de los procesos y al tipo de actuaciones que se ordenan,
cuando por la naturaleza del caso debe ser muy abreviado, vista la situacion

de conflicto existente.
Es por ello que la investigadora se formula las siguientes interrogantes:

¢, Cudl es el procedimiento para aplicar las sanciones para los padre

madre o terceros que sustraigan a fos hijos indebidamente?.

¢Como concibe |a ley el derecho a ser criados los nifios, nifias y

adolescente en el momento de una ruptura del seno familiar?.

¢ Cuales son los supuestos en un juicio para que se proceda la restitucion
del nifio, nina y adolescente al padre 0 madre que posee el gjercicio de la

custodia?.



Obijetivos de la Investigacion

Objetivo General

Determinar fa Necesidad de Establecer un Procedimiento Especial para la
Restitucion del Niflo, Niffia o Adolescentes en el Ordenamiento Juridicc

Venezolano.

Objetivos Especificos

Conocer el procedimiento para aplicar las sanciones para los padre

madre o terceros que sustraigan a los hijos indebidamente.

Examinar los supuestos en un juicio para que se proceda la restitucion del
nifio, nifa y adolescente al padre o madre que posee el gjercicio de la

custodia.

Revisar los Procedimientos Especiales para la Restitucidon del Nifio, Nifia o
Adolescentes en el Ordenamiento Juridico Internacional.

Justificacién e Importancia

El estudio presentado por la investigadora tiene caracter vinculante en el
proceso que trata la restitucion de responsabilidad de crianza, el interés de la
autora fue motivado a las constantes interrogantes de los padres en materia
de la custodia de los hijos producto de la separacién de las partes.



La sentencia objeto de estudio emitida por la Magistrada Ponente Carmen
Zuleta de Marchan donde se coloca en juicio un caso de un menor de edad y
donde se establece la apelacién por parte de los padres en cuanto a la
custodia, es importante para la investigadora porque la norma no preceptua
un procedimiento para que se realice la restitucion del nifio, nifia o
adolescente a la persona que ejerce la custodia, quedando al criterio de
cada juez o jueza las formas procesales a seguir, ya que algunos se han
limitados a examinar los recaudos que acompafian la solicitud y han
procedido a decretar la restitucion del nific al solicitante sin mas tramites; asi

lo refiere la jurisprudencia al analizar el caso estudiado.

Por otra parte, otros se han detenido a revisar atentamente el caso, y de
acuerdo a las circunstancias y los hechos narrados, han procedido a citar al
supuesto retenedor del nifio antes de pronunciarse sobre ia peticién y otros
jueces solo citan al que se encuentra incurso en la supuesta retencion
indebida.

Quedando establecido y siendo la recomendacion mas viable, que todo o
referido a la custodia debe ser decidido por via judicial, ante el Juez o Jueza
del Tribunal de Proteccién del Nifio, Nifia y Adolescente. Motivo por el cual
se analizara la posibilidad de aportar a los administradores de justicia un
procedimiento especifico, que conlleve a la solucion del problema de manera
expedita y sin dilaciones, en la duracion de los procesos y al tipo de
actuaciones que por la naturaleza del caso debe ser muy abreviado.

El andlisis exhaustivo de la sentencia seleccionada por la autora, arroja
beneficios favorables al seno familiar y at mismo tiempo a la comunidad en
general, ya que da a conocer los factores que inciden en los casos de
Restitucién de Crianza, donde las partes que integran el seno familiar pueden

10



desde su necesidades y similitudes ante estos hechos, estar informados

sobre el tema vy los elementos que se consideran en una apelacion.

Para la Universidad Catdlica Andrés Bello, este trabajo Especial de Grado,
se sumara a sus aportes bibliograficos que pueden ser consultados por otros
investigadores interesados en el tema o con motivaciones similares a la
investigadora en desarrollar un analisis que permita comprender la
jurisprudencia de sentencias ajustadas a procedimiento de restitucion de
crianza.

11



CAPITULO H
MARCO TEORICO



CAPITULO I}
MARCO TEORICO

Antecedentes de la Investigacion

Nombre: Colina B.
Fecha: (2008)

Titulo: Juicio de Restitucion de Custodia.

Contexto:

Estudio jurisprudencial donde se presentd el analisis de de la solicitud a la
Fiscalia referida Restitucidn de Custodia, conminando al ciudadano Darwin
Enrique Gonzalez, quien es Venezolano, mayor de edad, titular de la cedula
de iwdentidad N° 10.435.020, a restituirle a la nifta de nombre Darvelyn
Marieth Gonzalez Soto, dado que el mismo se llevara a dicha nifia del hogar
materno desde el 18 de Julio de 2008, negandose a devolvérsela a la

progenitora de esta.

Mediante auto de fecha 31 de Julio de 2008, este Tribunal le dio entrada a
la referida causa, ordenando formar expediente y numerarlo, admitiendo la
misma cuanto ha lugar en derecho; asimismo, se ordend la citacion del
ciudadano Darwin Enrique Gonzalez, antes identificado, omitiendo la
notificacion de la Fiscal por ser esta quien suscribe, y ordenando oficiar a la
Comandancia General de la Policia Regional del Estado Zulia, a fin de que

sirvan localizar el paradero de 1a nifia Darvelyn Marieth Gonzalez Soto, y con

12



la presencia de la madre, se sirvan restituirsela a la misma. En la misma

fecha se librd el oficio respectivo y la boleta de citacion respectiva.

En fecha 05 de Agosto de 2008, se citd al ciudadano Darwin Enrique
Gonzalez, antes identificado, y se recibié la referida boleta por ante la

secretaria de este Tribunal en fecha 08 de Agosto de 2008.

En fecha 08 de Agosto de 2008, se recibié por ante la secretaria de este
Juzgado oficio emanado de la Policia Regional del Estado Zulia, en la cual
informaban a este Tribunal que en fecha 04 de Agosto de 2008, se llevo a
cabo la restitucion de la nifa Darvelyn Marieth Gonzalez Soto, a su
progenitora la ciudadana Hevelyn Margot Soto Portilio, antes identificada.

Por escrito de fecha 12 de Agosto de 2008, el ciudadano Darwin Enrique
Gonzalez, antes identificado, asistido por la Abogada Violeta Echeto,
Defensora Publica Décima Quinta de Proteccidon de Nifios, Nifias y
Adolescentes, expuso estar de acuerdo con la Restitucion de Custodia de la
nifia Darvelyn Marieth Gonzalez Soto, a su progenitora la ciudadana Hevelyn
Margot Soto Portillo, Venezolana, mayor de edad, titular de la cedula de
identidad N° 16.367.257, en beneficio de la estabilidad emocional de la
mencionada nina, y expreso a si su deseo de que la ciudadana Hevelyn
Margot Soto Portillo, antes identificada, cumpla con el convenimiento de
Régimen de Convivencia Familiar realizado entre dicho ciudadano y la

progenitora de la nina.

Conducente al Titulo de:

Grado de Especialista, en Derecho de Familia y del Nifo.
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Conclusiones:

Fn conclusién y con esos antecedentes, esté Organo Jurisdiccional pasa a

decidir con las siguientes consideraciones:

Observa el Tribunal que en el caso sub-iudice, el ciudadanc Darwin
Enrique Gonzalez, quien es Venezolano, mayor de edad, titular de la cedula
de identidad N° 10.435.020, por medio de escrito de fecha 12 de Agosto de
2008, expreso estar de acuerdo con la Restitucion de Custodia solicitada por
la ciudadana Hevelyn Margot Soto Portillo, Venezolana, mayor de edad,
titular de la cedula de identidad N° 16.367.257, en beneficio de la nifa

Darvelyn Marieth Gonzalez Soto.

Metodologia:

Es un estudio de tipo descriptive analitico, por cuanto se desglosé el texto
con la finalidad de realizar un analisis sintagmatico del mismo, a través de la
revision documental mediante la cual se recopild, analizd, reviso, selecciond
y extrajo informacion de diferentes fuentes referidas al tema especifico, y
como resultado estableciendo las referencias, presuposiciones, implicaciones
e inferencias del texto. La muestra aplicada, estuvo comprendida por las
fuentes documentales que versan sobre la operacionalidad del concepto del

cumplimiento de las disposiciones legales establecidas.
Utilidad:
La jurisprudencia expuesta en este antececedente se vincula directamente

con el andlisis jurisprudencial objeto de estudio presentado por la autora en

la investigacion, y toma como base el marco bibliografico el cual permite
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establecer comparaciones y tomar datos bibliograficos de utilidad que

soporten la bases teoricas del estudio.

Nombre: Gonzalez, S.
Fecha: (2007)
Titulo: Estudio de Conveniencia y Oportunidad en Colombia

Contexto:

Identificar las implicaciones de un proceso de restablecimiento del derecho
a la filiacién de un nifio, nifa y/o adolescente bogotano en su grupo familiar y
los posibles vinculos que se establecen con su padre y familia extendida a

partir de ese acto en seis locaiidades de la capital.

Uno derechos fundamentales es el de la filiacibn como un derecho
fundamental ligado al estado civil, el cual hace parte de los atributos de la
personalidad se convierte en un derecho fundamental, articulo 14 de la
constitucion politica. (Sentencia C109 de 1995)

El estado civil de las personas es un atributo de la personalidad,
reconocido en el Decreto 1260 de 1970, el cual reviste una naturaleza
meramente legal, ya que se regula la situacion juridica de la persona en la
familia y la sociedad, determina su capacidad para ejercer ciertos derechos y

contraer ciertas obligaciones.

De igual manera, el derecho a la filiacion como atributo de la personalidad
juridica ha sido igualmente consagrado en el Derecho Internacional, por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y la Convencidon Americana sobre Derechos

Humanos.
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Cuando de los derechos fundamentales de los nifics, nifias y/o
adolescentes se trata, este derecho adquiere un caracter prevalente, el cual
es reconocido expresamente por el articulo 44 de la Constitucion Politica, al
establecer que “Son derechos fundamentales de los nifios: (..} la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no

3

ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, {...)

Debido a que el derecho a la filiacion involucra derechos fundamentales,
pues el estado civil es una nocion que corresponde al orden publico, ya que
es de interés general, puesto que traspasa el ambito de lo privado, es la base
de la clasificacion civil de las personas, ya que sobre la filiacién reposan las
familias, y las familias son el nucleo de la sociedad como lo contempla la
Constitucion Politica de Colombia; por medio del Proyecto de Ley Nro. 038
de la Camara, que buscd modificar la Ley 75 de 1968, con el fin de adecuar a
los avances cientificos la determinacion de la paternidad (Gacetas del
Congreso Nros. 338 del 18 de agosto del 2000 y 423 del 18 de octubre del
2000) se sanciond la Ley 721 de 2001 donde se especificd “En todos los
procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio,
ordenara la practica de los examenes que cientificamente determinen indice
de probabilidad superior al 99.9%, lo que permitid y acentué aln mas la
importancia de esta prueba en los procesos de filiacion, a tal punto que sin
no se obtiene no hay decision por parte de aigunos Jueces, ya que la
consideran “prueba reina’, dejando de lado el “consejo” que habia mantenido
la Corte Constitucional, el cual se refiere a que si no es posible la obtencion
de la misma se recurra a otro medio probatorio, el cual se refleja en el

articulo 3 de la mencionada Ley.
Conducente al Titulo de:

Especialista en Derecho de Familia y del Nifio.
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Conclusiones:

Esta investigacion reconocid qué pasa en una muestra de grupos
familiares en la ciudad de Bogota que se sometieron a la prueba biolégica de
investigacion de la paternidad, con la cual se determind la filiacién y para
este fin se debe contar con la informacién necesaria aplicada a un grupo
determinado de personas, debidamente transcrita, tabulada y procesada iz
cual servira de insumo al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en el

gjercicio propio de sus funciones.

Metodologia:

Por lo anterior y para el cumplimiento de la mision institucional se disef6
el Observatorio de pruebas de filiacién en Bogota, con el fin de generar una
transformacién en la percepcién y dinamica de relacién de los servidores
publicos y la poblacién sujeto; definiendo estrategias o acciones concretas
para garantizar el goce efectivo de los derechos de los NNA y familias
sujetas a este proceso a fin de establecer si se cumple una restitucién
integral del derecho a la filiacién.

Utilidad:

Este estudio asume un aporte muy importante a la presente investigacion,
ya que a través de este podemos observar, el proceso de restitucion de
responsabilidad de crianza realizado en Colombia, y como primera alternativa
que tienen los padres es conservar dicha responsabilidad conjuntamente, de
ser caso contrario la madre tiene un 95% de probabilidades que esta falle a
su favor, excepto si se comprobase comportamientos graves como:
toxicomania, alcoholismo, prostitucién, etc. Y si se diere el caso el

procedimiento a seguir seria el siguiente:

17



Demanda: (Informe de! Defensor de la parte interesada sobre el desacuerdo
para la restitucion del nifio, nifia 0 Adolescente): Auto-Admisorio, Notificacion,
Peticion de Pruebas, Presentar Recurso de Reposicion, Contestacion,
Demanda y Excepciones de fondo, Tramite Excepciones, Audiencia:
Conciliacién/Fallo y No Conciliacion, Apertura y Préactica de Pruebas,
Audiencia de Alegatos, Y por Ultimo la Sentencia. Siendo este un proceso

veraz y oportuno, en forma tal de dar solucion a la problemética planteada.

Nombre: Luepnitz, F.
Fecha: (2008)
Titulo: Custodias Monoparentales y Compartidas en Argentina.

Contexto:

Detecta que ia mayoria de los chicos en custodia monoparental estan
insatisfechos con la cantidad de tiempo de visita del progenitor no
conviviente, mientras que la mayoria de los que estan bajo custodiz
compartida parecen razonablemente felices con sus contactos y accesos a
ambos padres. La calidad en general de las relaciones progenitor-hijo, se
determina como mejor en la custodia compartida. L.a relacidén del chico con el
progenitor no conviviente esta descripta en forma similar a una reiacion del

chico con un tio o tia.

Conducente al Titulo de:

Doctorado en Derecho de Familia.
Conclusiones:

En Argentina en cuanto a custodia hace referencia a la las personas
separadas por sentencia firme, cada uno de los cényuges podra fijar
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libremente su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos a su cargo, se
aplicaran las disposiciones relativas al régimen de patria potestad. Los hijos
menores de cinco anos quedaran a cargo de la madre, salvo causas graves
que afecten el interés del menor. Los mayores de esa edad, a falta de
acuerdo de los cényuges, quedaran a cargo de aquel a quien el Juez
considere mas idéneo. Los progenitores continuaran sujetos a todas las

cargas y obligaciones respecto de sus hijos".

Metodologia:

En el presente estudio se enmarcé en la modalidad de proyecio factible,
apoyado en una investigacion de campo, de nivel descriptivo. La poblacién
objeto de estudio estuvo representada por doscientos ochenta y ocho (288)
casos de custodia, del cual se selecciond una muestra representativa. Para
el levantamiento de los datos se utilizd un cuestionario, estructurado en dos
partes la primera para diagnosticar la necesidad de implementar un
instrumento de informacién para el conocimiento en cuanto a la importancia

de la restitucion de la responsabilidad de crianza.

Utilidad:

La "guardia y custodia" que "patria potestad". Lo normal es que la patria
potestad se conceda a ambos y sélo se priva de ellos en casos extremos
(malos tratos, no prestacion de alimentos, etc.). Los conyuges pueden
acordar por convenio, o el Juez decidir, en su caso, que el ejercicio de la
patria potestad se atribuya a uno sélo de los conyuges 0 a ambos de forma
compartida. En este ultimo supuesto se trataria de la figura de la "custodia
compartida"
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Bases Tedricas

La Familia

La familia, segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

(2007),

Es el elementoc natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado. Los lazos
principales que definen una familia son de dos tipos: vinculos
de afinidad derivados del establecimiento de un vinculo
reconocido socialmente, como el matrimonio que, en aigunas
sociedades, sélo permite la unién entre dos personas mientras
que en otras es posible la poligamia, y vinculos de
consanguinidad, como la filiacion entre padres e hijos o los
lazos que se establecen entre los hermanos que descienden de
un mismo padre. También puede diferenciarse la familia segun
el grado de parentesco entre sus miembros. (p.50).

No hay consenso sobre la definicion de la familia. Juridicamente esta
definida por algunas leyes, y esta definicion suele darse en funcién de lo que
cada ley establece como matrimonio.

Por su difusion, se considera que la familia nuclear derivada del
matrimonio heterosexual es la familia basica. Sin embargo las formas de vida
familiar son muy diversas, dependiendo de factores sociales, culturales,
econdmicos y afectivos. La familia, como cualquier institucion social, tiende a

adaptarse al contexto de una sociedad.

Esto explica, por ejemplo, el alto nimero de familias extensas en las

sociedades fradicionales.
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La Familia de Origen

En roma la familia tenia su centro en el pater-familiae, que era el buen
padre de familia, en él giraba todo el poder hacia los hijos, hasta el punto de
poder decidir sobre su vida, la madre no tenia poder alguno.

Existen diversos tipos de familia, como la familia de origen, sustituta,
ensamblada, aquella formada por un solo padre, o con hijos de padres y
madre diferentes, lo importante es que se encuentran viviendo bajo un mismo

techo y forman asi la denominada familia venezolana.

De lo anteriormente expuesto poedemos inferir que la familia es un grupo
de personas que viven bajo un mismo techo bajo la direccién de una persona
encargada de la jefatura de familia, quién los va a representar ante la
sociedad, la familia se encuentra constituida por las descendiente,
ascendientes o cualquier otra persona que no se encuentre unida por el

vinculo de consanguinidad, pero habita con elios.

El preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, expresa que
ia familia como elemento fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
nifios, debe recibir la proteccién y asistencia necesaria para poder asumir

plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.
Reconociendo que el nifo para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de

felicidad, amor y comprensién.

En el articulado del texto internacional se deja de manifiesto la
preponderancia de la familia de origen en el articulo 9, cuando obliga que los
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Estados Partes velen porque €l nific no sea separado de sus padres contra
la voluntad de estos. Por lo la ubicacion del nifio en familia o grupo distinto a
su grupo de origen debe ser excepcional conforme a la ley y a su interés

superior.

la Ley Organica para la Proteccion del Nifio, Nifa y Adolescente
(LOPNNA) en su articulo 345 establece: “Se entiende por familia de origen la
que esta integrada por el padre y la madre, o por uno de ellos y sus
descendientes, ascendientes y colaterales hasta el cuarto grado de

consanguinidad’.

Esta definicion acoge una nocidon de familia extendida que no se
corresponde con nuestro modelo juridico-familiar, ya que nuestro modelo
establecido en los cddigos civiles, es el de familia nuclear basada en el
matrimonio monogamice, con una apertura en la reforma del afio 1982 hacia

la aceptacidn de otro tipo de familia extramatrimonial ¢ concubinaria.

La norma transcrita contrasta con lo indicado en la exposicidon de Motivos

de la Lopnna cuando sefala:

En efecto se consideré importante establecer el concepto de
familia de origen, concebida como familia nuclear, pues la
misma es el centrc de gravedad de una serie de disposiciones
de la mayor importancia, las cuales van desde el derecho
reconocide al nifo y al adolescente de ser criado y educado
dentro de tal familia, hasta el hecho de considerar excepcional
la separacion del seno familiar. (p.78).

A pesar de una aparente disconformidad enire los dos {exios, pareciera
que la intencion del legislador sintiera que el derecho det nifio a permanecer
y ser criado en €l seno de su familia de origen, no se agota hasta que no se

examine la idoneidad de parientes extendidos, y solamente después de
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descartados éstos, es cuando se ubicaria al niflo, nifia o adolescente en

familia sustituta.

Articulo 394. La Familia Sustituta

Se entiende por familia sustituta aquélla que, no siendo la familia de
origen, acoge, por decision judicial, a un nifio, nifa o adolescente privado
permanente o temporalmente de su medio familiar, ya sea por carecer de
padre y de madre, o porque éstos se encuentran afectados en la titularidad

de la Patria Potestad o en el ejercicic de la Responsabilidad de Crianza.

La familia sustituta puede estar conformada por una o mas personas y
comprende las modalidades de: colocacion familiar o en entidad de atencion,

la Tutela v la adopcion.

Articulo 394-A. Modalidad de Familia Sustituta

El Tribunal de Proteccion de Ninos, Nifas y Adolescentes decidiran, con
el auxilio del equipo multidisciplinario, la modalidad de familia sustituta de la
cual debe ser provisto un nifio, nifia ¢ adolescente, que no pueda ser
integrado o reintegrado a su familia de origen, de acuerdo con las
caracteristicas de cada caso. En los casos de afectacion de la Patria
Potestad o del ejercicio de la Responsabilidad de Crianza de ambos
progenitores o, de uno solo de ellos, cuando s6lo existe un representante, la
colocacién familiar o en entidad de atencion debera preverse en la decision
que declare con lugar la privacion o extincién de la Patria Potestad o la

afectacién de! gjercicio de la Responsabilidad de Crianza.
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Mientras no se compruebe que la naturaleza de la separacion del nifio,
nina o adolescente de sus progenitores es permanente, la modalidad de
familia sustituta a aplicarse debe ser temporal, y su duracion se extendera
hasta que se determine que resulta inviable o imposible la localizacién de los
progenitores o el establecimiento o restablecimiento de los vinculos entre
ellos y el respectivo nifo, nifia 0 adolescente, de conformidad con lo
establecido en esta Ley.

Esta disposicion es totalmente nueva, ya que no existia en la LOPNA. Con
ella se pretende complementar el articulo 394, cuyo contenido se mantiene
igual en la LOPNA.

El articulo 394-A tiene como objetivo precisar que el nifio, nifia
o adolescente que debe ser provisto de familia sustituta es
aguel que no puede ser integrado a su familia de origen,
debiendo agotarse las posibilidades de integracion o
reintegracion a dicha familia antes de proveérsele de una
familia sustituta. Lograr una oportuna proteccion para el nifio,
nifia o adolescente, cuando uno 0 ambos progenitores se vean
afectados en la patria potestad o en el gjercicio de la guarda,
para lo cual se prevé que, dentro del respectivo procedimiento
judicial, se disponga lo relativo a la familia sustituta de la cual
se le proveera. Lograr que sea temporal la modalidad de familia
sustituta que dicte el Juez, hasta tanto no se compruebe que la
separacion del nifo, nifia o adolescente de sus progenitores es
permanente. (p.23).

La Familia Venezolana

La modernidad ha traido grandes beneficios a la sociedad venezolana, la
cual disfruta de los avances tecnoldgicos, politicos y econdmicos, pero
tambien padece sus consecuencias. Al hacerse la vida mas cara el grupo
familiar se redujo, dejando como un recuerdo las grandes familias de siete o

mas hermanos. Hoy existen mas hijos Unicos o nifios con un solo hermano,
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muchos padres estan divorciados y el inicio de la maternidad es mas tardio.

La tendencia es a reducir el nimero de la descendencia y vivir mas anos.

Barueta {2005), indica que la estructura de la familia venezolana ha
variado considerablemente durante el siglo XX y lo que ha transcurrido del
sigio XXI debido al aumento de anos en la esperanza de vida del venezolano

y el mayor acceso a la educacion.

La composicion actual de la familia venezolana es derivada de una
variacion demografica que ha ocurrido durante afos en Venezuela como
consecuencia de cambios politicos v sociales que han permitido una mejor
calidad de vida, indices de mortalidad mas bajos v control de la fecundidad.
Esto se puede observar en los resultados del Censo General de Poblacién y

Vivienda 2001, al hacer una comparacion con datos previos.

De acuerdo con datos publicados por el Instituto Nacional de Estadisticas
(INE), la Universidad Central de Venezuela (UCV) y ia Universidad Catdlica
Andrés Bello (UCAB), en el periodo 1950-1970 se evidencié un alto
crecimiento demografico (3,9 y 3,3%) debido al descenso de la mortalidad
presente en la década de los cuarenta y al aumento de la esperanza de vida
de 53,9 a 66,2 anos. Con la caida de la cifra de mortalidad infantil la
poblacion se hizo mas joven. En esta etapa el promedio de hijos por mujer
era de 6,8. Para la época el indice de analfabetismo era alto, especiaimente
en las mujeres, las cuales se dedicaban a las labores del hogar. No se
hablaba de divorcio.

Durante los afos 1970-1980 baja el indice de fecundidad. En esta etapa
aumenta la esperanza de vida a 68 anos y los avances tecnoldgicos
disminuyen drasticamente la mortalidad infantil un 26%. El promedio de hijos

es de 4,3. Los ingresos de la actividad petrolera benefician a la sociedad, la
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cual cambia su estilo de vida, se satura la fuerza de trabajo, la educacion
aumenta hay un crecimiento demografico y, lo mas importante, la mujer
participa mas intensamente en la actividad econdmica, lo cual altera la
estructura de la familia. Ahora la madre toma decisiones en el hogar, tiene un
nivel educativo mas alto que la generacién que le precedid, trabaja y tiene
control de su vida. Aumentan los divorcios, 1o que influye en las relaciones

entre padres e hijos y en el numero de la descendencia.

Entre 1980 y 2010 la esperanza de vida sube a 73,3 anos, el nivel de
fecundidad se reduce a 2,6 hijos por mujer y se evidencia un deterioro severo
de la calidad de vida de la pablacion. Los excesos de l0s ochenta pasan
factura y comienza la austeridad. Esto afecta nuevamente la estructura
familiar; en primer iugar por la crisis de la vivienda, que muchas veces obliga

a las nuevas parejas a compartir el techo con sus padres.

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (CIDN)

La Ley tutelar del Menor vigente desde 1980, fue sustituida por otra, por
otra radicaimente diferente, el 20 de noviembre de 1989, la asamblea
General de las Naciones Unidas aprueba, por unanimidad, la Convencion
Internacional sobre los derechos del Nifio (CIDN) que representa un hito
importantisimo en las concepciones doctrinales, en las construcciones
juridicas y en las estrategias facticas relacionadas con la nifiez. En todos
estos aspectos hay un antes y un después, de la convencion, la cual
ciertamente, tendra una gran incidencia en la calidad de vida de los nifios de

todo el mundo en los proximos anos.

E! 20 de noviembre de 1989, en la cuadragésima Cuarta Asamblea de las
naciones Unidas, se aprobd la Convencion sobre fos derechos det Nifio,
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suscrita en la ciudad de Nueva York, en la sede de la Organizacién de las
naciones Unidas, Venezuela la hace ley de la Republica el 29 de agosto de
1990, (Gaceta oficial N° 34.541) y, a partir de ese momento asume con los
ninos y adolescentes del pais el compromiso de brindarles proteccion
integral, la cual se refiere a dos aspectos proteccion juridica y proteccion

social.

Antes de ia Convencidn todas las legislaciones de menores se inspiraban
en los principios de la doctrina de la situacion irregular, una doctrina que
aunque vagamente formulada, marca decisivamente las legislaciones de
menores de nuestro pais. La CIDN transformé necesidades en derechos, y
este es el punto fundamental. Antes el nifio tenia necesidades de educacion
y ala salud, después de la convencion tiene derecho a la educacion y a la
salud. La diferencia reside en la exigibilidad de esos derechos es decir la
Convencion reformulé de manera definitiva las relaciones entre la infancia y
la ley. Se abandono el concepto de sujeto tutelado para adoptar el de sujeto

de derecho.

Patria Potestad

Constituye una relacién paterno-filial que consiste en un régimen de
proteccion de los menores no emancipados, donde se encomienda la
proteccion de éstos a sus padres. La patria potestad no deriva del contrato
de matrimonio, sino gque es un derecho fundado en la naturaleza vy
confirmado por la ley; esto es, que la patria potestad se funda en las
relaciones naturales paterno filiales, independientemente de que éstas

nazcan dentro del matrimonio o fuera de éi.
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El articulo 347 de la Ley Organica para la Proteccién del Nifo, Nina y del

Adalescente establece que:

La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos de los
padres en relacion con los hijos que no hayan alcanzado la
mayoaridad, que tiene por objeto el cuidado, desarrclio y
educacion integral de los hijos. De manera que la patria
potestad va a comprender la guarda, representacion y la
administracién de los bienes de los hijos sometidos a ella. (Art.
348 eiusdem).

Se podria decir que los derechos que la patria potestad le otorga a los
padres se constituyen propiamente en poderes sobre los hijos, porque las
facultades que la ley le confiere a los padres no son en beneficio de éstos

sino de los hijos.

La patria potestad se ejerce por el padre y la madre, esto es, ambos tienen
iguales derechos para ese ejercicio; mas esto no significa que siempre deban
ejercitarla solidaria y mancomunadamente; de modo que si faita de hechc
uno de los dos, el que quede esta capacitado para ejercer la patria potestad.

Entre las funciones que la patria potestad encomienda a los progenitores
(padres) para con los hijos: alimentarlos, educarlos, procurarles una
formacion integral, velar por ellos, representarlos y administrar sus bienes,
existe también la de tenerios en su compaiiia, cuidarlos, custodiarios y

convivir con elios.
Por ello en los casos en que los padres conviven con los hijos la

denominada "guarda y custodia" queda englobada en el resto de derechos-

deberes inherentes a la patria potestad.
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Cuando los padres entran en crisis matrimonial y rompen su convivencia la
"guarda y custodia" adquiere entidad propia con regulacion legal especifica

desdoblandose en "guarda y custodia" y "régimen de visitas".

El concepto de guarda y custodia y la naturaleza del régimen de visitas

tienen multiples matices segun el sistema juridico que los regula.

La guarda y custodia, es el derecho-deber de cuidar al menor separado
de la patria potestad que es la responsabilidad y las decisiones sobre el
menor; No obstante, el Codigo Civil se establece como regla general que el
progenitor custodio ostente el ejercicio de la patria potestad, a no ser que
haya acuerdo o peticion de parte decision judicial en otro sentido. La guarda

ahora llamada responsabilidad de crianza.

Ef 10 de diciembre de 2007 fue publicada en Gaceta Oficial de Ia
Republica Bolivariana de Venezuela bajo el N° 5859 Extraordinario La
Reforma Parcial de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifas y
Adolescentes.

Segun su exposicion de motivos dicha Reforma moedifica el nombre o
denominacion de la institucion familiar de la guarda. Asi, se reforma el
término de la “guarda” por el de “responsabilidad de crianza”, que segin la
citada exposicion de motivos, ademas de ser mas cercano a su contenido,
esto es, al deber y el derecho del padre y la madre de amar, criar, formar,
educar, custodiar, vigilar, mantener y asistir materialmente a sus hijos e hijas,
deja atras el paradigma de los nifios, nifias y adolescentes como objetos
propiedad de sus progenitores, que se “guardan” En este sentido, es
necesario recordar que la doctrina especializada en nuestro pais ha
cuestionado el uso del término “guarda” para referirse a las relaciones de los

padres y madres con sus hijos e hijas, pues el mismo, incluso en términos
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coloquiales, esta mas asociado a las potestades sobre bienes u objetos vy,
por tanto, constituye un reflejo de las antiguas concepciones que valoraban a
los nifics, nifias y adolescentes como una suerte de propiedad de quienes

ejercian la patria potestad.

De su estudio, es importante entender que a la luz de los postulados
constitucionales el nifio, nifia o adclescente es sujeto de derechos y es deber
de los organos de justicia y demas entes publicos velar porque su interés
superior prive en todo el estadio juridico social en el que se desenvuelven.
De alli que estos parametros son fundamentales para resolver el caso en

estudio.

La vigente Ley Orgédnica para la Proteccion de Ninos, Nifas vy
Adolescentes en su articulo 358 sefiala qué comprende esta institucion de la
guarda, llamada ahcra responsabilidad de crianza, v en tal sentido se cita:

Articulo 358. Contenido de la Responsabilidad de Crianza.

‘La Responsabilidad de Crianza comprende el deber y derecho
compartido, igual e irrenunciable del padre y de la madre de amar, criar,
formar, educar, custodiar, vigilar, mantener y asistir material, moral vy
afectivamente a sus hijos e hijas, asi como la facultad de aplicar correctivos
adecuados que no vulneren su dignidad, derechos, garantias o desarrolio
integral. En consecuencia, se prohibe cualquier tipo de correctivos fisicos, de
violencia psicoldgica o de trato humillante en perjuicio de los nifios, nifias y

adolescentes”

De la norma expuesta, podemos observar el amplio contenido de la

responsabilidad de crianza, y su necesaria relacion con el maximo Principio
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que rige la Doctrina de Proteccion Integral del Nifio y del Adolescente, como

es el de su interés Superior.

Ahora bien, los atributos que contempla esta responsabilidad segun la
obra del Magistrado de la Sala Social del Tribunal Supremo de Justicia Juan
Rafael Perdomo “Derecho de la Infancia y la Adolescencia’; serie Eventos N°
24 Caracas 2007 paginas 66, 67 y 88, consisten en:

La Custodia: Atributo que se refiere a la convivencia o comunidad de vida
con el hijo; recinto o lugar que procuran los padres a los hijos para su
permanencia; espacio fisico donde se desarrolla ia convivencia familiar.

La asistencia material: Es la proteccidén debida que ofrece e} padre vy la
madre como obligados principales por el hecho bioldgico de la procreacion a
sus hijos en materia de alimentos, educacidn, atencidn médica, habitacion,
Cultura y otros requerimientos necesarios para su desarrolio integral, por
cuanto el hijo no esta en disposicidn de procurarselos, dependiendo de la

capacidad econdmica de dichos progenitores.

La vigilancia: Constituye la atencidn que constantemente deben procurarie
los progenitores a sus hijos, la cual se ejerce sin animo de policia, mas bien
de comunicacion permanente, para resguardar a los hijos en sus derechos a
crecer sanos; a desarrollarse fisica y moraimente; y a preservar su seguridad
desde todo punto de vista; a conocer y a compartir con los amigos del
entorno sin entrar en juicios de valor que pudieren tomarse como
interferencia en el libre desarrollo de la personalidad, a su vida privada, a la
inviolabilidad de la correspondencia, lo cual implica que debe existir un
equilibrio entre el gjercicio de este atributo y los derechos de los hijos.
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La orientacion moral y educativa de los hijos: Sobre los hombros de los
padres descansa la responsabilidad de la orientacién moral y educativa de
los hijos. Bien reza el adagio el nific que formes hoy, serd el hombre del
marnana. En su formacidon moral tiene cabida educar en principio con e
ejemplo, éste sera més certero que mil palabras, y en la conduccion de sus
costumbres, del manejo de la responsabilidad, de la creatividad, del amor a
la Patria, del amor y respeto por sus padres, del respeto del ser humano por
su condicion, de la formacion académica como bastién para dominar el
conocimiento y hacerse competente en determinada area, estara el éxito de

ese ser humano, quien sera un hombre integro, un hombre Uitil.

En relacién al aspecto educativo, los padres estan obligados a garantizar
la educacion a sus hijos como un derecho humano fundamental. Constituye

para los padres asimismo un deber social.

La facultad para imponerles correcciones adecuadas a su edad vy
desarrollo fisico y mental: Toda accidn genera una reaccién y qué harian los
padres si no estuvieren facultados para corregir a sus hijos en un momento
determinado en que la situacién que debe atenderse es inmediata, no admite
espera y de no existir este poder sancionatorio no seria posible una sana
convivencia, en armonia, con reglas definidas y con patrones generales de
valores, de ética, de principios. Este poder de los padres debe ejercerse
atendiendo a los derechos humanos, apartando cualquier posibilidad de
maltrato fisico o sicolégico que pudiere afectar el desarrollo integral de los
hijos. Una herramienta fundamental a la hora de imponer alguna correccion,
es la comunicacion intrafamiliar, sin ésta no hay posibilidad de un resultado
satisfactorio, si no logra transmitirse al hijo la idoneidad de la sancién y su
oportunidad, pronto volvera a repetirse la situacién que dio lugar a la llamada

de atencion.
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Estos conceptos nos explican ta relevancia que tiene la responsabilidad de
crianza en la formacién integral del ser humano, esto es, su desarrollo fisico,
mental, moral, religioso, asi como los innumerables derechos de los cuales
es sujeto el nifio, nina y adolescente, tales como el derecho a ser criado en
familia, derecho a mantener relaciones personales y contacto directo con el
padre vy la madre, derecho al libre desarrollo de su personalidad, derecho a
un nivel de vida adecuado, derecho a la integridad personal, derecho al buen
trato y derecho a ser protegido y protegidas contra abuso y explotaciéon
sexual (Articuios 26, 27, 28, 30, 32, 32-A y 33 respectivamente).

En este orden de ideas, el articulo 360 de la Reforma Parcial de la citada

Ley especial establece:

Articulo 360. Medidas sobre Responsabilidad de Crianza en caso de
divorcio, separacion de cuerpos, nulidad de matrimonio o residencias

separadas.

En los casos de demanda ¢ sentencia de divorcio, separacion
de cuerpos o nulidad de matrimonio 0 si el padre o la madre
tienen residencias separadas, éstos decidiran de comun
acuerdo quien ejercera la Custodia de sus hijos 0 hijas, oyendo
previamente su opinion. 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 aflos 0 menos deben
permanecer preferiblemente con la madre, salvo que su interés
superior aconseje que sea con el padre.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)

En los ditimos afios nuestro pais ha venido sufriendo cambios legislativos
en materia de familia a partir de 1990, cuando Venezuela ratificod la
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Convencién Internacional sobre los Derechos del Nino {Gaceta Oficial
N°34541), adquirid6 el compromiso de adaptar su derecho interno a diche
Convencidn, para ese entonces se encontraba vigente la Ley tutelar de
Menores, que se basaba en la doctrina de la situacién irregular, que hz
estado vigente durante casi todo el siglo XX vy superada para el siglo XXI,
con la doctrina de la proteccién integral. El éxito de esta convencidn ha sido
total ya que logré una alta cifra de Estados partes, provocando el
replanteamiento y la adecuacidn de las normativas nacionales, en todos lo
relativa a la infancia y la adolescencia, a partir de ese momento adquiere el
compromiso de brindarle proteccion integral, la cual se refiere a dos
aspectos,; proteccidn social y proteccion juridica. La proteccién sacial se logra
a través de un conjunto de actividades dirigidas a propiciar las condiciones
necesarias para el desarrollo de la personalidad, para satisfacer las
necesidades basicas y garantizar derechos fundamentales de la nifez y
juventud. La proteccion juridica implica legislar para hacer exigibles los

derechos consagrados en la convencién.

La Convencién sobre los Derechos del Niflo (1990) establece en su
articulo 5to.

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con
ta evolucion de sus facuttades, direccidn y orientacidén apropiadas
para que el nifo ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion.

Marcando asi un numero de obligaciones a los miembros de la
comunidad, a las instituciones, organismos asi como al Estado, a los fines

de que se organicen, responsabilicen, coadyuven o actien en pro de todos
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aquellos problemas que tienen intima relacion con la proteccion integral de

la niftez.

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, prevé gque ningun nifio
debe ser separado de sus padres contra la voluntad de estos y que las
autoridades determinaran, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables que la separacion es necesaria en el interés superior del nifio, en
los casos de malirato 0 descuido por parte de su guardador. Igualmente que
se respetaran los derechos del nifioc que se encuentre separado de uno o
ambos padres, 0 cuando vivan en Estados diferentes a mantener relaciones
personales asi como contacto directo, salvo que ello sea contrario al interés

superior del nifto.

Se privilegia a la familia como medio natural y primario donde se garantiza
el desarrolio y la proteccion del nifio y del adolescente. Los padres son los
principales responsables del cuidarlos y educarlos. A tal efecto el estado
debe brindar a la familia la ayuda necesaria para poder asumir plenamente

sus responsabilidades.

Este principio obliga al estado a evitar medidas que separaren al nifio de
su familia, ante cualquier circunstancia, se debe tomar en cuenta primero a la
familia, luego los parientes mas cercanos y solo en caso excepcionales se
aplicaran medidas como colocacion en hogares sustitutos o adopcion y, en el

ultimo caso, su colocacion en entidad de atencion.

Definicién de Nifio y de Adolescente

Hasta aproximadamente el siglo XVH, el artista no conocia la infancia o no

trataba de representaria, cabe pensar que en dicha sociedad no habia
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espacio para la infancia, impresionante era la idea de deformacion que el
artista hacia sufrir a los cuerpos de los niftos, escenas donde hombres
verdaderos sin ningun rasgo de infancia, solo su talla los distingue de los
adultos, hasta finales del siglo XIlI no aparecen nifios caracterizados por una
expresion particular sino hombres de tamano reducidos.

Los hombres de los siglos X y XI no perdian el tiempo con la imagen de

infancia, lo cual no tenia para ellos ningun interés ni siquiera realidad.

A principios de ia era moderna, el gran acontecimiento fue la reaparicion
del interés por la educacién, interés inspiraba algunos legalistas,
eclesiasticos, investigadores, escasos para esa época pero cada vez mas

numerosos e influyentes. Eran moralistas antes que humanistas.

Este nuevo interés por la educacién se implanta poco a poco en el nlcleo
social. La familia deja de ser una institucion de derecho privado y asume una
funcidbn moral y espiritual, el interés por los nifios inspira nuevos
sentimientos la moral de la época exige dar a todos los hijos y no solo al

mayor una formacion para la vida.

El tratamiento juridico diferenciado de la infancia-adolescencia en América
Latina, se remonta a las primeras décadas del siglo XX. En 1919, se
promulga en Argentina la primera legislacién especifica, llamada ley 10.903,
mas conccida como ley agote. Hasta entonces la Unica diferenciacion
normativa se encontraba en los todavia vigentes codigos penales del siglo
XIX. En la cual se limitaba a reducir las penas en 1/3, tratandose en autores
de delitos con edad inferior a los 18 afios, adultos y menores de edad, eran

alojados indiscriminadamente en las mismas instituciones penitenciarias.
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El articulo 2 de la LOPNNA establece: Se entiende por nifio o nifia toda
persona con menos de doce arnos de edad. Se entiende por adolescente toda

persona con doce afios 0 mas y menos de dieciocho afnos de edad.

Si existieren dudas acerca de si una persona es nifio o adolescente, nina
o adolescente, se le presumiréd nifto o nifia, hasta prueba en contrario. Si
existieren dudas acerca de si una persona es adolescente o mayor de

dieciocho anos, se le presumira adolescente, hasta prueba en contrario.

E! objeto de esta nueva terminologia es con la finalidad de desterrar de
nuestro ordenamiento juridico el término “menor de edad” y sustituirlo por

“nito” o “adolescente”

Existen varios motivos para evitar la terminologia de “menor”, en primer
lugar es por que deviene de la minoridad 0 menoridad, la cual esta asociada
a un conjunto de condiciones de incapacidad general, plena y uniforme para
gjercer personalmente los derechos y obtener responsabilidades, en tal
sentido resulta conveniente y necesario evitar el uso de la nocidén “menor de
edad” para referirse a los nifos, nifas vy adolescentes, pues es
imprescindible borrar cualquier vestigio que permita interpreta que carecen

de capacidad de ejercicio progresiva.

En segundo lugar es que el término “menor” o Menor de edad” ha
adquirido un contenido estigmatizante o discriminatorio dentro de la
sociedad, por cuanto con estas palabras se distinguen a quienes se
encuentran excluidos, marginados y en situacion de pobreza, se suele Hlamar
asi a quienes han sido victimas de una grave violacion a sus derechos
(menores prostituidas, explotados, ultrajados, abandonados, trafico y venta

de menores), aquellos que han incurrido en un delito o falta.
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El articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN),
denomina nifio a todo ser humano menor de 18 afos de edad, no
distinguiendo categorias dentro de este sector de la poblacion, mientras la

L OPNNA si hace diferencia entre los nifios, nifias y adolescentes.

El Interés Superior del Nifio

Con el objeto de asegurar la vigencia plena y efectiva de los derechos y
garantias de los nifios nifias y adolescentes es necesario que los mismos se
conviertan en el centro de la vida familiar, de la sociedad y del Estado, que
las decisiones que se tomen sean las mas convenientes para su desarrollo
integral, es un principio garantista, el cual se encuentra contenido en el
articulo 4 de la Convencion sobre los Derechos del Nific y el articulo 78 de la
Constitucion de la Republica Bolivarina de Venezuela (1999) y desarrollado
en el articulo 8 de la LOPNNA en los siguientes terminos.

El Interés Superior de Nifios, Nifias y Adolescentes es un principio de
interpretacion y aplicacion de esta Ley, el cual es de obligatorio cumplimiento
en la toma de todas las decisiones concernientes a los nifos, nifas y
adolescentes. Este principio esta dirigide a asegurar el desarrollo integral de
los nifios, nifias y adolescentes, asi como el disfrute pleno y efectivo de sus

derechos y garantias.

Paragrafo Primero. Para determinar el interés superior de nifios, nifias y

adolescentes en una situacidén concreta se debe apreciar:
a La opinion de ios nifios, nifias y adolescentes.

b La necesidad de equilibric entre los derechos y garantias de los nifios,

nifias y adolescentes y sus deberes.
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c. La necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien comun y los
derechos y garantias del nifo, nina o adolescente.

d La necesidad de equilibrio entre los derechos de las demas personas
y los derechos y garantias del nifio, nifia o adolescente.

e La condicidn especifica de los nifios, nifas y adolescentes como

personas en desarrotlo.

Paragrafo Segundo. En aplicacion del Interés Superior de Nifios, Nifas y
Adolescentes, cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de los
nifios, nifas y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente

legitimos, prevaleceran los primeros.

En consecuencia, toda decision que preduzca efectos directos e indirectos
sobre ellos debe ser la mas adecuada para asegurar su desarrollo integral y
asegurar lo maximo posible el disfrute y ejercicio del mayor numero de
derechos y garantias, conforme a su caracter de interdependencia e
indivisibilidad.

L.a Opinion del Nifio, Nifa o Adolescente

A los fines de decidir qué es o mas imprescindible para un nifio, nifia o
adolescente se requiere conocer su opinidn, su punto de vista, que piensa y

coémo percibe la situacion.

Considerar que los nifos, nifNas y adolescentes son sujetos plenos de
Derechos, se presume que deben ser tratados como personas con dignidad
propia y capacidad juridica progresiva para ejercer sus derechos y asumir
sus deberes. Las relaciones con ellos no pueden sostenerse sobre la

imposicién unilateral de los criterios de los adultos.
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La Convencidn sobre los Derechos del Nifio CDN consagra en su articulo
12 el derecho de los nifios y adolescentes a opinar y ser oidos y desarrollado
en el articulo 80 de la LOPNNA.

El derecho a opinar y ser oido tiene un caracter complejo. En primer lugar,
implica que los nifios, nifas y adolescentes tienen derecho expresar
libremente su opinidn en cualquier asunto en que tengan interés, bien sea en
el ambito estatal, familiar, comunitario, social, escolar cientifico, cultural,
deportivo, recreacional o cualquier otro, en segundo lugar, en funcién de su
desarrollo, debiendo ser oidas sus opiniones imperativamente por quienes

deben oirlos.

La Patria Potestad como Institucion de Proteccion de la Familia de

Origen

Los padres son las personas naturalmente llamados a proteger a sus hijas
e hijas, la cercania de los lazos de sangre, los verdaderos afectos y la
responsabilidad que en forma espontdnea emana de la procreacion, los
convierte en sus protectores ideaies.

La principal vinculacion juridica entre padres e hijos es la patria potestad por
que abarca un conjunto amplisimo de deberes y facultades que se

desprenden de la relacion paterno-filial.

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.
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La Patria Potestad comprende la Responsabilidad de Crianza, la
representacién y la administracion de los bienes de los hijos e hijas

sometidos a ella.

Esta disposicion establece los atributos principales de la patria potestad,
que hasta la fecha se encontraban separados en los articulos 264 y 267 del
Cédigo Civil.

El Derecho a ser Criados los Nifios, Nifias y Adolescentes en el Seno de

una Familia.

Tiene su fundamento en la Constitucién de la Republica Bolivariana de

Venezuela, (99) establece en su articulo 75:

Los nifios, niflas y adolescentes tienen derecho a vivir, ser
criados o criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de
origen. Cuando ello sea imposible o contrario a su interés
superior, tendréan derecho a una familia sustituta, de
conformidad con la ley. (p.45).

La Constitucion de la Republica Bolivariana de VVenezuela, es consecuente
con la primacia de la familia de origen, el caracter excepcional de la familia
sustituta, la adopcién como alternativa para procurarle al nifio una familia y
su salida del pais a través de la adopcion internacional como recurso final,

en caso de no poder procurarse una familia en Venezuela.

El articulo 26 de la Ley, referido al Derecho de ser criado en una familia.
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Articulo 26. Derecho a ser Criado en una Familia

Todos los nifos, nifas y adolescentes tienen derecho a vivir, ser criados o
criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de origen.
Excepcionalmente, en los casos en que ello sea imposible o contrario a su
interés superior, tendran derecho a vivir, ser criados o criadas y desarrollarse
en una familia sustituta, de conformidad con |a ley. La familia debe ofrecer un
ambiente de afecto, seguridad, solidaridad, esfuerzo comin, comprensién
mutua y respeto reciproco que permita el desarrollo integral de los nifios,

nifnas y adolescentes.

Paragrafo Primero. Los nifios, nifas y adolescentes sdlo podran ser
separados o separadas de su familia de origen cuando sea estrictamente
necesario para preservar su interés superior. En estos casos, la separacion
sélo procede mediante la aplicacién de una medida de proteccion aplicada
por la autoridad competente y de conformidad con los requisitos vy
procedimienios previstos en la ley. Estas medidas de proteccién tendran
caracter excepcional, de ditimo recurso y, en la medida en que sea

procedente, deben durar el tiempo mas breve posible.

Paragrafo Segundo. No procede la separacién de los niflos, nifias y
adolescentes de su familia de origen por motivos de pobreza u otros
supuestos de exclusion social. Cuando la medida de abrigo, colocacién en
familia sustituta o en entidad de atencién, recaiga sobre varios hermanos o
hermanas, éstos deben mantenerse unidos en un mismo programa de
proteccion, excepto por motivos fundados en condiciones de salud. Salvo en
los casos en que proceda la adopcion, durante el tiempo gue permanezcan
los niflos, niflas y adolescentes separados o separadas de su familia de
origen, deben realizarse todas las acciones dirigidas a lograr su integracion o

reintegracién en su familia de origen nuclear o ampliada.
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Paragrafo Tercero. El Estado, con la activa participacion de 1a sociedad,
debe garantizar programas y medidas de proteccion especiales para los
niRos, nifas y adolescentes, privados o privadas temporal o

permanentemente de su familia de origen.

Queda consagrado el derecho del nifio, nifia o adolescente a no ser
apartado de su medio familiar de origen sino cuando no sea conveniente
para él, pero no por el criterio discrecional del funcionario que lo ordene.
Desaparece asi de nuestra legislacién la posibilidad de intervencion
discrecional que han tenido tanto el Instituto Nacional del Menor como los
jueces en materia de situacion lregular bajo la vigencia de la derogada Ley

tutelar de Menores.

Los cambios propuestos tienen como objetivo fundamental garantizar que
los nifios, nifas y adolescentes vivan y se desarrollen en el seno de su
familia de origen y, sobre todo, que no sean separados de ella de forma
injusta o arbitraria. Por ello, se indica que dicha separacion sdélo procede de
forma excepcional cuando sea estrictamente necesaria para preservar su
interés superior, mediante la aplicacion de una medida de proteccién dictada
por la autoridad competente y de conformidad con los requisitos vy
procedimientos previstos en la Ley. En este sentido, uno de los cambios mas
importantes es la prohibicion expresa de la separacion del nifio, nifia o
adolescente de su familia de origen por motivos de pobreza u ofros
supuestos de exclusién sacial, asi como la obligacién del Estado de realizar
todas las acciones dirigidas a lograr su integracion o reintegracién familiar
cuando se encuentren separados de su familia de origen nuclear o0 ampliada.

La vigente Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifas y

Adolescentes, instrumento normativo especialisimo que regula y protege la

situacion de la infancia y la adolescencia estabiece en su articulo 5.
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Obligaciones generales de la familia e igualdad de género en la crianza de

los nifos, nifas y adolescentes.

La familia es la asociacién natural de la sociedad y el espacio
fundamental para el desarrollo integral de los nifios, nifias y
adolescentes. Las relaciones familiares se deben fundamentar
en la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el
esfuerzo comun, la comprension mutua y el respeto reciproco
entre sus integrantes. En consecuencia, las familias son
responsables de forma prioritaria, inmediata e indeclinable, de
asegurar a ios nifos, nifias y adolescentes el gjercicio y disfrute
pleno y efectivo de sus derechos y garantias. (p.26).

El padre y la madre tienen deberes, responsabilidades y derechos
compartidos, iguales e irrenunciables de criar, formar educar, custodiar,

vigilar, mantener y, asistir material, moral y afectivamente a sus hijos e hijas.

El Estado debe asegurar politicas, programas y asistencia apropiada para
que la familia pueda asumir adecuadamente estas responsabilidades, y para
que el padre y la madre asuman, en iguaidad de condiciones, sus deberes,
responsabilidades y derechos. Asimismo, garantizara proteccion a la madre,

al padre 0 a quienes ejerzan la jefatura de la familia.

De donde se desprende de manera definitiva la importancia que tiene para
el Estado y la sociedad que los nifios, nifias y adolescentes sean criados por
sus padres, como expresion y reconocimiento de un estado natural de
nuestras relaciones y afectos como seres humanos. Aserto que queda
afianzado en las disposiciones contenidas en los articulos 25, 26 y 27 de la
referida Ley Organica cuando establecen de manera inequivoca este
derecho y el caracter excepcional que reviste la circunstancia de que sean
criados por personas distintas de aquellos, quienes por naturaleza deben
ejercer el rol fundamental de padres. Tales preceptos normativos sefialan:

44



Articulo 25. Derecho a conocer a su padre y madre y a ser cuidados por

ellos.

Todos los nifios, nifias y adolescentes, independientemente de cudl fuere
su filiacién, tienen derecho a conocer a su padre y madre, asi como a ser
cuidados por ellos, salvo cuando sea contrario & su interés superior.

No quiere decir, por otra parte, que no deba garantizarse las relaciones
de los nifios, nifias y adolescente con sus demas familiares, antes por el
contrario se trata de un derecho de aquellos por el que el Estado debe velar.
Por otra parte se debe dejar sentado que de manera excepcional y cuando €l
interés superior del nifio lo aconseje, puede acordarse que la responsabilidad
de crianza y custodia del nifio esté bajo [a responsabilidad de un tercero,
pero en tales supuestos, excepcionales, como se ha visto, se precisa de una
fundamentacion razonada que pondere las circunstancias y determine que lo
mas conveniente para el nifio es el regimen excepcional, previsto y disefiado
en las disposiciones antes citadas, con la intencidén de cubrir eventuales y
desafortunadas situaciones en las cuales no debe el nifio, nifia o adolescente
Por otra parte, el unico aparte del articulo 76 eiusdem dispone:

E! padre y la madre tienen el deber compartido e irrenunciable
de criar, formar, educar, mantener y asistir a sus hijos © hijas, y
éstos o éstas tienen el deber de asistirlos 0 asistirlas cuando
aquel o aquella no puedan hacerlo por si mismos © por si
mismas. La ley establecera las medidas necesarias y
adecuadas para garantizar la efectividad de la obligacion.
{p.34).

En tanto que la Convencion sobre los Derechos del Nifio preceptia como
un derecho humano fundamental para los nifios, nifias y adolescentes el ser
cuidado por sus progenitores cuando dispone en su articulo 7.
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El niflo sera inscriptc inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad vy, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos” y en

su articulo 9 expresa:

Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a
reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacidon es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en
casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el niflo
sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando estos viven separados y debe adoptarse una decision
acerca del lugar de residencia del nifio. (p.18).

De donde se desprende que se trata de un derecho cuyc ejercicio el
Estado debe garantizar y sélo de manera excepcional como se evidencia de
las normas juridicas anotadas, puede limitarse tal derecho, lo que,
obviamente, requiere de una motivacion fundada.

La vigente Ley Organica para ia Proteccion de Nifios, Nifas vy
Adolescentes, instrumento normativo especialisimo que regula y protege la

situacion de la infancia y la adolescencia establece en su articulo 5:

“Obligaciones generales de la familia e igualdad de género en la crianza

de ios nifios, nifias y adolescentes.

La familia es la asociacién natural de la sociedad y el espacio fundamental
para el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes. Las relaciones
familiares se deben fundamentar en la igualdad de derechos y deberes, la
solidaridad, el esfuerzo comun, la comprensién mutua y el respeto reciproco

entre sus integrantes. En consecuencia, las familias son responsables de
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forma prioritaria, inmediata e indeclinable, de asegurar a los nifos, nifias y
adolescentes el ejercicio y disfrute pleno y efectivo de sus derechos vy

garantias.

El padre y la madre tienen deberes, responsabilidades y derechos
compartidos, iguales e irrenunciables de criar, formar, educar, custodiar,

vigilar, mantener y, asistir material, moral y afectivamente a sus hijos e hijas.

El Estado debe asegurar politicas, programas y asistencia apropiada para
gue la familia pueda asumir adecuadamente estas responsabilidades, y para
que el padre y la madre asuman, en igualdad de condiciones, sus deberes,
responsabilidades y derechos. Asimismo, garantizaré proteccion a la madre,

al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la familia”.

De donde se desprende de manera definitiva la importancta que tiene para
el Estado y la sociedad que los nifios, nifas y adolescentes sean criados por
sus padres, como expresion y reconocimiento de un estado natural de
nuestras relaciones y afectos como seres humancs. Aserto que queda
afianzado en las disposiciones contenidas en los articulos 25, 26 y 27 de la
referida Ley Organica cuando estabiecen de manera inequivoca este
derecho y el caracter excepcional que reviste la circunstancia de que sean
criados por personas distintas de aquellos, quienes por naturaleza deben
ejercer el ral fundamental de padres. Tales preceptos normativos senalan:
Articulo 25. Derecho a conocer a su padre y madre y a ser cuidados por
elios. Todos los niftos, nifias y adolescentes, independientemente de cual
fuere su filiacidn, tienen derecho a conocer a su padre y madre, asi como a

ser cuidados por elios, salvo cuando sea contrario a su interés superior.
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Articulo 26. Derecho a ser criado en una familia.

Todos los nifios, nifas y adolescentes tienen derechao a vivir, ser criados 0
criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de origen.
Excepcionalmente, en los casos en que ello sea imposible o contrario a su
interés superior, tendran derecho a vivir, ser criados o criadas y desarrollarse
en una familia sustituta, de conformidad con la ley. La familia debe ofrecer un
ambiente de afecto, seguridad, solidaridad, esfuerzo comun, comprension
mutua y respeto reciproco que permita el desarrollo integral de los nifios,

nifias y adolescentes.

Paragrafo Primero. Los nifios, nifias y adolescentes sdlo podran ser
separados o separadas de su familia de origen cuando sea estrictamente
necesario para preservar su interés superior. En estos casos, la separacion
sOlo procede mediante la aplicacidon de una medida de proteccién aplicada
por la autoridad competente y de conformidad con los requisitos vy
pracedimientos previstos en la ley. Estas medidas de proteccion tendran
caracter excepcional, de Ultimo recurso y, en la medida en que sea

procedente, deben durar el tiempo mas breve posible.

Paragrafo Segundo. No procede la separacidon de fos nifios, nifias y
adolescentes de su familia de origen por motivos de pobreza u otros
supuestos de exclusion social. Cuando la medida de abrigo, colocacion en
familia sustituta o en entidad de atencidn, recaiga sobre varios hermanos o
hermanas, éstos deben mantenerse unidos en un mismo programa de
proteccidn, excepto par motivos fundados en condiciones de salud. Salvo en
los casos en que proceda la adopcion, durante el tiempo que permanezcan
los niftos, nifias y adolescentes separados © separadas de su familia de
origen, deben realizarse todas las acciones dirigidas a lograr su integracion o

reintegracién en su familia de origen nuclear o ampliada.
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Paragrafo Tercero. El Estado, con la activa participacién de la sociedad,
debe garantizar programas y medidas de proteccion especiales para los
nifios, niflas y adolescentes, privados o privadas temporal o

permanentemente de su familia de origen.

Articulo 27. Derecho a Mantener Relaciones Personales y Contactc

Directo con el Padre y la Madre.

Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a mantener, de
forma regular y permanente, relaciones personales y contacto directo con su
padre y madre, aun cuando exista separacion entre éstos, salvo que ello sea
contrario a su interés superior. No quiere decir, por otra parte, que no deba
garantizarse las relaciones de los nifios, nifias y adolescente con sus demas
familiares, antes por el contrario se trata de un derecho de aquellos por el

que el Estado debe velar.

Por otra parte se debe dejar sentado que de manera excepcional y
cuando el interés superior del nifio lo aconseje, puede acordarse que la
responsabilidad de crianza y custodia del nifio esté bajo la responsabilidad
de un tercero, pero en tales supuestos, excepcionales, como se ha visto, se
precisa de una fundamentacion razonada que pondere las circunstancias y
determine que lo mas conveniente para el nifio es el régimen excepcional,
previsto y disefiado en las disposiciones antes citadas, con la intencién de
cubrir eventuales y desafortunadas situaciones en las cuales no debe el nifio,

nifia o adolescente.
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Bases Legales

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999)

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (1899), se
encuentra conformada por principios, como es usual en las normas de
naturaleza constitucional, se consagraron directrices que precisaron ser
desarrolladas o explanadas en todas sus implicaciones, formal vy
materialmente, en las legislaciones ordinarias, en concordancia con la
LOPNA, establecen gue el Estado tiene ia obligaciébn indeclinable de velar
con prioridad absoluta por todos los derechos y garantias, asi como de
darle proteccion integral a los nifos y adolescentes, tal concepcion se
encuentra inspirada en el dogma de que es la familia el Unico patrén para la

crianza y educacion de los nifios y adolescentss.

La Constitucidn en su capitulo V, se refiere a los Derechos Sociales y de
las Familias, el Estado protegera a las familias, garantizara proteccion a los
progenitores y a quien ejerza la jefatura familiar, los nifos, nifias vy
adolescentes tienen derecho a vivir y ser criados en su familia de origen vy
estaran protegidos por las leyes, érganos y tribunales especializados, al ser
considerados sujetos plenos de derechos al igual que cualquier ciudadano.

Asimismo, el articulo 78 de la Constitucién de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela dispone: “Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de
derecho y estaran protegidos por la legislacion, dérganos y tribunales
especializados, los cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran los
contenidos de esta Constitucién, la Convencién sobre los Derechos del Nifio
y demas tratados internacionales que en esta materia haya suscrito vy
ratificado la Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con
prioridad absoluta, proteccion integral, para lo cual se tomara en cuanta su
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interés superior en las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado
promovera su incorporacién progresiva a la ciudadania activa, y un ente
rector nacional dirigiréa las politicas para la proteccion integral de los nifos,

nifas y adolescentes”.

Es necesario sefialar, por otra parte, que en la aplicacién e interpretacion
de la Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes el
interés superior del nific es de obligatorio cumplimiento. En efecto, este
principio rector en esta materia se encuentra reconocido en el mencionado

texto legal en los siguientes términos:

Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente (LOPNA)

La Ley Organica para la Proteccion del Nifio y el Adolescente, promulgada
el 2 de octubre de 1998 y que entré en vigencia el 1 de abril del afio 2000,
sefala:

Articulo 1.

Esta Ley tiene como objeto garantizar a todos los nifios y adolescentes,
que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y disfrute pleno y
efectivo de sus derechos y garantias, a través de la proteccion integral que
el estado, la sociedad y la familia deben brindarle desde el momento de su
concepcion”

Acoge desde su primera disposicién la doctrina de la Proteccion Integral y
los principios de la Convencion de Derechos del Nifio, tiene como finalidad
asegurar los derechos de todos los nifios y adolescentes, no solamente de

los que se encuentran en situacién irregular.
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Establece que el Estado, la familia y la sociedad son responsables de

forma concurrente de su proteccién integral.

Se funda en la concepcitn de que los nifios y adolescentes son sujetos
plenos de Derechos al sefialar que debe asegurarseles el ejercicio y disfrute
pleno y efectivo de sus derechos y garantias, reconociéndoseles la titularidad
de un conjunto de derechos fundamentales, de caracter civil, politico,
econdmico, social, cultural y ambiental, garantizandoles capacidad para
ejercer sus derechos por si mismos de manera progresiva de acuerdo a su
capacidad evolutiva y bajo la orientacidn de sus padres, representantes y

responsables.

El titulo IV esta referido a las instituciones familiares integrado por seis
Capitulos, los tres primeros contienen normas de derecho material y los otros

tres de derecho procesal.

De las instituciones familiares se aborda lo relativo a la patria potestad y
dentro de ella la guarda, con enfoques muy precisos sobre aspectos cuya
regulacion era imprescindible adecuar a los requerimientos de la Convencién
Internacional Sobre los derechos del Nifio, como obligaciéon alimentaria,
visitas y autorizacion para vigjar, igualmente se aborda el tema de la familia

sustituta, especialmente en la modalidad de colocacidn familiar y adopcidn.

El Capitulo | comprende algunas disposicicnes sobre el concepto de
familia de origen, concebida como familia nuclear, la cual es el centro de
gravedad de una serie de disposiciones que van desde el derecho
reconocido del nifio y al adolescente a ser criado y educado dentro de tal
familia, hasta el hecho de considerar excepcional la separacidén del seno
familiar.
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Las previsiones sobre patria potestad, contenidas en el Capitulo I, estan
dirigidas fundamentalmente a subsanar algunas omisiones y a corregir
ciertas impresiones que en esta materia presenta el Codigo Civil, no se
puede seguir considerando el contenido de la patria potestad en funcion de lo

que convenga a los padres, sino en interés de los hijos sometidos a ella.

En los casos de los hijos habidos fuera del matrimonio, se estimé
beneficioso atenuar la rigurosidad del articulo 261 del cédigo civil, el cual
supedita la atribucién de la titularidad conjunta de la patria potestad a
aquellos casos en que el progenitor que no hubiese podido concurrir con el
otro a presentar o reconocer el hijo, haga dicho reconocimiento dentro de los

seis meses siguientes al nacimiento del respectivo nifno.

Se incorporo la prevision contenida en el articulo 192 del Cédigo Civil en
cuanto se refiere a las medidas en caso de divorcio, separacion de cuerpos o
nulidad de matrimonio, dentro de las cuales se estimd que el juez tuviese en
cuenta las previsiones de los conyuges en materia de guarda, visitas y
obligacion alimentaria, cuando el divorcio se solicita con base a ia causal
contenida en el articulo 185-A del Codigo Civil.

La seccién 2da. del Capitulo 1l trata sobre guarda, cuyo contenido hace
enfasis en el requisito del contacto directo con los hijos, lo cual posibilita
decidir el lugar de residencia de los hijos.

Articulo 358. Contenido.

L.a guarda comprende la custodia, la asistencia material, la vigilancia y la
orientacion moral y educativa de los hijos, asi como la facultad de

imponerles correcciones adecuadas a su edad y desarrollo fisico y mental.
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Para su ejercicio se requiere el contacto directo con los hijos y, por tanto,

faculta para decidir acerca del lugar de la residencia o habitacion de éstos.

Las medidas sobre guarda en caso de divorcio, separacion de cuerpos y
nulidad de matrimonio se les consideran extensivas a los casos en que 10s
padres tengan residencias separadas, pues las situaciones que plantean con
respecto a los hijos son similares. Dentro de estas medidas se incorpord la
posibilidad de que los hijos de siete afios 0 menos deben permanecer con la
madre, excepto en casos de que esta no sea titular de la patria potestad o
por razones de salud o de seguridad las que les impidan el ejercicio de la
guarda, lo cual responde a la necesidad de algunas madres de confiar la

guarda de los hijos al padre.

De no existir acuerdo entre el padre o la madre respecto a cual de los dos
ejercera la guarda de los hijos, el juez competente determinara a cual de
elios corresponde, en los casos de los hijos de siete afios 0 menos cuya
guarda no puede ser ejercida por la madre, el juez determinara si puede ser
ejercida por el padre o si el interés de los hijos dictamina la colocacion

familiar.

El juez podra revisar y modificar las decisiones en materia de guarda, a
solicitud de quien esta sometido a ella, si tiene doce afios 0 mas, del padre o
de la madre o del ministerio Publico, previa opinién del nifio y en fundamento

a su interés superior.

La normativa reformada pasé a llamarse Ley QOrganica para la Proteccion
del Nifio, Nifia y Adolescentes, vigente en sus disposiciones sustantivas
desde el 10 de diciembre de 2007, segin Gaceta oficio N°5.859. Las
modificaciones realizadas en lo que se denomind “la reforma procesal de la

LOPNA", tienen por cbjeto, fundamental, adecuar algunas de las soluciones
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contenidas en la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente,
a las nuevas previsiones incorporadas en la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela, referidas a 10s derechos sociales y de las familias.

L.a reforma propende a cubrir algunos aspectos en el decurso de la
actividad jurisdiccional, se han observado distantes de principios, derechos y
garantias constitucionales fundamentales, ain cuando nuestra Ley Especial
contiene una normativa de avanzada, y en algunas disposiciones coincide
con la Carta Magna en cuyo texto se disponen importantes innovaciones en
materia de derechos humanos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, no
obstante el texto de esta normativa especial debe ajustarse a la nueva

version Constitucional.

Es por ello que los principios basicos que orientan toda la reforma y que
fundamentan la materia de instituciones familiares, son la coparentalidad, la

equidad de género en las relaciones familiares y el de la Unidad Familiar.

No vari6 en su estructura ni en la enumeracion de los articulos de Ia Ley
de 1998, todo ello con el fin de facilitar el trabajo de los integrantes del
Sistema Rector Nacional Integral de Nifios, Nifas y Adolescentes, y su uso a

los ciudadanos y ciudadanas en general.

Por ello se opté por agregar a los nuevos articulos contemplados en la
reforma con una letra a continuacion de su nlmero, siguiendo la técnica
utilizada en la reforma del Codigo Civil en 1982, haciendo necesario que
algunas normas fueran un poco mas largas de lo que normalmente es
aconsejable, o suprimir el contenido de ciertos articulos, conservando su

numero seguido de la palabra “Derogado”
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Uno de los cambios mas importantes es la prohibicién expresa de la
separacion del nifio, nifia o adolescente de su familia de origen por motivos
de pobreza u otros supuestos de exclusion social, asi como la obligacion del
Estado de realizar todas las acciones dirigidas a lograr su integracion o
reintegracion familiar cuando se encuentren separados de su familia de

origen nuclear o ampliada.

Se modificaron los nombres o denominaciones del término de guarda, por
el de responsabilidad de crianza, se sustituye el nombre de régimen de
visitas, por el de régimen de convivencia familiar, las cuales no deben
considerarse como simples visitas, palabra que se vincula mas con la idea de
personas ajenas a su familia, hogar o cotidianidad, e igualmente se sustituyo

el termino de obligacion alimentaria por el de obligacion de manutencion.

Con respecto a la guarda, el articulo 358 quedo modificado de la forma

siguiente:

Articulo 358. Contenido de la Responsabilidad de Crianza.

La Responsabilidad de Crianza comprende el deber y derecho
compartido, igual e irrenunciable 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, derechos, garantias
o desarrollo integral. En consecuencia, se prohibe cualquier tipo de
correctivos fisicos, de violencia psicologica o de trato humillante en

perjuicio de los nifios, nina y adolescente.

Se incluye como un nueveo derecho humano el derecho al buen trato, el

cual comprende una crianza y educacion no violenta, basada en el amor, el
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afecto, la comprension mutua, el respeto reciproco y la solidaridad. Para
asegurar su efectividad se establece la obligacion de los padres, madres,
representantes, responsables, tutores, tutoras, familiares, educadores vy
educadoras de emplear métodos no violentos en la crianza, formacion,
educacion y correccion de los nifios, nifias y adolescentes, asi como la

prohibicion expresa de cualquier tipo de castigo fisico o humillante.

Se incluyeron un conjunto de reformas dirigidas a apropiar los deberes y
derechos de los padres y madres en relacion con sus hijos e hijas, a la nueva
condicion de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derecho v,
especialmente, a los principios de igualdad de género, igualdad de los
hombres y mujeres, asi como a las nuevas regulaciones constitucionales
sobre las uniones estables de hecho, a tenor de lo previsto en los articulos
76y 77 de la Carta Magna.

Por otra parte se establecio |la absoluta igualdad del hombre y la mujer en
la responsabilidad de crianza instituyendo su ejercicio compartido e
irenunciable, consecuencia del principio de coparentalidad de rango
constitucional, inclusive en caso de separacién o disolucion del vinculo
matrimonial del padre y la madre. El padre y la madre separados pueden
convenir un régimen de custodia compartida de sus hijos e hijas, se
establecieron importantes modificaciones en relacion con la atribucion de la
custodia de los hijos e hijas con menos de siete afios de edad cuando existe

separacion de su padre y madre.

Dentro de los preceptos constitucionales se consagrd lo relativo a las
nuevas concepciones de las familias, cuya organizacion ya no esta
patentizada en el esquema ideal, de padre, madre e hijo (s), sino la dinamica
cotidiana ha impuesto una composicion que significa una realidad, que ha

estado en tiempos muy remotos, pero que no tiene cabida en el
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entendimiento juridico, donde madre o padre, abuelos, tios, parientes
cercanos asumen la responsabilidad de darle amor, comprension vy

solidaridad a los nifios, nifias y adolescentes.

E! atributo de la patria potestad que en nuestra legislacion hasta ahora se
ha denominado “guarda” le ha sido cambiado el nombre en la Reforma de la
LOPNNA por el de “Responsabilidad de Crianza” ta palabra guardar indica la
conservacion de algo, no se refiere a las personas naturales. La elevacion
del nifio a sujeto de derechos ha dejado la patabra de objeto de proteccion,
se ha rectificado ta terminologia empleada para la institucidn de la crianza de
los nifios, ninas y adolescentes bien sea por parte de sus progenitores, o por

parte de terceros buscando la mas apropiada a su condicion de persona.

El contenido de la responsabilidad de crianza ha tenido importantes

modificaciones.

Se agrega la disposicidn constitucional de la coparentatidad al establecerlo
como un principio general de las relaciones familiares y su vinculacién de los
padres con sus hijos e hijas, como un derecho-deber compartido,
equiparando a ambos padres la responsabilidad de os hijos, la norma tiene
un marcado sentido pedagdégico sobre las relaciones paterno-filiales.

Se han incluido otros aspectos en ta tenencia de los nifios y los
compromisos que deben asumir los padres en su crianza, como criar, formar,

educar, mantener, inclusive “amar” a los hijos como elemento afectivo.

En cuanto al factor de la disciplina familiar se ha hecho una modificacion
referente a la potestad disciptinaria, la misma se debe ejercer aplicando
correctivos adecuados gue no vulneren la dignidad, derechos, garantias o

desarrollo integral de los hijos e hijas, prohibiendo los correctivos fisicos, de
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violencia psicolégica o de trato humillante, LOPNA 2000 permitia la facultad
de imponeries correcciones adecuadas a su edad y desarrollo fisico y mental,

quedando a la discrecion de los padres estas limitaciones.

Esta nueva redaccion indica las nuevas tendencias en materia de
educacion sin violencia de nifios, nifas y adolescentes, armonizando con el

articulo 32-A de la LOPNNA relativo al derecho al buen trato.

En materia de ejercicio de la responsabilidad de crianza se ha establecido

el mismo ejercicio de la patria potestad.

Articulo 359. Ejercicio de la Responsabilidad de Crianza.

El padre vy 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, separacion 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.
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En caso de desacuerdo sobre una decisién 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 traves de la
conciliacion, oyendo previamente la opinidn 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 Nifios, Nifas y Adolescentes, de canformidad con

lo previsto en el Paragrafo Primere del articulo 177 de esta Ley.

La responsabilidad de crianza ademas de ser un deber de los padres
frente a los hijos, se trata ahora de un atributo de la patria potestad que sera
gjercido en forma conjunta, bien sea que vivan junios o0 que tengan
residencias separadas. La nueva concepcion de la responsabilidad de
crianza permite compartir la cotidianidad de los hijos para los padres

separados. El unico atributo que se individualiza es la custodia.

La custodia implica ia convivencia, es decir, con guien de los padres va

vivir el hijo.

Se implanta un cambio en relacion al lugar de residencia o habitacion de
los hijos, al puntualizar que ambos padres deben decidir de comdn acuerdo
el lugar de residencia, suprimiendo asi una facultad que tenia el progenitor

custodio en la norma anterior.

Se introduce la figura de la custodia compartida, es decir el hijo podra
convivir con uno u otro de sus padres en forma alternada. El legislador
considerc la convivencia de la custodia compartida para el caso del interés

superior del nifo asi lo exija.

Se aclard el tema que dio lugar a controversias, respecto al cambio de

residencia dentro o fuera del pais, determinando que ios conflictos sobre la
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custodia del hijo sobre el sitio en el cual desee residenciarse el progenitor
custodio, responden a peticiones auténomas donde debe procurase primero
un acuerdo y, de no lograrse éste deberia acudir al Tribunal de Proteccion
del Nifio, Nifias y Adolescente. Los cambios de residencias al extranjero,
sean venido tramitando como autorizaciones de viajes aun cuando en los

hechos reales sean verdaderos cambios de residencias al exterior.

El articulo 360 que se refiere a las reglas de atribucidn de la custodia de
los hijos para los casos de ruptura de los progenitores, sufrid modificaciones

importante.

Articulo 360. Medidas sobre Responsabilidad de Crianza en caso de
Divorcio, Separacion de Cuerpos, Nulidad de Matrimonio o Residencias

Separadas.

En los casos de demanda o sentencia de divorcio, separacion de cuerpos
o nulidad de matrimonio o si el padre o la madre tienen residencias
separadas, éstos decidiran de comun acuerdo quien ejercera la Custodia de
sus hijos o hijas, oyendo previamente su opinidn. 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 afios o menos deben permanecer preferiblemente con la

madre, salvo que su interés superior aconseje que sea con el padre.

Se mantuvo la regia en el sentido de que la primera opcidén para
determinar la custodia de los hijos son los acuerdos entre los padres y que
los hijos deberan ser oidos. Se elimind la exciusiva de que ia madre debe
ejercer la custodia de ios nifios menores de 7 anos. Si bien la madre debe
ser preferida para tener a los nifios pequenos, ello no obsta que el Juez o
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Jueza pueda también confiarselos al padre, si las condiciones estan dadas

para ello y su interés superior.

Cuando el padre no custodio sustrae a su hijo o hija, o lo tiene consigo un
tiempo que no excede del dispuesto para el régimen de responsabilidad de
crianza, en contra de la voluntad del padre que tiene la custodia de hecho o
judicialmente establecida, o del tercero que la tenga, se produce une
retencion indebida que habilita al padre que tiene la custodia a solicitar del
juez o jueza competente a que conmine a aquel o aquella para que restituya
al nifio, nifa o adolescente a la persona que ejerce la custodia.

La Restitucion en el Ejercicio de la Responsabilidad de Crianza.

Cuando los progenitores tienen residencias separadas, la responsabilidad
de crianza de los hijos da lugar a debates judiciales, tales como: 1) Privacion
de custodia que, esta dirigida a obtener un cambio en la titularidad de la
tenencia de los hijos.2) la modificacidon de la custodia, aqui se discute
judicialmente alguno de los atributos de ésta, sin pretender la privacion de la
responsabilidad de crianza. 3) La restitucion del nifio, donde se busca que el
legitimo padre custodio logre se le entregue su hijo ¢ hija cuando el otro
conyuge o tercero lo haya retenido indebidamente, con relacion a este Ultimo
particular la Ley especial no estabiecid el procedimiento a seguir con relacion
a la restitucion solo sefala el contenido de los articulos 390 y 272.

Articulo 390. Retencion del Nifio o Nifia.

El padre o la madre que sustraiga o retenga indebidamente a un hijo o

hija cuya Custodia haya sido otorgada al otro ¢ a un tercero, debe ser
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conminado judiciaimente a que lo restituya a la persona que ejerce la
Custodia, y responde por los dafios y perjuicios que su conducta ocasione al
hijo o hija, debiendo reintegrar todos los gastos que se haya hecho para

obtener la restitucion del nifio, nifa o adolescente retenido.

Articulo 272. Sustraccion y Retencion de Nifios, Nifias o Adolescentes.

Quien sustraiga a un nifio, nifia o adolescente del poder de quien lo
tenga por virtud de la ley u orden de la autoridad, sera penado con prision de

seis meses a dos anos.

En la misma pena incurre quien retenga indebidamente a un nifio, nifia o

adolescente.

El o la culpable debera sufragar los gastos de envio del nifio, nifia o

adolescente a su lugar de procedencia.

Quedando al criterio personal de cada Juez o Jueza las formas procesales
a seguir: 1) unos se han limitados a examinar los recaudos que acompafian
la solicitud y han procedido a decretar la restitucion del nifio o nifia al
salicitante sin mas tramites; 2) otros se han detenido a revisar atentamente el
caso, y de acuerdo con las circunstancias y los hechos narrados, han
procedido a citar el supuesto retenedor del nifio o nifia antes de pronunciarse
sabre la peticidn, 3) otros Jueces o Juezas siempre citan al que se encuentra
incurso en la supuesta retencion indebida.

Senala la sentencia gue la restitucion es un procedimiento de inmediato

cumplimiento una vez admitida la solicitud y citada la parte involucrada, ésta

debera comparecer ante el tribunal acompafada del nifo, nifia o
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adolescente, a los fines de que sean restituidos de inmediatamente a sus

padres.

En los procesos judiciales relativos al ejercicio de la custodia suponen
normalmente la separacion de hecho de los padres del nifio, nifia o
adolescente, personas que de manera natural son las llamadas a ejercerlas,
en consideracion a la posibilidad de gue su gjercicio corresponda o pretenda

ser asumido por un tercero.

Cuando los padres no habitan juntos, sélo uno de ellos tiene la custodia
del nifo, nina o adolescente, sin perjuicio natural del ejercicio de ias demas
consideraciones que derivan de esa relacion paternal; de alli que sea
menester establecer a favor del padre no custodio un régimen de convivencia
familiar e implementar periodos de tiempo largos, come vacaciones escolares
y fin de ano, para que los hijos compartan de manera mas intima y

protongados con estos.

El articulo 360 de la Ley Organica para la Proteccién del Nifio, Nifia y
Adolescente dispone las medidas sobre responsabilidad de crianza en caso
de divorcio, separacion de cuerpes, nulidad de matrimonic o residencias

separadas.

Con respecto al articulo 390 LOPNNA, referente a la retencion del Nific o
Nifia. Se desprende el deber en que se encuentra el funcionario o funcionaria
de conminar judicialmente al padre o a la madre que haya sustraido ©
retenido indebidamente a un hijo o hija, a que lo restituya a la persona que
ejerce la custodia. Sin embargo, no consagra un procedimientc especial para
la restitucién de la custodia, como tampoco pena o sancién alguna como

consecuencia a la negativa de su cumplimiento.
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Desprendiéndose que la intencion del Legislador es que de producirse la
sustraccion del hijo o hija de quien lo tiene bajo su custodia, 0 quien retenga
indebidamente su entrega a este, debe ser conminado judiciaimente a
restituirlo al gque lo tiene legaimente bajo su custodia; de manera que la
pretension judicial esta reservada al casc del progenitor no custodio que
habiendo ejercido su derecho a visita, no lo entrega oportunamente a su
legitimo custodio, debiendo ademas pagar los dafios causados y los gastos

realizados para esa restitucion.

Conminar judicialmente significa que un juez pronuncie una sentencia en
que se ordene al infractor entregar al hijo a su progenitor custodio, y a pagar
los danos y gastos causados para obtener su restitucion de no ser asi se le

advertira que se le sancionara de acuerdo a la Ley.

Este tipo de juicic no posee un procedimiento propio para su tramitacion
y, en este sentido, los jueces y juezas han aplicado el que han creido
conveniente, creando serios inconveniente en cuanto a la duracion de los
procesos y al tipc de actuaciébn que se ordenan, cuando en realidad la
naturaleza del asunto supone que el tramite sea muy abreviado, en virtud de
fa situacién de conflicto en que se encuentra el nifio, nifia o adolescente pues
se trata de una modificacion de su status, de manera arbitraria, con las
repercusiones que ello implica, sobre todo con respecto a su jernada diaria,
su colegio, sus comparfiercs, el arraigo a su espacio fisico, sus habitos dentro
de su casa, lo gue incluye hasta sus juguetes y mascota, si tuviere.

La acumulacién de dos procedimientos incompatibles resulta un error
grave ya gue la atribucién vy la restitucion de la custodia, son excluyentes por
su naturaleza y objetivo, la primera busca que se otorgue la custodia del hijo

o hija a un solo progenitor y la segunda busca la entrega del hijo ¢ hija al
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padre o madre que tenga el gjercicio de la custodia otorgada legal o

judicialmente.

Asi tenemos que para que proceda la restitucion debe tratarse de una
retencion indebida, por 1o que el accionante debera acompafiar con su
solicitud la prueba de que es titular de la custodia, elemenio este no
suficiente para que el juez o jueza califiqgue de indebida ia retencion del nifio,
nifia 0 adolescente, es preciso escuchar los argumentos del accionado sobre
los motivos que han dado lugar a mantener al nifio a su lado y de ser
necesario se abrird una articulacion probatoria solo si los argumentos y
elementos particulares del caso se desprende que es imperioso contar con
un lapso de prueba para demostrar algun hecho, situacion o circunstancia,
pero no necesariamente hay que hacerlo, debe considerase excepcional lo

que amerita un auto motivado.

En la sentencia se exhorta a los jueces de instancia, para que se
abstengan de ordenar la practica de informe integral relativo a las
evaluaciones al grupo familiar, todo en aras de evitar dilaciones por cuanto
este medio de pruebas es impertinente a la pretension deducida, pues distrae
la atencion en aquellos casos en que si resulta pertinente, es decir, para los
casos de la Modificacion o revision de la responsabilidad de crianza

(custodia) v para la Fijacidon o revision del régimen de convivencia familiar.

Supuestos para que Proceda la Restitucion de la Custodia.

a Que se haya establecido judicialmente quien sera el detentador de la
custodia.

b. Que se haya producido una retencion indebida por et otro progenitor,
que sin detentar la custodia y disfrutando del derecho de visitas, no

haya devuelto al nifio, nifia o adolescente al padre o madre custodio.
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¢ Por tal razdn la prueba que resulta idénea no es la practica de in
informe integral al grupo familiar, por el contrario, lo pertinente es
demostrar que se tiene la custodia sobre el nifio, nifa o adolescente, y

que se ha producido una retencion indebida.

Para garantizar la restitucion de la custodia como la ejecucién de la
sentencia que la declare, es necesario definir un sistema, con fundamento en
una interpretacion coordinada de diversos textos normativos, como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela; ademas de garantizar la orden def Tribunal de
Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente, para que efectivamente se cumpla
el fallo. En tal sentido la ejecucidn del fallo debera ser por los mismos
organos especiales de la jurisdiccion de la Ley Organica para la Proteccion

del Nifo, Nifia y Adolescente.

Articulo 523 del Coddigo de Procedimiento Civil establece que: La
gjecucion de la sentencia o de cualquier otro acto que tenga fuerza de tal,
correspondera al Tribunal que haya conocido de la causa en primera

instancia.

En efecto se estima que una orden de esta trascendencia amerita de un
juez o jueza especializado en instituciones familiares, por tanto son los
funcionarios mas aptos e iddneos para el cumplimiento de la restitucion de la
custodia, por lo que especialmente y en principio debe ser el mismo juez o
jueza de la causa, de alli que lo aconsejable es humanizar el sistema de
ejecucion de este tipo de fallos y lograr su materializacion sin afectar |z
condicidon psicolégica de los nifios y de los parientes involucrados, con
auxilio, preferiblemente de los auxiliares de justicia especializados o de los
organos del sistema de proteccion del nifio, nifia o adolescente, de acuerdo a

la circunstancias del caso y, también con la presencia del progenitor custodio
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reclamante, a menos gue las circunstancias no lo hagan conveniente,

pudiendo exhortar a otro tribunal de igual categoria.

Sin embargo se considera conveniente dejar establecido que si la
urgencia o circunstancias del caso asi lo ameritan y a los fines de evitar
cualquier dafio o situacién gue haga mas gravosa la retencidén indebida,
puede el juez de proteccién ordenar que la restitucién la realice un organo de
policia, sin perjuicio a lo establecido en la Convencion Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores, a los fines de dar cumplimiento a los

compromisos internacionales de la Republica.
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Glosario de Términos Basicos

Accion: Es el derecho de exigir alguna cosa; y el modo legal que tenemos

para pedir en justicia lo se nos debe por otro.

Acta: Narracion, relato, de actos, audiencias, reuniones, etc.

Actor: Es el que formula en juicio algin pedido o interpone alguna

demanda.

Apelacion: recurso que se interpone ante el juez o tribunal superior para
que revoque, enmiende o anule la sentencia que se supone dada

injustamente por el juez ¢ un tribual inferior.

Convivencia. Diccionario Electronico de la Real Academia Espafiola,
(2004) .La convivencia es una forma de vivir que debemos escoger desde
muy jovenes. Para la convivencia positiva es necesario el respeto, el amor,

entre otros, debemos tolerar costumbres de otras personas.

Crianza. Diccionario Enciclopédico Electronico Encarta (2009). Accién y
efecto de criar. Con particularidad se llama asi a la que se recibe de las

madres o nodrizas.

Custodia. Diccionario Electronico de la Real Academia Espafiola, (2004).
La custedia es uno de los dos grandes conceptos juridicos que enmarcan el
vinculo legal entre padres e hijos; el otro lo es la patria potestad. Cuando un
padre/madre tiene la custodia de un menor lo que significa es que ese menor

se encuentra en la compafiia fisica de ese padre/madre. La custodia puede
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ser compartida, teniendo la presencia fisica del menor en algunos momentos

la madre y en otros el padre o puede ser exclusiva de uno de los dos.

Derecho Civil: Es el conjunto de las leyes que recaen solamente sobre

fas materias civiles.

Dictamen: La opinion o juicio que emite un funcionario competente para

asesorar acerca de alguna consulta solicitada.

Educacién. Diccionario Electronico de la Real Academia Espaliola, (2004)
La educacién, (del latin educere "guiar, conducir" o educare "formar, instruir”)
puede definirse como: El proceso multidireccional mediante el cual se
transmiten conocimientos, valores, costumbres y formas de actuar. La
educaciéon no solo se produce a traveés de la palabra: esta presente en todas

nuestras acciones, sentimientos y actitudes.
Ejecucion: Proceso, sujetar a una persona a juicio.

Exhorto: Es el despacho que un juez expide a otro, con el fin de que

disponga el cumplimiento de lo solicitado.

Familia de Origen. Morales G. (2005) “La familia de origen es el grupo
familiar donde el nifio, nifia o adolescente se encuentra unido por los vinculos

de sangre y que se determina por la filiacion”

Maternidad. Diccionario Enciclopédico Electrénico Encarta (2009). La
maternidad es una creacidn perfecta, fue ideada a semejanza de las
habilidades que facilitan su labor de proteccién y crianza, como por gjemplo
la sensibilidad de los sentidos, resistencia al estrés, capacidad de
orientacion, mejora de la memoria, desarroilo de reflejos, entre otros.
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Orientacion. Diccionario Electrénico de la Real Academia Esparnola,
(2004) La accitn y efecto de estar orientado. Habifidad de una persona pare
ubicarse en su medio ambiente con referencia al tiempo, lugar y a sus

relaciones personales.

Paternidad. Diccionario Enciclopédico Electronico Encarta (2009). Le
paternidad es tanto un concepto bioldgico como un concepto juridico. Desde
un punto de vista biologico, la paternidad es la relacion que existe entre un
padre (entendiendo por tal al progenitor masculino) y sus hijos. Normalmente
nos referimos en este concepto a hijos biologicos.

Progenitor. Diccionario Electronico de la Real Academia Espariola, (2004)
Ascendiente en linea directa de un ser vivo, en especial los inmediatos, la

madre y €l padre.

Responsabilidad. Diccionario Electronico de la Real Academia Espariola,
(2004) La palabra responsabilidad proviene del latin responsum, que es una
forma latina del verbo responder. respon (responder) sabilidad (habilidad).
Responsable es aquel que conscientemente es la causa directa o indirecta
de un hecho y que, por lo tanto, es imputable por las consecuencias de ese
hecho (es decir, una humanos libres). En la tradicion kantiana, la
responsabilidad es la virtud individual de concebir libre y conscientemente las
maximas universalizables de nuestra conducta.
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CAPITULO Il
MARCO METODOLOGICO



CAPITULO 1l
MARCO METODOLOGICO

Disefio de la Investigacion

El presente trabajo de acuerdo a los objetivos establecido sera un estudio
monografico a un nivel descriptivo. Monogréfico de conformidad a lo
establecido en el articulo 89 del reglamento General de los estudios de
Postgrados de la Universidad Catdlica Andrés Bello, o que consiste en “el
resultado de una actividad de adiestramiento o de investigacion que
demuestre el manejo instrumental de los conocimientos obtenidos por el
aspirante en cualquiera de las asignaturas del programa correspondiente;
consiste en una investigacibn eminentemente aplicada de caracter
monografico” y descriptivo porque se encarga de desarrollar, narrar y aclarar
hechos existentes en los diferentes Tribunales del pais que sean sometidos
a analisis.

Para la recoleccion se debera recopilar la informacién necesaria que sirva
de base para fa solucidon del problema. Para esto se realizard una lectura
exhaustiva y valorativa de los documentos escogidos de los cuales se
sustraeran datos necesarios que deberan ser registrados de acuerdo con
alguna técnica adecuada, como las fichas de trabajo y estas seran
clasificadas y ordenadas de maneta tal que facilite la labor de conocer e

interpretar la misma.
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Lo anteriormente sefialado sera reforzado con el uso del analisis de
contenido de naturaleza cualitativa, andlisis comparativo y la construccion de
sistemas de categorias, clasificacion de casos, induccion y sintesis,
permitiéndose hacer un analisis deductivo-inductivo para asi cumplir con los

objetivos planteados.

Segun la estrategia empleada sera una investigacion de tipo documental,
en la cual esta siempre presente el apoyo que se obtiene en ta realizacion de
cualquier trabajo que va permitir escoger y analizar los elementos o datos
obtenidos en las diferentes fuentes de informacion, se emplearan fichas

resumen, parafraseo, clasificacion y fichajes.

Sera una investigacion tedrica que ofrece la ventaja de precisar elementos
empiricos del tema, a través de una investigacion basada en informacion y
datos presentados en los textos legales, jurisprudencias, doctrinas,
expedientes, codigos, prensa especializada, prensa local y revistas
especializadas, los cuales seran analizados con sentido critico y tematico,
esto con los variados aspectos que tas decisiones de los tribunales puedan
tratar y a las consideraciones que hagan las doctrinas y las diferentes leyes
involucradas. Se configura una investigacion anatitica y de desarrolic

conceptual, con apoyo de una amplia revision bibliografica.
Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de Informacién

Los objetivos presentados en el trabajo son de tipe monegrafico a un
nivel descriptivo, donde se analizan las implicaciones legales de ia existencia

de las leyes nacionales que regulan el procedimiento, las técnicas que se

utilizaran seran las propias de la investigacidn documental, de ellas se
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pueden mencionar, el analisis de contenido de naturaleza cualitativa, una

mencion especial merece el didlogo a partir de un enfoque cualitativo.

El andlisis de contenido de naturaleza cualitativa, servira para clasificar la
informacion que se recolecte, clarificando dicha informacion  siguiendo lo
estipulado por Krippendorf (1980, citado por Hernandez y otros, 2003), quien
afirma que el andlisis de contenido es “... una técnica de investigacion para
hacer interferencias validas y confiables de datos con respecto a su contexto’
(p-412).

Esto hace necesario disefiar una matriz de analisis de contenido (anexo A)
sentencia emanada por la Magistrada Ponente: Carmen Zuleta de Merchan,
la cual sera necesario para registrar y analizar el contenido de la informacion
recolectada, Hernandez vy otros (2003), consideran que en esta es necesaric
definir claramente el universo a analizar, las unidades de analisis y las
categorias de analisis, haciendo la interrogante del cual seria el
procedimiento a seguir en el procedimiento de guarda, mencionado varios
conceptos, hablamos sobre los fundamentos de la proteccidén integral,

concepto de familia y el tema que nos ocupa sobre la guarda.

Para asegurar la validez de esta matriz, su version inicial sera sometida a
la consideracion de dos expertos en contenido, los cuales seran
seleccionados tomando en cuenta las siguientes caracteristicas:
conocimientos, experiencia laboral y obras publicadas; los cuales entre otras
cosas consideraran: El contenido y la secuencia légica del orden de las
ideas; si a su criterio permite recolectar la informacion que facilite cumplir los
objetivos del trabajo y finalmente el vocabulario, en cuanto a que su

contenido sea entendible.
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La observacién documental para el autor se valié de la bisqueda de las
diferentes teorias publicadas sobre la materia a fratar, utilizando la
observacion de cada uno de los asuntos llevando a cabo con una busqueda y
observacion exhaustiva, para Balestrini (2002), esta se utiliza “. como punto
de partida en el analisis de las fuentes documentales, mediante una lectura
general de los textos, se iniciara la busqueda y observacion de los hechos
presentes en los materiales escritos consultados que son de interés para

esta investigacion® (p.152).

Por otro lado la lectura evaluativa se entendera como aquella lectura que
"Es esencialmente critica, pues, no se trata solo de comprender el
pensamiento de un autor, sino de valorarlo. En ese sentido, se puede decir
que la lectura que se realiza para la recoleccion de los datos tiene un
caracter sumamente complejo, ya que la misma constituye el nivel mas dificil
que puede alcanzarse en la actividad de leer* Alfonso (1999, p.115), v la

4]

técnica del resumen, segun esta autora estara entendida como la
exposicion condensada de un escrito en el cual se refleja fielmente las ideas
expresada en el texto original, su extension es variable, puede referirse

desde un parrafo hasta un libro” (p.117).

Como instrumento de refuerzo para facilitar la recopilacion y clasificacion
de la informacion, se utilizaran fichas de trabajo, estas permitiran una mejor
organizacion extraida de las fuentes consultadas, pudiéndose utilizar
adicionalmente entre oftras, la técnica del subrayado, Ila técnica de
asociaciones, técnica de resumen mediante el se lleva a efecto un analisis

concentrado de aquellos textos importantes para la investigacion.
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Clasificacion, Analisis e interpretacion de la Informacion

Uno de los aspectos mas resaltantes de esta investigacion sera la
clasificacién de la informacion, esta se realizara tomando en cuenta las
preguntas de la investigacion, aspectos centrales de la demostracion, para el
logro de los objetivos. Como se dijo anteriormente se partira de ia lectura
evaluativa, del resumen logico y fichas de trabajo. Los datos seran
clasificados en conjuntos parciales y subordinados, de acuerdo con la
relacion logica que exista entre elios, en tal sentidoc y como se afirmé con
anterioridad, esta se materializara a través del analisis de contenido de

materia cualitativa.

En cuanto al analisis en general, sera entendido como “. un proceso
mediante el cual, usando un conjunto de informaciones pertinentes como
elementos de juicio, raciocinamos con la finalidad de descubrir causas,
efectos, cualidades, motivos, posibilidades, riesgos, como base para ia
accion o para el conocimiento de una situacion “(Fernandez, 1997, citado por
Alfonso 1998, p.1486).

En tal sentido la informacion se sometera a un analisis externo e interno.
Para Duverger (1974, citado por Alfonso, 1999, p. 147), el analisis externo
“ _estudia el contexto al cual pertenece ef documento, a fin de precisar su
autenticidad. Asimismo, busca determinar su resonancia. . La autenticidad se
refiere a la precisidon de que un documento es exactamente lo que se supone
y que su autor es el que figura como tal. La resonancia esta referida al
analisis de fa influencia del documento”. Sobre la aplicacion del analisis

interno y de acuerdo a los autores referidos, estara:

“. referido al estudio del contenido. Se trata de un analisis de caracter
racional v subjetivo. Se dice que es racional porque resume [os rasgos
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fundamentales del documento conectandolos con sus aspectos secundarios
y estableciendo una relacion légica entre las ideas. Tiene caracter subjetivo
porque el que estudia el documento lo interpreta y, aun cuando esa
interpretacion pueda hacerse con la méxima objetividad posible, esta
condicionada por una serie de factores como son ideologia, talento,

prejuicios, y otros del investigadores” (Alfonso ob.cit). (p.147).

En cuanto al andlisis juridico de la informacién sera de acuerdo a la
interpretacion logica, aquella que utiliza los llamados canones logicos o
argumentos de interpretacion, tales como el de analogia, a contrario sensu, a
fortiori, a minori ad maius, a minori ad minus, ad absurbum, a generali sensu,
etc. La interpretacion légica tiene como base de presuncion de que el
legislador obra en forma racional, légica. Por ello, la utilizacidn de estos
canones o ‘ingeniosidades”, han servido para interpretar y desarrollar el

derecho desde la época romana.

El argumento a ratione legis stricta: (Estricta razon legal), este argumento
segun Klinowski (1965), se refiere a cuando se muestra que el texto juridico,
siendo claro y preciso excluye toda interpretacion restrictiva o extensiva, se
esta argumentando a ratione legis stricta. Entonces, al texto no se le afiade
ni se le quita nada. Dicho texto interpretado a ratione legis stricta, queda
igual, no se le aumenta ni se le disminuye significacidn. Su estructura es

=A.

Del andlisis progresivo de la informacidn estudiada surgiran las
conclusiones y recomendaciones, las cuales seran evaluadas vy
perfeccionadas a través de un proceso de sintesis, lo cual se entendera
como la recomposicion de las partes o elementos de un todo que el anélisis
habia separado, para integrarias a una unidad coherente y con sentido pleno,

gue conducira a conclusiones finales, racionalmente fundamentadas.
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Operacionalizacion

Formulacioén

Como se puede
garantizar el derecho
de restitucion de
guarda que tienen los
nifos, nifas y
adolescentes  al ser
sustraidos por el otro
progenitor o por un
tercero que no posee el
gjercicio de la guarda?

Sistematizacion
¢, Cudles son las
consideraciones generales de
la Doctrina de Proteccion
Integral de los nifcs, nifas vy
adolescentes?

iCuadl es el analisis del
Derecho a ser criados los nifios
nifas vy adolescentes en el
seno de una familia?

i, Como se establece en la
Lopnna los supuestos para que
proceda la restitucion de la
custodia de aquellos nifos,
ninas y adolescentes sustraidos
Indebidamente?

;,Cudles son las sanciones
impuesta tanto a los padres
como a terceros que traigan a
sus hijos indebidamente?

JCual es el drgano
competente para la restitucion
de la custodia?
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Operacionalizacion

¢, Qué se entiende por Proteccion Integral?

¢, Cudles son las caracteristicas de la Proteccion?

i, Cudl es |a fundamentacion legal de 1a Proteccion
Integral?

¢, Cual es el concepto de familia?

¢, Cuales son los tipos de familia?

.,Cuales son los entes encargados de garantizar el
Derecho que tienen los nifics, nifias y adolescentes a
ser criados en el seno de una familia?

¢, Cual es el contenido de |a custodia?

¢, Cuales son las medidas de la custodia en casos de
divorcio 6 separacion de cuerpos?

;,Cudl es la improcedencia de la concesién de la
custodia?

¢, Cudl de los padres le corresponde el ejercicio de la
custodia de los hijos, cuycs padres viven separades o
no tienen la patria potestad sobre ellos?

¢ Cuél es la improcedencia de la concesién de la
custodia al padre o la madre a quien le haya sido
impuesta por via judicial el cumplimiento de la
obligacién alimentaria?

iComo se encuentran constituidos los distintos
Tribunales de Proteccion en nuestro pais?
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CAPITULO IV
ANALISIS DE LOS RESULTADOS

Objetivo I. Conocer el procedimiento para aplicar las sanciones para los

padres, madres o terceros que sustraigan a los hijos indebidamente.

En relacién a este objetivo tenemos que 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 ia
persona gue sjerce la Custodia, y responde por los dafios y perjuicios que su
conducta ocasione al hijo o hija, debiendo reintegrar todos los gastos que se
haya hecho para obtener la restitucién del nifio, nifa o adolescente retenido.
Ya gue la custodia compartida es la situacién legal mediante la cual, en caso
de separacion matrimonial o divorcio, ambos progenitores ejercen la custodia
legal de sus hijos menores de edad, en igualdad de condiciones y de
derechos sobre los mismos. No se debe confundir la custodia legal con la
patria potestad. En el caso de custodia no compartida, y salve casos
excepcionales, los progenitores siguen teniendo los dos la patria potestad
sobre los hijos. Este tipo de custodia la establece, en su caso, el juez, en la

sentencia que dicte las medidas aplicables a ia separacion o divorcio.

Se contrapone a la figura de ia custodia monoparental, que es la usual en
paises de raigambre latina. En caso de divorcio, cualquiera fuera la causa del
mismo, suele darse la custodia a uno de los padres, confiriéndose al otro el
derecho de visitas y el pago de ios alimentos. En algunos casos esta solucion
del conflicto posconyugal resulta satisfactoria para las tres partes

involucradas: hijos, madre y padre. Pero hay muchos otros casos en que
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fracasa, generando problemas tales como la falta del pago de los alimentos,
el alejamiento del padre visitante, un sindrome de alienacion parental del que
termina criando solo a sus hijos y el dolor de |os menores por no contar con

uno de sus progenitores.

Es por elio que surge la opcidn supuestamente superadora de la custodia
compartida, concepto que implica que ambos padres siguen sosteniendo y
criando a sus hijos pese al divorcio. El concepto, inspirado en las leyes
anglosajonas (joint custody), adn no esta legislado en muchos casos, aunque

cada vez son mas los paises que io van adoptando

Objetivo Il. Examinar los supuestos en un juicio para que se proceda la
restitucion del nifio, nina y adolescente al padre o madre que posee el

ejercicio de la custodia.

Respecto de este objetivo se puede mencionar que cuando el juez o jueza
que conoce de la accion por restitucion de custodia, ademas de analizar cual
de los padres la ejercia sobre el hijo (a) ¢ los hijos (as) ¢ la existencia de
una decisidn judicial que hubiere acordado medificar la titularidad de tal
ejercicio, debe analizar si existieron razones que llevaron al padre a actuar
de esa manera, en resguardo del interés superior de los hijos, ain cuando no
existiese tal decision judicial, ast como la circunstancia de que, no existiendo
dicha decision, la permanencia de los nifios con el otro progenitor no
obedezca a un acuerdo entre los padres exirajudicialmente o a la cesion
voluntaria del gjercicio de la custodia al mismo, pero de ninguna manera
debe pretenderse que el juzgador examine, conociendo de una accion por
Restitucion de Custodia, sobre hechos propios de un juicio por Privacion de
Custodia, dadc que, tratandose de la primera, unicamente se limitara a

analizar quien tiene atribuida [a custodia, si existe una decision que privara a
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quien ejercia la custodia de su ejercicio o, en definitiva, si razones de salud o
de seguridad gravisimas llevaron al padre o a la madre que retuvo al nifio o

nifia, ha actuar de esa manera y no de otra para proteger a los hijos.

Objetivo lll. Revisar los Procedimientos Especiales para la Restitucion
del Nifo, Nifa o Adolescentes en el Ordenamiento Juridico

Internacional.

En relaciéon al objetivo anteriormente expuesto, tenemos que a nivel
internacional, los jueces no pueden legislar, sdlo pueden sentenciar
interpretando las leyes que existen. Jurisprudencialmente, la idoneidad de los
jueces la establecen basandose en el dogma juridico que la madre esta
"naturalmente” mas predispuesta para criar a sus hijos. Y como agravante,
no pueden sentenciar de oficio custodias compartidas. Todo esto configura
un panorama devastador para el padre que desea seguir criando a sus hijos
luego de un divorcio, aunque ese divorcio no haya surgido de su culpa o

iniciativa.

En este sentido, tenemos que en paises como Colombia la custodia
deberia ser compartida entre los padres. Si las partes acuerdan
privadamente, es decir sin presentarse a un letrado ni a un juzgado, también
puede establecerse una custodia compartida bajo la doctrina de los actos
propios. Otra forma de lograr una custodia compartida sin acuerdo de las
partes, es iniciar un largo litigio por la custodia y lograr que en su interin no
haya fallos provisorios a favor de una de las partes. Durante ese proceso la
custodia sera compartida al no haber sentencias explicitas hacia una de las

partes.
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Mientras que en Argentina, la custodia de los hijos debe ser exclusiva de
la madres, mientras que estos cumplen la mayoria de edad, o pudiera ser
compartida existiendo por via de acuerdos de partes que se homologan
judicialmente, es decir, adquieren fuerza de sentencia por aprobacion de un
Juez, un acuerdo de partes implica que los ex-conyuges se han puesto de
acuerdo. Actualmente estos acuerdos estan siendo mayoritariamente
aceptados, pero hace una década hubieran sido desechados en gran medida

por los distintos estamentos del proceso.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

En cuanto al conocimiento del procedimiento para aplicar las sanciones
para los padres, madre o terceros que sustraigan a los hijos indebidamente,
tenemos que es necesario comenzar por los derechos que atribuyen las
leyes venezolanas para aplicar las sanciones para los padres, madres o
terceros que sustraigan a los hijos indebidamente. En estos casos cuando
un hijo cuya guarda haya sido otorgada al otro o a un tercero, debe ser
conminado judicialmente a que lo restituya a la persona que ejerce la guarda,
y responde por los dahos y perjuicios que su conducta ocasione al hijo,
debiendo reintegrar todos los gastos que se hayan hecho para obtener la

restitucion del nifilo o adolescente retenido.

En relacibn a la retencion indebida existe jurisprudencia reiterada vy
vinculante que establece los parametros a seguir cuando se plantea ante un
Tribunal de Proteccién la denuncia de una restitucion indebida. Al respecto la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en el procedimiento
intentado debe apoyarse en la Ley Organica de Proteccion del Nifio y del
Adolescente, donde se establece la obligacidn de entrega del nifio que se
retenga indebidamente, pero la norma no preceptia un procedimiento para
que se realice dicha entrega simplemente sefala que se conminara

judicialmente a gue se restituya el nifo a la persona que ejerce la guarda.
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Las leyes venezolanas buscan siempre, proteger al nifio, nifa y
adolescente, mas aun en el momento de una ruptura del seno familiar, con
lo cual dentro de la responsabilidad de crianza comprende el deber y derecho
compartido, igual e irrenunciable 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 vuineren su dignidad, derechos garantias o desafrollc
integral. En consecuencia, se prohibe cualquier tipo de correctivos fisicos, de
violencia psicolégica o de trato humillante en perjuicio de los nifios, nifas y

adolescentes.

Al examinar los supuestos en un juicio para que se proceda la restitucion
del nifio, nifa y adolescente al padre o madre que posee el gjercicio de la
custodia. Se destaca que cuando los padres residen separados el legislador
previo una atribucion de pleno derecho de la custodia a carge de la madre
cuando los hijos cuenten con siete (7) afios 0 menos, lo que en modo alguno
significa que, al cumplir mayor edad a la antes citada, el ejercicio de la
custodia, pase al otro progenitor de pleno derecho, pues en ambos
supuestos la madre podra ser privada judicialmente de la guarda cuando
razones de seguridad y salud impongan la necesidad de atribuirla al otro
padre o, de no estar éste posibilitado para ejercerla, a un tercero.

Al revisar los Procedimientos Especiales para la Restitucion de!l Nifio, Nifa
o Adolescentes en el Ordenamiento Juridico internacional tenemos que
durante el matrimonio la custodia de los hijos es compartida. Ambos padres
ejercen la guarda o custodia de los mismos. Cuando la pareja se divorcia el
peor prablema a resolver suele ser la custodia de los hijos. La custodia es
fisica mientras que la patria potestad se refiere al conjunto de derechos y

deberes que derivan dei gjercicic de la paternidad.
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A cualquier pragenitor involucrado con sus hijos, la sola idea de separase
de ellos y convertirse en un "visitante", le provoca un dolor intenso, una
desesperacion profunda y un desconcierto abrumador, crisis que suele

conducir a situaciones de impotencia y autodestruccion personales.

La ley y la jurisprudencia establecen que para hijos menores |a custodia es
de la madre. Reformas de la década de 1980 establecen que la patria
potestad la ostenta quien ejerce la custodia, completando el desolado cuadro
del padre "no conviviente" para el cual solo se reservan las "visitas” y el pago
de los llamados "alimentos" Generalmente es la madre quien queda con la
custodia de los hijos, y también con todas las responsabilidades que las
tareas de crianza implican. Los "alimentos" en breve resultan insuficientes y
la madre comienza a alienar a su hijo/a tratando de generar ingresos y de
criar a la vez, volcando su ira contra su ex-conyuge, alimentando culpas con

los hijos y postergando su propia vida afectiva y personal.

La custodia compartida, para situaciones como la descrita, se presenta
como una opcidn superadora que permite que el padre pueda seguir criando
a los hijos pese al divorcio; que la madre tenga el "confort psicoldgico” de no
asumir sola todas las responsabilidades de la crianza, y que los hijos no
pierdan a ninguno de sus padres en su rol de criador activo.

Recomendaciones

A las Autoridades de la Asamblea Nacional para que realice una reforma a
la LOPNNA que incluya un Procedimiento Especial para la Restitucion del
Nifio, Nifia o Adolescentes en el Ordenamiento Juridico Venezolano, con el
fin de solventar situaciones referentes al tema de manera oportuna, veraz y
satisfactoria.
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A los Jueces y Juezas del Poder Judicial para que mientras que no se
cuenta con un Procedimiento Especial para la Restitucidn del Nifio, Nifia o
Adolescentes en el Ordenamiento Juridico Venezolano, se proceda la

restitucion de los mismas evitando dilaciones.
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ANEXOS



ANEXO
“A”



LA REFUBLICA BOLIVARIANA DE WENEZUELA
EN 5U. NOMBRE

EL TRIEUNAL SUPRERT DE JUSTICIA

SALA PLENA
ACCION DE AMPARO DE TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
23 de Julio de 2009, expediente 09-008:
PONENTE: CARMEN ZULETA DE MERCHAN

El 19 de enero de 2009, la ciudadana AURORA JOSEFINA DIAZ BURGOS,
domiciliada en la ciudad de Poriamar, Municipio Marifio del Estado Nueva
Esparta, titular de la cédula de ldentidad Nro. V-6.401.520, actuando en
nombre propio, y en nombre y representacion de su hijo de trece (13) afios
de edad, cuya identidad se omite de conformidad con lo establecido en el
articulo 65 de la Ley Organica para la Proteccién de Nifos, Nifas y
Adolescentes, asistida en por el abogado Rodolfo Antonio Rodriguez Lanz,
inscrito en el Instituto de Previsidn Social del Abogado bajo el Nro. 75.072,
intentd, ante esta Sala Constitucional, accién de amparo constitucional contra
la decisidn dictada, el 18 de julio de 2008, por la Corte Superior Primera
Accidental del Circuito Judicial del Tribunal de Proteccion de Nifos, Ninas y
Adolescentes de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de

Caracas y Nacional de Adopcidn internacional.
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El 29 de enero de 2009, se dio cuenta en Sala y se designé ponente a ia
Magistrada Doctora Carmen Zuleta de Merchan, quien con tal caracter
suscribe el presente fallo.

Efectuada la lectura del expediente, pasa la Sala a decidir previas las

siguientes consideraciones:

I
ANTECEDENTES

De acuerdo con las actas procesales que cursan en el expediente, las
siguientes son las actuaciones que en relacion con el juicio de
responsabilidad de crianza (antes, de guarda) que se han producido:

El 20 de septiembre de 2001, el ciudadanoc Alonso Enrique Medina Roa,
demandd a la ciudadana Aurora Josefina Diaz Burgos, por la guarda de su

menor hijo.

Citada la demandada procedié a contestar la demanda; ambas partes
promovieron pruebas, las cuales fueron evacuadas.

Por escrito consignado el 13 de febrero de 2002, el padre del nifio
(demandante), solicité se oficiara a las autoridades competentes, a los fines
de que procedieran a la restitucion de! nifioc de autos, guien habia sido
trasladado en compariia de su madre, a la ciudad de Porlamar, Estado

Nueva Esparta.

E! 14 de febrero de 2002 el apoderadc de la demandada, abogado
Rodolfo Antonio Rodriguez Lanz, solicitd la nulidad de todo lo actuado, por
cuantc no constaba en autos la intervencidn de la Fiscal del Ministerio

Publico, quien en esa misma fecha interving y solicitd la reposicidon de la
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causa, hecho que motivé que la Juez Unipersonal Xl dictara auto el 19 del
mismo mes y afio, decretando la reposicion de la causa. Dicho auto fue
apelado por el actor y oida la apelacion, el Tribunal procedid a admitir
nuevamente el asunto, librar sendas boletas de citacion y notificacién a la
demandada y a la Fiscal del Ministerio Publico, dandose ambas por citadas y

notificadas en esa misma fecha.

Por sentencia del 14 de mayo del 2002, la Corte Superior del Tribunal de
Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcién Judicial del Area
Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcidn Internacional, al referirse a
la reposicidn decretada, senald:"de acuerdo al criterio de la Sala de Casacion
Sacial del Tribunal Supremo de Justicia, que esta Corte acoge, no procede
en el presente caso, la reposicidn acordada, pues el Juez puede oir a la
Fiscal de Proteccion antes de dictar sentencia, sin que sea necesario
decretar la nulidad de todos los actos en detrimento del interés de las partes
y del propio nifio (a), de obtener una justicia expedita y sin dilaciones
indebidas; Y ASi SE DECIDE" En consecuencia, ordend al a quo continuar
el curso de la causa, en el mismo estado procesal en que se encontraba para

el momento en que fue dictado el auto apeiado.

En virtud de ia declaratoria con iugar de dicho recurso de apelacion, la
juzgadora de primera instancia, resolvido que por obra de lo decidido por la
Corte Superior de Apelaciones, no analizar" todo io acontecido con
postericridad a la finalizacion del referido lapso, por cuanto el fallo del
Superior, al dejar sin efecto la reposicion decretada por el a-quo, establecio
gue no se precisaba el decreto de nulidad de todos los actos realizados, lo

gue equivale a la validez de los mismos".

El 15 de marzo de 2005, la Sala de Juicio No. 1 del Tribunal de Proteccion
del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcian Judicial del Estado Nueva
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Esparta dict6 medida cautelar a favor del progenitor, ta cual fue apelada y
revocada por sentencia dictada el 22 de febrero de 2006, por ta Corte
Superior Primera del Circuito Judicial del Tribunal de Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas y Nacional de Adopcion Internacional, que declaré con lugar la

apelacion y ordeno.

La Secretaria,
OLGAM. DOS SANTQOS P.

PRRH.sn.ar.
Exp. AA10-L-2007-00004
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ANEXO
111 B”



LA REPUBLICA BOLTWARTANA DE VEWEZUELA
EM 51 KOMBRE

EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

EN SU NOMBRE

JUZGADO SUPERIOR CIVIL, MERCANTIL, BANCARIO, TRANSITO Y CON
COMPETENCIA TRANSITORIA EN PROTECCION AL NINO Y ADOLESCENTE DEL
PRIMER CIRCUITQ DE LA CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL DEL ESTADO PORTUGUESA.

EXPEDIENTE: N° 5.361
SENTENCIA: INTERLOCUTORIA.
JURISDICCION: PROTECCION DEL NINO Y DEL ADOLESCENTE.

PARTE ACTORA: LILIANA CAROLINA ZAMORA GARCIA, venezolana,
mayor de edad, titular de la cédula de identidad N° V-19.187.144, de este
domicilio, en beneficio e interés de su hija, la nifia YATZ, de seis (6) afios de
edad, representada por la Abogada VERONICA MARTINEZ DIAZ DE
JEFFERS, en su condicién de Defensora Publica Tercer (S) para el Sistema

de Proteccidn del Nifio y del Adolescente.

DEMANDADO: JOSE ANTONIO TISOY, venezolano, mayor de edad,
titular de la cédula de identidad N° 17.882.731, de este domicilio.

MOTIVO: RESTITUCION DE GUARDA.
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Recibida en fecha 17-06-2009, las presentes actuaciones con ocasion de
la apelacion formulada en fecha 14-05-2009, por la Abogada Veronica
Martinez de Jeffers, actuando con el caracter de Defensora Publica Primera
en Materia de Proteccién del Nifio, Nifia y del Adolescente, en defensa de ia
nina YATZ, contra la sentencia proferida el 11-05-2009 por el Tribunal
Unipersonal N° 01 de Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente en este Primer
Circuito Judicial, mediante la cual declaré con lugar la demanda de
restitucion de guarda, incoada por la ciudadana Liliana Carolina Zamora
Garcia contra el ciudadano José Antonio Tisoy, y en consecuencia, la

referida ciudadana tendra la custodia de su prenombrada hija.

El 22-06-2009, se le dio entrada a la causa bajo el N° 5.361 y el Tribunal
decidira dentro de los diez (10) dias de despacho siguiente a ia presente

fecha.

El Tribunal estando en la oportunidad legal, dicta sentencia previa las

siguientes consideraciones:

La ciudadana Liliana Carolina Zamora Garcia, solicitdé ante el Tribunal de
Protecciéon del Nifio, Nifia y Adolescente de este Primer Circuito Judicial, la
Restitucion de Custodia de su hija YATZ, quien se encuentra con su padre,
ciudadano José Antonio Tisoy. Alega que fijaron por ante la Fiscalia Cuarta
un acuerdo de que el padre de su hija la iba a tener una semana y ella la otra
semana, pero hace tres (3) meses (desde el mes de noviembre del afo
2008) él no quiere entregarla, ademas no permite verla, segun le dijeron a su
madre, ciudadana Dilia Rosa Garcia, que es porque ellos se separaron y él
quiere gque regrese con €&l pero eso es imposible porque ya se caso otra vez
y esta haciendo su vida. Que ha intentado hablar con él pero no sale y se va
para otro lado. Anexa copia fotostatica del acta de nacimiento de 1a menor.
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Abierta la causa a prueba, la Defensora Publica, Abogada Verénica
Martinez Diaz, reproduce el mérito juridico de los autos que la favorecen
ampliamente e invoca el principio de la comunidad de la prueba de
conformidad con los articulos 325 y 502 del Codigo de Procedimiento Civil.
iguaimente, solicita se oficie al equipo multidisciplinario, adscrito al Tribunal a

los fines de que realice informe social en los hogares de ambos padres.

En fecha 07-05-2009, comparecié la nifia YATZ, ante el Tribunal de
cognicién, en compania de su progenitor, ciudadano José Antonio Tisoy, y
manifestd: “Yo vivo con mi papa en una casa prestada en el Barrio 23 de
Enero, me gusta vivir con &l, me trata bien, estoy estudiando en ia Escuela
Zambrano Rojas, 1er grado, en el turno de la tarde, no quiero vivir con mi
mama porque ella dijo gue me iba a sacar a la fuerza de la casa de mi papa,

si yo no vivia con ella”

Ahora bien, el asunto sometido a examen de esta alzada, consiste en la
impugnacién por la defensoria de la prenombrada nifia, de la decision
definitiva dictada por el a quo, en fecha 11-05-2009, mediante la cual declaré
con lugar la pretensién de restitucién de la nina YATZ, solicitada por su
progenitora, ciudadana Liliana Carolina Zamora Garcia, en base a la
siguiente argumentacion:

PRIMERO: La nifia... tiene derecho a vivir y desarrollarse en €l senc de su
familia de origen a tenor de lo pautado en €] articulo 346 de la Ley Organica
para la Proteccidn dei Nifio y del Adolescente.-

SEGUNDO: La nifa... tiene derecho a ser criada por ambos progenitores a
tenor de lo pautado en el articulo 25 de la Ley Organica para ia Proteccidn
del Nifio y del Adolescente, sin embargo dada la situacion de que sus
progenitores habitan en domicilios diferentes, existe la necesidad de
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determinar cual de ellos ejercera su guarda, tomando en consideracion lo

mas favorable a la misma.-

TERCERO: E! demandado incurrié en confesion ficta al no contestar la
demanda, la cual esta ajustada a derecho y nada probar que le favoreciera
en juicio.

CUARTO: Estamos en presencia de una nifa de 06 afics de edad, quier
debe convivir con su hermana por cuanto no deben separarse los hermanos;

en consecuencia se declara Con Lugar la demanda, Y asi se decide.

QUINTO: Por lo antes expuesto; se declara CON LUGAR la demanda y

n

Asi se Decide.

El Tribunal para decidir observa:

La institucion de la restitucion de la guarda de nifics, menores ©
adolescentes, aparece sefialada en el articulo 390 de la Ley que rige esta

materia, cual dispone:

“El padre © la madre que sustraiga o retenga indebidamente a un hijo cuya
guarda le haya sido otorgada al otro 0 a un tercero, debe ser conminado
judicialmente a que lo restituya a la persona que gjerce la guarda, y responde
por los danos y perjuicios que su conducta ocasione al hijo, debiendo
reintegrar todos los gastos que se haya hecho para obtener la restitucion del

nifio o adolescente retenido”

Sobre € punto tratado afirma la doctrina, que el procedimiento de
atribucion de guarda es incompatible con el relativo a la restitucién de
guarda, se excluyen por su naturaieza y objetivo, porque la primera busca

qgue se le olorgue la guarda del hijo a un solo progenitor, y el segundc
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persigue la entrega del hijo al padre que tenga el ejercicio de la guarda que

hubiere sido previamente otorgada legal o judicialmente.

De manera que la tramitacidon de un proceso, como si se tratase de un
juicio gque tenga por objeto el establecimiento de la guarda, desvirtda la
esencia misma de la urgencia que aconseja una solicitud de restitucion de
guarda; pues la restitucion de guarda es en si una gjecucion de la guarda ya
establecida. (Vid. Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia N° 766 del 27-04-2007 (Douglas Rodriguez en amparo, Exp.07-
0130, con ponencia de la Magistrada Carmen Zuleta de Merchan).

La parte actora para demostrar su pretension, produjo el acta de
nacimiento de la prenombrada niha, demostrativa de que sus progenitores
legitimos son los ciudadanos José Antonio Tisoy y Liliana Carolina Zamora

Garcia.

Riela en autos el Informe Social, realizado por ei Equipo Técnico
Muitidisciplinario Servicios Auxiliares de la Ley Organica de Proteccion del
Nifo y del Adolescente, practicado en el hogar de los ciudadanos Liliana
Carolina Zamora Garcia y José Antonio Tisoy, y en el cual se establece,
entre otros aspectos las siguientes observaciones y conclusiones, en primer
término, que de acuerdo a las informaciones del ciudadano José Antonio
Tisoy, ia madre de las nifias las abandond y cuando visita a su segunda hija,
no le permiten compartir con eila y cuando ha querido ayudarla
econodmicamente, la progenitora rechaza lo que le lleva (ropa, alimentos):
gue a los dos meses lo citaron a la Fiscalia de Familia donde le impartieron
orientaciones con respeto a los deberes de los padres y ademas acordaron
que le entregara las nihas a la mama, sin embargo no quiso irse con ellay le

deja a ia nifia Rosangel Carolina Tisoy Zamora; y por su parte la madre de
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las ninas, asegura que el padre de ia nifa no aporta ninguna ayuda y cuando

ha ido a visitar a su hija no le abren la puerta.

En segundo término, que la ciudadana Liliana Carolina Zamora, quien
convive con el ciudadano Carlos Harrinson Yépez Mora, habita en la casa de
su suegra, alojada con su pargja e hijos: Rosangel Carolina Tisoy Zamora y
Carlos Harrinson Yépez Zamora, en una habitacidon; y en cambic del
ciudadano José Antonio Tisoy, habita con su grupo familiar en una casa de

construccion sdlida, y la niha YATZ, ocupa una habitacion.

Ademas, se constata de las actas procesales que la parte demandada, no
concurrié en la oportunidad legal a dar contestacion a la demanda, por lo que
en principio, surge en su contra la admision de los hechos narrados por la
parte actora en su escrito libelar de conformidad con el articulo 362 del
Cédigo de Procedimiento Civil, pero en esta materia conviene analizar, si en
primer lugar, la solicitud no es contraria a derecho y si la parte demandada
nada probd que lo favoreciera; y en segundo lugar, si una vez ponderadas
las circunstancias de hecho y de derecho, la decisidn a tomarse se ajusta al
interés superior de la nifia en comento, en consonancia con el articulo 8 de la

Ley Organica para la Proteccion del Nifo, Nifia y Adolescente.

Dentro de este marco, segun el articulo 390 eiusdem, procede la
restitucibn de guarda y custodia, cuando se sustraiga o retenga
indebidamente a un hijo, cuya guarda haya sido previamente otorgada a otro
0 un tercero; y en tal sentido, no esta demostrado en autos, la afirmacion de
la parte solicitante en el sentido de que los padres de la nifia ‘fijaron ante la
Fiscalia Cuarta un acuerdo de que el padre la iba a tener una semana y la
madre la otra semana’, por lo gue, sblo estad admitido por el demandado, al
no dar contestacién a la demanda, el hecho, de gue no quiere entregar la
nifa a la madre y no le permite verla, y segun le dijeron a la ciudadana Dilia
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Rosa Garcia, ‘es porque se separaron y él quiere que regrese con él pero la

madre se caso nuevamente y esta haciendo su vida'.

Por otra parte, mediante el Informe Social, realizado por el Equipo Técnico
Multidisciplinario Servicios Auxiliares de la Ley Organica de Proteccion del
Nifo y del Adolescente, queda demostrado: en primer orden, que la
ciudadana Liliana Carolina Zamora, hace pareja con el ciudadano Carlos
Harrinson Yépez Mora, y habita en la casa de su suegra, en un solo cuarto
que comparte conjuntamente con su actual marido y sus hijos Rosangel
Carolina Tisoy Zamora y Carlos Harrinson Yépez Zamora, en una habitacion;
y en segundo orden, que el ciudadano José Antonio Tisoy, habita con su
grupo familiar en una casa de construccion soélida, donde la nifia YATZ,
ocupa una habitacion.

Ello asi, considera esta aizada que la ciudadana Liliana Carolina Zamora,
al ocupar una habitacidon con su grupo familiar, indudablemente se encuentra
en una situacién de hacinamiento y promiscuidad, y tales circunstancias se
agravarian si se incorporara a vivir en esa misma habitacion, ta nifia YATZ de
seis (6) anos de edad, ya que tal situacion la afectaria en cuanto a su
desarrolflo integral como ser humano, y el disfrute pleno de sus derechos y
garantias a vivir en un ambiente sano y dignamente, todo ello, en franca
contradiccidén con el principio del interés superior del nifio, consagrado en el
articulo 8 de la Ley gue rige esta materia en consonancia con el articulo 3 de
la Ley Aprobatoria de la Convencidn sobre Derechos del Nirio.

Queda claro entonces, que hasta que no se modifiquen las condiciones de
habitabilidad en la vivienda que ocupa con su grupo familiar, la ciudadana
Liliana Carolina Zamora Garcia, por consiguiente, no puede pernoctar con su
prenombrada hija, quien por ahora, debera continuar viviendo con su padre.

Asl se decide.
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Con fundamento en lo expuesto, la presente demanda de restitucién de
guarda, debe ser declarada sin lugar en derecho y por via de consecuencia,
debe prosperar la apelacion estudiada formulada por la parte demandada.

Asi se juzga.
DECISION

En fuerza de las anteriores consideraciones este Juzgado Superior en lo
Civil, Mercantit, Bancario, del Transito y con competencia Transitoria en
Proteccion del Adotescente y del Adclescente del Primer Circuito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Portuguesa, administrando Justicia, en
nombre de ta Republica Bolivariana de Venezuela y por autoridad de la Ley,
declara Sin Lugar la demanda de restitucidon de guarda, incoada por la
ciudadana LILIANA CAROLINA ZAMORA GARCIA contra el ciudadano
JOSE ANTONIO TISOY, en beneficio e interés de la nifia YATZ, ambos
identificados; y en consecuencia, el mencionado ciudadano, continuara con

la custodia de su prenombrada hija.

Se declara con lugar la apelacién formulada por la Abogada VERONICA
MARTINEZ DE JEFERS, Defensora Publica Primera en Materia de
Proteccion del Nifio, Nifia y del Adolescente, en beneficio e interés de la nifa
YATZ, v queda revocada la sentencia definitiva, dictada en fecha 11-05-2009,
por el Tribunal Unipersonal N° 01 de Proteccion del Nifio y del Adolescente

en este Primer Circuito Judicial del Estado Portuguesa.

Publiquese, registrese, déjese copia y remitase las actuaciones

pertinentes al Tribunal de la Causa.
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Dictada, firmada y sellada en la Sala de Despacho del Tribunal, en
Guanare, a los seis dias del mes de Julio de dos mil ocho. Afos: 199° de Iz
Independencia y 150° de la Federacion.

E! Juez Superior Civil

Abg. Rafael Enrique Despujos Cardillo.

La Secretaria
Abg. Soni Fernandez.

Se dictdé y publicé en su fecha, siendo las 12:00 m. Conste.
Stria.
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ANEXO
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Presupuesto

Presupuesto Estimado

Concepto Monto en Bolivares

Papeleria 150,00

Trascripcién 150,00

Fotocopias

PISS ¥ 100,00

Bibliografias

Encuadernacion 100,00

Viaticos y Pasajes 1.250,00

Total Estimado 1.750,00
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