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RESUMEN

El estudio investigativo tiene como objetivo general, analizar el incumplimiento
del régimen de convivencia familiar por parte de los progenitores en
contravencion del interés superior del nifio. Por tal motivo, se realizé una
investigacion de tipo descriptiva sobre un fendmeno social referido al
incumplimiento del régimen de convivencia familiar; igualmente, esta
investigacion se considera de disefio cualitativo y no experimental. Como
método de investigacion, se aplicd la observacion cientifica, que buscaba
determinar el incumplimiento del régimen de visitas y la vulneracion de los
derechos de los hijos menores. Ademas, un método de analisis documental,
especificamente sobre la familia. El marco tedrico dio a conocer en que
consiste un régimen de convivencia familiar, asi como, el interés superior del
nifio visto como un principio invocado y aplicado mayoritariamente por los
operadores de justicia al momento de decidir o resolver una controversia en la
cual se encuentra involucrado un nifio, una nifia o un adolescente. También se
explicé como se configura el incumplimiento del régimen de convivencia, los
elementos que intervienen en dicho incumplimiento y los efectos que genera.
Finalmente, se concluye que el régimen de convivencia en Venezuela figura
juridica del derecho de familia, que se constituye debido a la necesidad de
cumplir con el deber de mantener, las relaciones paternas filiales entre: los
nifios, nifias o adolescentes y sus padres que en gran cantidad de casos se
incumple por causa tanto del padre custodio, como el no custodio y hasta por
causa del mismo menor, lo grave de la situacion es que el mencionado
incumplimiento, puede tener efectos psicoldgicos en el nifio y en el desarrollo
de su ida futura. Por ultimo se concluye que existe un amplio marco normativo
tanto nacional como internacional que protege el interés superior del nifio y
sanciona el incumplimiento del régimen de convivencia familiar.

Descriptores: incumplimiento, régimen, derechos, nifios, padres.
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INTRODUCCION

La familia en la era moderna ha sido concebida como uno de los
elementos articuladores del proceso de integracion social. A ella se le ha
asignado un papel primario en el proceso de socializacion produciendo y
transmitiendo valores y précticas sociales que generan orden; también se le
ha identificado como un lugar desde el cual la subjetividad puede ser
racionalizada, por medio de una relacion afectiva institucionalizada y por esta
razon, se le ha visto como parte fundamental del proceso que conduce a la
construccion del tejido social y, por lo tanto, como una instancia que prepara
las condiciones para el desarrollo del sentido de comunidad en la sociedad.

En Venezuela, la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio, Nifia y del
Adolescente, establece gque los Nifios, Nifias y Adolescentes tienen derecho a
vivir, a ser criados y desarrollarse en el seno de la familia de origen. Asi mismo,
sefalan que la familia debe ofrecer un ambiente de afecto y seguridad, que
permita el desarrollo integral de los Nifios, Nifias y Adolescente, este término
refiere, generalmente a un grupo de personas que viven bajo un mismo techo
en condiciones especificas. Ademas, las normas internacionales han
establecido que los Nifios, Nifias y Adolescentes son sujetos de pleno derecho,
por tanto estaran protegidos por el Estado, la sociedad y la familia bajos el
principio de la prioridad absoluta y el interés superior para garantizarles una
proteccion integral.

Por esta razodn, la presente investigacion tiene como propdésito analizar el
incumplimiento del régimen de convivencia familiar por parte de los
progenitores en contravencion del interés superior del nifio de conformidad con
el marco legal venezolano. Debido a esto se presenta un trabajo de
investigacion estructurado por: introduccion, el problema, objetivos,
justificacion, metodologia, antecedentes de la investigacion, cuerpo capitulado

contentivo de las bases tedricas, conclusiones y recomendaciones.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los nifos, nifias y adolescentes son reconocidos a nivel mundial como
sujeto de derecho, incluso antes del nacimiento, por muchas legislaciones, el
principio 9 de la Declaracién de los Derechos del Nifio indica que debe ser
protegido contra toda forma de abandono y crueldad; asi mismo, el interés
superior del niflo es reconocido por diversos instrumentos internacionales
suscritos por Venezuela y también a nivel constitucional. No obstante, para el
real y verdadero cumplimiento de este derecho es primordial e indispensable
contar con la estructura que aporta la familia como la instancia donde se
preparan las condiciones para construccion del tejido social.

Por su parte, el interés superior del nifio se define como un principio
juridico garantista que tiene como finalidad resolver conflictos donde los nifios
se ven vinculados y que incorpora especialmente a los nifios como sujetos de
Derechos Humanos; se encuentra previsto en lo dispuesto por el articulos 3y
9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), articulo 78 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), y a nivel legal
en el articulo 8 de la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y Adolescente
(2015). Es a través de este amplio elemento juridico que los juristas resuelven
las cuestiones que requieren especial atencion por la vulneracion de un
derecho en los destinatarios.

Al respecto, en procura del mencionado principio del Interés Superior del
Nifio, es que tanto el padre como la madre, tienen el derecho de convivir, visitar
a sus menores hijos, con quienes no tiene establecido el derecho de custodia.
Pero por otro lado, este no es solo un derecho que corresponden a los
progenitores, sino que propiamente es un derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a compartir, convivir y, tener contacto permanente y directo con
ambos progenitores; esto, también en atencion a su derecho a la identidad,

vinculado forzosamente a su derecho a recibir afecto de ambos progenitores.



Por esta razén, cuando ocurre la separacion o divorcio en la relacion
marital de una pareja, se establece de comun acuerdo o por disposicion del
juzgado un régimen de convivencia, donde los menores de edad podran
convivir con el padre o la madre no custodio, bajo el establecimiento de las
modalidades y horarios en los cuales debe de practicarse el mismo, que solo
deberan modificar los progenitores en beneficio de los menores y que
preferentemente deberan resolver los problemas que surjan con voluntad y de
la manera mas conveniente para los menores.

Generalmente y como parte de toda una concepcion socio cultural, son
las madres las que asumen la custodia de sus hijos menores, generandose
poco 0 ningun contacto con los progenitores paternos. Esta situacion, en
algunas ocasiones se debe a una conducta caprichosa e inmotivada de la
madre, y en otras a un desinterés de parte del padre quien deja a cargo de la
madre a los menores o simplemente se niega a dar cumplimiento de la cuota
alimentaria que le corresponde; mientras tanto, los hijos crecen y lo hacen, en
muchos de estos casos, con la idea de que el progenitor que no puede realizar
las visitas no quiere verles.

No obstante, todo menor, tiene el derecho y la necesidad de compartir
con ambos progenitores, por razones del desarrollo futuro de su personalidad,
ademas, persigue que se cultive los lazos paternales, su sentido de
pertenencia, identidad e inclusive mantenga contacto con la familia ampliada
como son los abuelos o tios segun sea el caso; todo, con el fin de garantizar
el mejor desarrollo del menor tanto a nivel emocional como educativo vy,
teniendo siempre presente su mayor bienestar, esto sera tenido en cuenta al
fijar el régimen de vistas.

En este sentido, lo importante y elemento medular de la presente
investigacion, es reconocer que la convivencia no debe de suspenderse salvo
en el caso que ésta represente un peligro para los menores, ya sea, porque
este sea de caracter inminente por las conductas que el padre o la madre no

custodio puedan ejercer sobre los menores y siempre que haya sido decretada



por la autoridad competente previa peticion de parte. De lo anterior se
entiende, que el régimen de convivencia puede suspenderse cuando exista
peligro para los menores a fin de mantenerlos a salvo de cualquier factor que
ponga en riesgo su integridad fisica o emocional.

Es conveniente distinguir entre los dos supuestos que conllevan al no
ejercicio del derecho de convivencia, motivados por hechos no previstos por
los progenitores o el juez, como accidentes o enfermedades graves, cambios
de residencia por motivos laborales, ingreso en prision de uno de los padres,
entre otros, y los incumplimientos propiamente dichos, que constituyen
inobservancias deliberadas de lo establecido en la orden judicial que regula
las visitas. Sin embargo, cuando ocurre el incumplimiento del régimen de
convivencia por parte de cualquiera de los progenitores, es decir, tanto del que
tiene la custodia como del que no la tiene; se considerard como abuso de
derecho, la mala fe o las actitudes injustificadas en contra del procedimiento.

En este orden de ideas, la conducta del progenitor que tiene la custodia
incurrira en un incumplimiento total cuando impida que se ejerza el derecho,
por ejemplo, no entregando al menor, y parcial cuando impide que el ejercicio
se realice del modo previsto en la resolucién, con retrasos en la entrega,
alteracion de los dias, o por informar de acontecimientos en la vida de los
menores (necesidades de medicacion por enfermedad, necesidad de acudir a
eventos, entre otros). Por otra parte, constituye incumplimientos por parte del
progenitor no custodio, tanto la dimision total del deber, sin que mantenga
contacto alguno con sus hijos en los periodos establecidos, como el
cumplimiento imperfecto del régimen, que puede darse tanto por ejercicio
abusivo del derecho de relacion como por ejercicio parcial, tardio o defectuoso.

En consecuencia, cuando se priva al nifio del contacto con su padre o su
madre bajo cualquiera de estos escenarios hacen que disminuya la calidad de
la estancia y que deje de cumplir la funcion de conseguir una relacion plena
con el progenitor no custodio y por tanto, esta generandose un clima de

abandono, que puede estar contra sus derechos, en resumen se ve vulnerado



el interés superior del nifio. Por consiguiente, el trabajo de seminario arroja las
siguientes interrogantes: ¢En qué consiste el incumplimiento del régimen de
convivencia familiar por parte de los progenitores? ¢ Cuales son los elementos
que intervienen en el incumplimiento del régimen de convivencia familiar por
parte de los progenitores? Y, ¢(COmo esta compuesto el marco juridico
venezolano que aplica cuando se configura el incumplimiento del régimen de
convivencia familiar por parte de los progenitores en contravencion del interés

superior del nifo?

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo general
Analizar el incumplimiento del régimen de convivencia familiar por parte

de los progenitores en contravencién del interés superior del nifio.

Objetivos especificos

Explicar el incumplimiento del régimen de convivencia familiar por parte
de los progenitores.

Describir los elementos que intervienen en el incumplimiento del régimen
de convivencia familiar por parte de los progenitores.

Indagar el marco juridico venezolano que aplica cuando se configura el
incumplimiento del régimen de convivencia familiar por parte de los

progenitores en contravencion del interés superior del nifio.



JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion, tiene como premisa fundamental profundizar
en lo atinente al incumplimiento régimen de convivencia familiar por parte de
los progenitores en contravencion del interés superior del nifio, siendo este
altimo un principio rector de la doctrina del derecho de la nifiez y familia, que
protege al nifio como ser vulnerable dentro del nucleo de la familia en la cual
tiene derecho a crecer de manera sana. Por lo tanto se justifica realizar un
estudio sobre la proteccidon integral de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, ademas de generar nuevos conceptos y opiniones, por lo que
puede surgir un aporte cientifico valido para posteriores consultas.

La importancia del tema radica en que al no existir una verdadera
fundamentacion para que se cumpla el régimen de visitas, existe también una
deficiencia con respecto a la doctrina y las normas, que so6lo poseen la forma
de imponer el régimen pero no especifican los diversos casos con los cuales
se puede conseguir un abogado en ejercicio y mas alla de las dificultades
procesales, es necesario que se aplique la norma, que se busque la forma de
hacer eficiente el proceso, y generar una respuesta valida para prevenir la
vulneracién del principio del interés superior del nifio. Asi pues, esta
investigacion es ademas importante porque aporta a la vida real, repercute en
el bienestar de las personas, se genera una solucién posible para casos en los
gue se considera la vida de los nifios dentro de sus familias.

Del mismo modo, la investigacién cuando se trata de un tema tan extenso
y que contiene tantas aristas humanas, puede generarse referentes historicos
validos para futuros investigadores, ademas, servira de guia para estudiantes,
docentes y publico en general interesado en ampliar su vision sobre los
aspectos técnicos y teoricos del tema asi como de lo que puede ayudar a la
mejora de la calidad de vida de las personas. Este estudio investigativo busca
dar respuesta a todos los aspectos, por ende se considera importante y valida

como antecedente metodolégico a futuro.



METODOLOGIA

Esta investigacion es de tipo descriptiva, siendo que con la ayuda de un
instrumento de observacion, busca limitarse a definir lo observado, con
respecto a temas de caracter tedrico, con respecto a esto, se tiene que esta
investigacion es una narracion descriptiva de los fenémenos sociales en torno
a la determinacion del régimen de visitas, su incumplimiento y las
consecuencias negativas para el interés superior del nifio, nifia o adolescente.
Asi mismo, es una investigacion documental que se basa en bibliografia y
documentos historicos asi como en doctrina, jurisprudencia y leyes, que han
sido definidas anteriormente, por tanto, la mayor parte del ejercicio cientifico
es una recoleccion de informacion documental.

Por tal motivo, esta investigacion se considera de disefio cualitativo y no
experimental, toda vez, que se basa en fundamentos de investigacion
cualitativa ademas de que no emplea el uso de simulacion en laboratorio o
experimentacion alguna. La investigacion se sustentdé en necesidades
detectadas en el campo conjuntamente con una amplia investigacion
documental y bibliografica. En otras palabras, esta basada en informacién
obtenida directamente del sitio de estudio, con el fin de definir y determinar las
condiciones reales de acuerdo a la normativa legal vigente.

Como parte de los métodos de investigacion, se aplico la observacion
cientifica, que buscaba determinar el incumplimiento del régimen de visitas y
la vulneracién de los derechos de los hijos menores. Ademas, un método de
analisis documental, especificamente sobre la familia, por lo que se evidencio
algunos aspectos tedricos importantes que han sido recopilados y expuestos
en este informe. Oro de los métodos utilizados fue el historico l6gico porque
se realizo revision de la doctrina, la jurisprudencia y las leyes vigentes para

extraer los aspectos técnicos y cientificos pertinentes con respecto a las



variables de estudio. Por ultimo se aplicé el método inductivo deductivo, al
realizar también una inferencia a través de la proposicion de premisas iniciales
que conllevaron a determinar la vulneracion del interés superior del nifio por

causa del incumplimiento del régimen de convivencia familiar.

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Los estudios que se presentan a continuacién, se corresponden a
informes de investigacion similares al que se presenta en este trabajo de
investigacion, por ende, se cree que son pertinentes como antecedentes para
sustentar el andlisis sobre el tema que contiene las dos variables de estudio:

interés superior del nifio y régimen de visitas.

Internacional

Jiménez y Moncada? realizaron una investigacion titulada “La vulneracion
del interés superior del nifio por el incumplimiento del régimen de visitas por
parte de los progenitores” publicada por la Universidad de Guayaquil, Ecuador.
El estudio de investigacion citado tuvo como objetivo general determinar la
vulneracion del interés superior del nifio por el incumplimiento del régimen de
visitas por parte de los progenitores, tanto el que mantiene la custodia como
el que no la posee. Por tal motivo, se realiz6 una etapa de recopilacion de
datos en cuanto a los tratados y convenios internacionales en materia de la
nifiez, especificamente un analisis de los aspectos mas importantes de la
Convencién de los Derechos del Nifio y la Declaracion de los Derechos del

Nifo.

1 Jiménez y Moncada (2020) realizaron una investigacion titulada “La vulneracion del interés
superior del nifio por el incumplimiento del régimen de visitas por parte de los progenitores”
publicada por la  Universidad de  Guayaquil, Ecuador. Disponible  en
repositorio.ug.edu.ec/bitstream/redug/50384/1/Paola_Jiménez - Michelle Moncada BDER-
TPrG 013-2020.pdf



http://repositorio.ug.edu.ec/bitstream/redug/50384/1/Paola%20Jim%C3%A9nez%20-%20Michelle%20Moncada%20BDER-TPrG%20013-2020.pdf
http://repositorio.ug.edu.ec/bitstream/redug/50384/1/Paola%20Jim%C3%A9nez%20-%20Michelle%20Moncada%20BDER-TPrG%20013-2020.pdf

Posteriormente fue realizada una etapa en campo, en la cual se consulté
un total de 60 padres o madres de familia que tuvieran en proceso activo un
régimen de visitas. De esta forma se pudo conocer los aspectos del caso
objeto de estudio, como ejemplo en relacion a la obligacion que se tiene para
cumplir con la interaccion del nifio con ambos padres, pues la educacion y
crianza de los hijos no depende de un solo padre, sino de ambos, aunque no
vivan juntos. Finalmente se disefié una guia para padres como respuesta a la
necesidad que tienen los padres de aprender sobre derechos del nifio y sobre
la obligacion de la convivencia con padre y madre.

Finalmente las autoras llegaron a las siguientes conclusiones: el régimen
de visitas en el Ecuador es una institucion juridica del derecho de familia, que
se constituye debido a la necesidad de cumplir con el deber de mantener, las
relaciones paterno filiales entre: los nifios, nifias 0 adolescentes y sus padres.
En tal sentido, se constituye en una de las figuras menos respetadas, pues
generalmente, el padre custodio condiciona la visita de los hijos de acuerdo a
su percepcion personal. Con referencia al interés superior del nifio, es bien
sabido que no se ha invocado por mero formalismo, sino porque para el nifio
es necesario contar con la figura y presencia de ambos padres, en tal sentido,
privar al nifio de mantener relacion con el padre no custodio genera
ansiedades e irrumpe con su bienestar integral.

Asi mismo, Cangas, Machado, Hernandez y Tixi?, en su investigacion
titulada “El incumplimiento al régimen de visitas y su vulneracion al derecho a
la convivencia familiar” publicada como articulo cientifico de Uniandes
EPISTEME, Revista digital de Ciencia, Ecuador. En esta investigacion los
autores han analizado la situacion existente cuando el matrimonio ha
terminado, el Juez confia la tenencia o la patria potestad a uno de los padres

gue va a quedarse al cuidado y custodia de los hijos y regula el régimen de

2 Cangas, L., Machado, M., Hernandez, E. y Tixi, D. (2019). El incumplimiento al régimen de
visitas y su vulneracion al derecho a la convivencia familiar. Uniandes Episteme, 6
(Especial), 820-833.



visitas del padre que no tenga la custodia del nifio. Asimismo, la Constitucion
del Ecuador manifiesta que la madre y el padre estaran obligados al desarrollo
integral y proteccién de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando
se encuentren separados de ellos por cualquier circunstancia.

Igualmente, se analiza una sentencia donde se observo de qué manera
influye, la negativa de uno de los progenitores en el cumplimiento del régimen
de visitas. En este sentido, se trata de una investigaciéon documental, donde
se emplearon diversos métodos de la investigacion como el inductivo,
deductivo, analitico y sintético para revelar los aportes tedéricos. Finalmente se
concluye que en el proceso de Régimen de Visitas en donde el padre de los
menores reclama visitas a su ex pareja, no se respeta por lo que se vulnera el
derecho a la convivencia familiar contemplado en el articulo 45 de la

Constitucion republica del Ecuador.

Nacional

Villavicencio®, en su investigacion titulada “Aplicabilidad del interés
superior del nifio en las resolucion de conflictos de derechos fundamentales”
publicada por la Universidad Catolica Andrés Bello. La investigacion trato
sobre los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, los
cuales pueden colisionar debido a su contenido amplio.

Bajo este orden de ideas, se realiz6 un andlisis de la ponderacién como
forma para resolver esa clase de planteamientos y en virtud de ese amplio
contenido se realizé un estudio de la interpretacidén constitucional, como una
forma particular de llevar a cabo ese proceso en esta materia. Asi mismo,
como factor fundamental en la resolucion de esos conflictos se examino el

principio del interés superior del nifio, en cuanto a su contenido y forma de

3 Villavicencio, R. (2017). Aplicabilidad del interés superior del nifio en las resolucion de
conflictos de derechos fundamentales” Trabajo de Grado Para Optar al Titulo de
Especialista en Derecho de Familia y del Nifio, publicada por la Universidad Catdlica Andrés
Bello. Disponible en
https.www.biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/AAU0677.pdf -
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aplicacion a la luz de la Convencion sobre los derechos del nifio, de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y la Ley Organica para
la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Se tratdé de un estudio tedrico del tema, basado en bibliografia de
estudios existentes, asi como en la aplicacion de ese proceso ponderativo por
parte de tribunales con competencia constitucional en el extranjero e
igualmente en decisiones dictadas por la Sala Constitucional de nuestro
Tribunal Supremo de Justicia; para lo cual se hizo uso del procedimiento
analitico y de desarrollo conceptual, con apoyo y uso de técnicas de analisis y
contenidos, induccion y sintesis; se buscara informacion actualizada de libros
nacionales y extranjeros, monografias, seminarios y uso de internet. El trabajo
se constituyé como un estudio monografico a un nivel descriptivo, pues se
amplié conocimiento, con apoyo principalmente, de fuentes bibliograficas y
documentales.

Adicionalmente, se cita a Perdomo* con su investigacion titulada “Andlisis
del derecho de nifios, niflas y adolescentes a un nivel de vida adecuado”
publicada por la Universidad Catélica Andrés Bello. Esta investigacién busca
en primer lugar valorar el cumplimiento de su derecho a un nivel de vida
adecuado en el contexto de la situacién de desabastecimiento, carestia y
empobrecimiento que afecta al pais; ademas, busca documentar la
perspectiva de nifios, nifias y adolescentes residentes en tres municipios
urbanos sobre el cumplimiento de sus derechos; y, por ultimo persigue
Determinar el punto de vista de madres y familiares sobre estrategias y
acciones que pueden ser utilizadas para proteger los derechos de nifios, nifias
y adolescentes.

En sociologia cualitativa se utiliza la observacion como método de

recoleccion de datos que tiene particular relevancia y utilidad para la

4 Perdomo (2017) con su investigacion titulada “Analisis del derecho de nifios, nifias y
adolescentes a un nivel de vida adecuado” publicada por la Universidad Catdlica Andrés
Bello. Disponible en https://www.ucab.edu.ve/wp-content/uploads/sites/2/2017/09/INV-11J-
007-Estudio-Derecho-a-un-nivel-de-vida-adecuado-Perdomo-1.pdf
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comprension de realidades sociales. Entre sus principales ventajas estan su
caracter no intrusivo, el permitir observar comportamientos o situaciones de
grupos o situaciones sociales aceptando material no estructurado, lo que
potencia su capacidad heuristica. Este meétodo de estudio resulta
particularmente apropiado en el contexto de la sociedad venezolana actual,
porque interesa describir, documentar las situaciones, tal cual ocurren en la
realidad, narrando o presentando un testimonio propio sobre lo que acontece,
sobre la vivencia que se muestra en este espacio y tiempo.

En la investigacion realizada se documentan muy diversas vulneraciones
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes a un nivel de vida adecuado,
al buen trato, a la educacion, a la proteccién, entre otros derechos, ademas de
la franca violaciébn del principio de prioridad absoluta consagrado en la
normativa de la Convencion sobre Derechos del Nifio, en la CRBV y en la
LOPNNA. Con las observaciones realizadas se muestra que la mayoria de los
nifios, nifias y adolescentes, estdn expuestos a situaciones inhumanas, que
afectan su salud y niegan su derecho a un nivel de vida adecuado, al

descanso, a la educacion, entre otros.

12



CAPITULO |

EXPLICAR EL INCUMPLIMIENTO DEL REGIMEN DE
CONVIVENCIA FAMILIAR POR PARTE DE LOS
PROGENITORES

Régimen de convivencia familiar

En la normativa constitucional de Venezuela como en la mayoria
legislaciones del mundo, el principio de co-parentalidad, implica que tanto
padre como madre, mas que una garantia, tiene el derecho de convivir, visitar
a sus menores hijos, y también se puede decir que no es solo un derecho que
corresponden a los progenitores, sino que propiamente es un derecho de los
nifios; derecho a compartir, convivir, tener contacto permanente y directo con
ambos progenitores. Ello como fundamento de su derecho a la identidad,
vinculado forzosamente a su derecho a recibir afecto de ambos progenitores,
por tanto, todo nifio tiene el derecho y mas all4, la necesidad de compartir con
ambos progenitores, por razones del desarrollo futuro de su personalidad.
Segun Parra®;

El Derecho a la convivencia familiar es el eje fundamental en el desarrollo
de la relacién interpersonal de los miembros de la familia por ende el
derecho a la convivencia familiar y comunitaria parte de la necesidad de
resguardar los vinculos familiares y comunitarios de los nifios, nifias y
adolescentes. Se basa en normas manifestadas a través de la
Convencion de Derechos del Nifio, las Directrices de las Naciones Unidas
sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nifios y el Codigo
de Nifiez y Adolescencia.

Al respecto, el derecho a recibir visitas es un derecho irrenunciable
subjetivo familiar en el que pueden relacionarse entre si creando lazos de
afectividad entre padre y madre, aun estando separados, pues el menor para
el desarrollo de su personalidad necesita afecto y amor. Siempre que sea

5 Parra, J. (2008). Derecho de Familia. Quito: ONI.
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posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres en
un ambiente de afecto y de seguridad moral y material. Por otra parte, siendo
que el Estado tiene como mandato constitucional cuidar especialmente a los
nifios, nifas y adolescentes en su desarrollo integral, se hace fundamental el
contacto con sus miembros para su existencia y es a través del régimen de
visitas o0 convivencia, que se cuidara la estabilidad emocional y fisica del
menor.

Martinez® define el régimen de convivencia familiar como “la reunién o
encuentro temporal sujeto a un determinado tiempo y lugar sin que implique el
derecho de custodia.” Esto quiere decir, que el nino comparte pare de su
tiempo con el padre que no tiene la custodia; asi mismo este autor establece
la diferencia que existe entre custodia y régimen de convivencia, visas estas,
como instituciones diferentes, paralelas y complementarias dirigidas a
salvaguardar el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la convivencia
familiar en contextos de crisis intrafamiliar, se podria decir que son diversos
grados de relacion.

Desde la perspectiva del derecho, Mizrahi’ define el régimen de visitas
como una relacion juridica familiar basica, que se identifica también como un
deber y un derecho a tener una adecuada comunicacion entre padres e hijos.
En derecho familiar, existe una cohabitacibn necesaria, que debe ser
reciproca, porque es un derecho del nifio, nifia o adolescente poder compartir
con ambos padres y un deber del padre o madre de cumplir con ello, tanto del
no custodio de acercarse, como del custodio de permitir el acercamiento.

Bajo este mismo orden de ideas, es importante aclarar que para

establecer un régimen de convivencia familiar se deben considerar ciertos

6 Martinez, A. (2020). Padres separados. Convivencia con los hijos. Revista Primera
Instancia, N° 15 Volumen 8. Disponible en https://www.primerainstancia.com.mx/derechos-
economicos-sociales-y-culturales/httpswww-youtube-
comwatchvafzfq7idwvslistuuOaic5he5jubfmeftyuuydw/padres-separados-convivencia-con-los-
hijos/

7 Mizrahi, M. (2017). Responsabilidad Parental. Buenos Aires, Argentina: Editorial Astrea.

14



elementos o factores con respecto a los menores que se encuentran

involucrados, estos son:

- Laedad del menor,

- Las necesidades y costumbres de los menores de edad involucrados;

- El tipo de relacion que mantienen con el padre no custodio;

- Los origenes del conflicto familiar;

- Ladisponibilidad y personalidad del padre no custodio;

- La distancia geografica entre la residencia habitual de los menores de
edad y la del padre no custodio; y

- En general, cualquier otro factor que permita al juzgador discernir qué
régimen de convivencia seria mas benéfico para los menores de edad

involucrados.

Interés Superior del Nifio

Desde que inicio el reconocimiento explicito de un catalogo de derechos
gue poseen los nifios, nifas y adolescentes, predominan las expresiones
programaticas del "interés superior del nifio" y es posible afirmar que el interés
superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos. Asi visto, el
contenido del principio son los propios derechos; interés y derechos, en este
caso se identifican, de esta manera, todo "interés superior" pasa a estar
mediado por referirse estrictamente a lo "declarado derecho"; por su parte,
sé6lo lo que es considerado derecho puede ser "interés superior”.

El nivel constitucional dado al interés superior del nifio, es precisamente
un signo mas de revitalizacién del Derecho venezolano, de corte totalmente
positivista en casi todo el siglo XX. Este principio, que forma parte del Derecho
de Familia, se distingue como un derecho esencial dentro de la teoria de los
derechos fundamentales, debido a que se encuentra dentro de una
formulacién genérica de los valores establecidos por el actual orden juridico,
cuya funcion no soélo es el llenar las lagunas de la ley, sino coadyuvar en la

interpretacion y ponderacion de los derechos fundamentales.
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Bajo ese mismo orden, el Interés Superior del Nifio, es un principio
invocado y aplicado mayoritariamente por los operadores de justicia al
momento de decidir o resolver una controversia en la cual se encuentra
involucrado un nifio, una nifia o un adolescente. Asi mismo, existe una
constante apelacion de las leyes a tal interés y esto se justifica tanto en la
particular situacion de vulnerabilidad de los nifios, nifias y adolescentes, como
en la imposibilidad que tienen de dirigir plenamente sus vidas con la suficiente
madurez y responsabilidad, asi como en la necesidad de que las
circunstancias que les rodean les sean especialmente favorables en esta
etapa vital de su desarrollo como ser humano.

Son multiples y diversas las conceptualizaciones que se han dado al
interés superior, por tal razon la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia N° 1917, de fecha 14 de julio de 2003 indic6 que se trata
de un concepto indeterminado, tal como se cita a continuacion:

...interés superior del nifio, en tanto concepto juridico indeterminado, tiene
por objetivo principal el que se proteja de forma integral al nifio por su falta
de madurez fisica y mental, pues requiere proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después
de su nacimiento. A titulo ejemplificativo, el nifio debe ser protegido contra
toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicién, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres,
tutores o familiares.®

Por lo tanto, definir lo que debe entenderse como “interés superior del
nifo” es una tarea compleja, ya que se debe primeramente considerar lo que
en derecho es conocido como un concepto juridico indeterminado o una
clausula general. Es por ello, que dicho concepto no debe ser interpretado en
una forma estatica sino que, por el contrario, debera entenderse en una forma

dindmica y flexible. Al respecto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio

8 Sentencia N° 1917, de fecha 14 de julio de 2003. Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia. Consultado en: historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1917-140703-02-
2865.HTM
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(CDN) de 1989° es el principal instrumento juridico internacional de proteccién

de los nifios. Incorpora cuatro principios generales:

El interés superior del nifio sera una consideracion primordial a que se

atendera en todas las medidas concernientes a los nifios.

- No habra discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
posicion econdmica, impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier otra
condicion.

- Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a
la vida y garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio.

- Debe garantizarse a los nifios el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que les afectan, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de su edad y madurez.

En este sentido, la expresion “interés superior” describe ampliamente el
bienestar del nifio; sin embargo, dicho bienestar depende de multiples
circunstancias personales, tales como la edad y el grado de madurez, la
presencia o ausencia de los padres, el entorno del nifio y sus experiencias. Su
interpretacion y aplicacién debe hacerse de acuerdo con las normas de la CDN
y otras normas legales internacionales. La CIDN no proporciona una definicién
precisa del interés superior del nifio, ni esboza explicitamente sus elementos
comunes, pero establece que:

- El interés superior debe ser el factor determinante para acciones
especificas, especialmente la adopcién y la separacién del nifio de sus
padres contra la voluntad de este;

- El interés superior debe ser la consideracién primordial (aunque no la

Gnica) para todas las demdas acciones que afecten al nifio, sean

9 Asamblea General de Naciones Unidas (1989). Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio (CIDN) aprobada el 20 de noviembre de 1989. Ratificada ppor
Venezuela en agosto de 1990.
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emprendidas por instituciones de bienestar social, tanto publicas, como
privadas, tribunales de justicia, autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos.

Por otra parte, con el fin de establecer una visiobn mas ajustada a la visién
del vinculo existente entre el interés superior del nifio y la doctrina de la
proteccion integral, se puede realizar un analisis practico a través de la
sentencia dictada por el Tribunal Segundo de Primera Instancia de Juicio de
la Circunscripcion Judicial del estado Carabobo, en el expediente N° GP02-V-
2014-000578, en una causa contentiva de un reclamo de custodia, donde se
expone lo siguiente:

El principio del interés superior del nifio, debe interpretarse conjuntamente
con otros principios que conforma la doctrina de la proteccion integral,
especialmente el principio de la prioridad, es decir, aquél que establece
que las decisiones gubernamentales deben tener como prioridad a la
infancia, entendida ésta como el conjunto de nifios, nifias y adolescentes.
(...)

En el caso en estudio, resulta innegable que la nifia de autos, tiene todo
el derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en el seno de su familia de
origen y a mantener relaciones personales y contacto directo con sus dos
progenitores, derechos cuyo ejercicio solo estd limitado cuando se
contradiga el interés superior.

(...)

De este modo, que esta Juzgadora tomando en cuenta la doctrina y la
jurisprudencia aqui sefialada, asi como el contenido del informe técnico
integral (bio-psico-social-legal) realizado a las partes en el presente juicio
y en aplicacion del principio del Interés Superior de la Nifia, el cual precisa
la necesidad de equilibrio entre los derechos de las demas personas (en
este caso de la progenitora) y los derechos de los hijos (en este caso la
nifia) en el cual deben prevalecer los derechos e intereses de esta;
asimismo, tomando en cuenta que la nifia de autos ha permanecido
siempre bajo los cuidados de su madre; esta Sentenciadora considera a
la progenitora como la mejor opcién entre ambos padres para ejercer la
custodia de su hija, por lo que la demanda de conflicto de responsabilidad
de crianza —custodia- no ha prosperado en derecho y debe ser declarada
sin lugar. Y asi se decide.1?

10 Sentencia dictada en el expediente GP02-V-2014-000578, 11 de enero de 2016. Tribunal
Segundo de Primera Instancia de Juicio de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes del
estado Carabobo. Consultado en
http://carabobo.tsj.gob.ve/DECISIONES/2016/ENERO/2535-11-GP02-V-2014-000578.-1
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De los extractos en caso judicial expuesto puede apreciarse como los
tribunales de instancia abordan el asunto del interés superior del nifio, que
segun se observa puede servir para acordar competencia, dejar sin efecto la
cosa juzgada o dar efectividad a una institucién familiar en la forma como esta
reglada, siendo esta ultima la Unica forma legitima de actuacion, por ello la
relevancia de su estudio en la presente investigacion, considerando el la

importancia en la utilizacion del término.

El interés superior del nifio y las relaciones parentales

La regulacion de la relacion nifio-familia y en particular nifio-padres es
uno de los ejes fundamentales de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio (CIDN)*L, Al respecto, los articulos 5y 18 de la mencionada
convencion, reconocen el derecho de los padres a la crianza y la educacién vy,
a su vez, el derecho del nifio a ejercer sus derechos por si mismo y en forma
progresiva. En tal sentido, uno de los aportes de la Convencién ha sido
extender la vigencia del principio garantista del interés superior del nifio, mas
alla de los ambitos legislativos (como la Declaracion de 1959) o judicial (como
lo disponen numerosas legislaciones en materia de familia), sino extenderlo
hacia todas las autoridades, instituciones privadas e incluso los padres.

Asi el articulo 18 de la CIDN'?, luego de reconocer el derecho y
responsabilidad de los padres a la crianza y la educacién y el deber del Estado
de garantizarlo y apoyarlo, sefiala que los padres ejerceran sus funciones de
acuerdo a una orientacion fundamental: el interés superior del nifio. Esta
disposicion debe interpretarse en conjunto con el articulo quinto que sefiala
gue el objetivo de las facultades de orientacion y direccion de los padres es
"que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion" de

acuerdo a la evolucién de sus facultades.

11 Asamblea General de Naciones Unidas (1989). Op. Cit.
12 |bidem
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De la interpretacion sistematica de las dos disposiciones se confirma la
equivalencia entre ejercicio de los derechos del nifio e interés superior, es
decir, los derechos y responsabilidades de los padres, en relacion a la
orientacién y direccion de sus hijos, tienen por objeto la proteccién y desarrollo
de la autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos, y que sus facultades
se encuentran limitadas, justamente, por esta funcién u objetivo. De esa
manera, el Estado tiene el deber de apoyar a los padres en este rol, pero
también el deber de garantizar a los nifios que su crianza y educacion se dirija
hacia el logro de la autonomia en el ejercicio de sus derechos. Los roles
parentales no son derechos absolutos, ni meramente poderes/deberes, son
derechos limitados por los derechos de los propios nifios, es decir, por su

interés superior.

Incumplimiento del Régimen de Convivencia familiar

Es muy frecuente escuchar que en tribunales se resuelven conflictos
entre progenitores separados o divorciados por incumplimiento del régimen de
convivencia familiar, también conocido en algunas legislaciones como régimen
de visitas de los hijos, comunicaciones y estancias, establecidos en un
convenio judicialmente aprobado o en sentencia de un juez. En tanto, es
comun escuchar casos donde uno de estos progenitores denuncia al otro por
retrasarse en la hora de entrega del hijo, o porque se ha quedado un dia mas
con él en vacaciones o porque no deja que el menor hable por teléfono con el
padre que no esta; cada una de estas situaciones se configura en un
incumplimiento conforme al régimen impuesto en su oportunidad.

Por lo tanto, quien incumpla u obstaculice el régimen de convivencia, esta
desobedeciendo una resolucion dictada por una Autoridad Competente dentro
de un proceso judicial, ocasionando un perjuicio a los nifios, nifas y
adolescentes, ya que por el desconocimiento de los padres cometen
imprudencias como esconder a los menores constituyéndose una forma de

tortura para los hijos, por eso es que las Autoridades Competentes establecen
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sancion no solo al progenitor que no asiste al régimen de visitas sino también
al que lo entorpezca u obstaculice.

Como consecuencia del incumplimiento del régimen de convivencia
familiar estan las reacciones de los menores que se encuentran en medio del
proceso, dichas reacciones segun Cangas y Otros, “dependeran de como
hayan enfrentado cada uno de los padres del menor la separacion y de como
ellos tratan con sus hijos™3. Siendo asi, los cambios emocionales vy
psicolégicos que muestran los nifios, nifias y adolescentes se pueden
presentar en cualquier edad, los nifios mas pequefios son los que absorben
con mas facilidad los problemas de los adultos, aun pensando que porgue son
menores no entienden lo que pasa entre los mayores pero esa edad es en la
que los nifios van adquiriendo su temperamento y dependeran de la seguridad

gue ellos van adquiriendo.

13 Cangas, L., Machado, M., Hernandez R., E. y Tixi T., D. (2019). El incumplimiento al
régimen de visitas y su vulneracion al derecho a la convivencia familiar. Uniandes Episteme,
6 (Especial), 820-833.
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CAPITULO Il

DESCRIBIR LOS ELEMENTOS QUE INTERVIENEN EN EL
INCUMPLIMIENTO DEL REGIMEN DE CONVIVENCIA
FAMILIAR POR PARTE DE LOS PROGENITORES

Efectos psicoldgicos en los nifios, nifias y adolescentes producto del

incumplimiento del Régimen de Convivencia familiar

Cangas y Otros'* para abordar el tema de las emociones que sufren los
nifos, nifias y adolescentes luego del proceso de separacion de sus padres
citan el Manual de psicologia clinica infantil y del adolecente (CODAJIC) donde
se explica que los nifios de unos 5 afios de edad suelen manifestar sus
impresiones, pensamientos o emociones por medio de su cuerpo ya que ellos
no pueden hacerlo a traves de frases.

Dentro de este periodo las desobediencias mas habituales de los nifios
0 nifias al momento de existir una disolucion familiar son: desorden, recelo e
inseguridad; incluso pueden tener ideas de reconciliacion de que sus padres
pueden retornar y estar juntos, ideas que se hacen los nifilos porque sus padres
no les explican lo que esta pasando dentro de la convivencia familiar, el menor
solo sabe que sus padres se separaron y ya y no hay explicaciéon de que va a
pasar con su familia. Cuando hay una disolucién familiar el padre quien tiene
la custodia logra estar inquieto por su entorno personal alcanzando a crear
sentimientos de culpa en sus hijos y creen que ellos son los culpables que sus
padres no estén juntos.

Igualmente sefala el Manual que hay nifios que son mas grandes y ellos
pueden entender lo que esta pasando, incluso entender los motivos de la

separacion de los padres, etapa que sera la mas preocupante para el menor,

14 fdem
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presenciando tristeza como consecuencia de un proceso de dolor por la
ausencia de uno de sus progenitores y por el temor de ser olvidado por parte
del padre que no tiene la custodia del menor, actitud que puede llevar al menor
a ser rebelde, tener actitudes malas frente a las demas personas, mala
conducta a consecuencia de la separacion de los padres

Por su parte, los adolescentes tienen un sentimiento de quebranto que
se revela a través de la desobediencia, disgustos, problema de concentracion,
gue son usuales en su edad, y no solo en los que enfrentan una falta de sus
padres. Los hijos mayores obtienen nuevas responsabilidades con sus
hermanos menores en donde el hermano mayor hace las veces de su papa
guiandoles en cuanto a su comportamiento, actitud y comportamiento frente a
los demas, creando asi una discordia familiar ya que los menores no saben a

quién mismo hacer caso en cuanto a sus actitudes.

Factores que influyen en el incumplimiento

Segun lo publicado por bastidabogados.com®® el incumplimiento del
régimen de visitas depende en gran parte de la conducta del progenitor
custodio, pero también influyen otros factores como la actitud de los propios
hijos frente a las visitas. Cuando estos llegan a una determinada edad, resulta
complicado, tanto en matrimonios en crisis como en situaciones de
normalidad, que los hijos acepten voluntariamente las decisiones de los
padres. En otras ocasiones, es la propia conducta del progenitor no custodio
la que motiva que los hijos rechacen las visitas y que si las realizan sean de
manera forzada.

El sistema de multa, impuesto en muchas legislaciones como sancion
en esta situacion de incumplimiento, puede ser una solucion eficaz para

algunos supuestos, pero en cambio, en otros, se entiende que no va a

5 Incumplimiento en el régimen de visitas. Consultado en fecha 15 de abril de 2021.
Disponible en https://www.bastidabogados.com/work/incumplimiento-en-el-regimen-de-
visitas/
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solucionar el problema; en este sentido, cuando el progenitor custodio tenga
medios econdmicos suficientes para afrontar sin dificultad el importe de las
multas, esta opcidn no le sirve al progenitor no custodio que vera como
transcurren las semanas y los meses sin tener contacto con sus hijos. En el
otro extremo, podemos encontrarnos con un progenitor custodio que sea

completamente insolvente al que la multa no le inquietara en lo mas minimo.

Tipos de incumplimientos

- Incumplimiento por voluntad del progenitor que tiene la guardia y
custodia. En muchas ocasiones el progenitor que tiene la guardia y
custodia incumple o dificulta el disfrute del régimen de visitas del
progenitor que no tiene la custodia invocando razones de enfermedad del

menor, 0 negativa del menor a ver a su progenitor.

- Incumplimiento por voluntad del progenitor que tiene la guardia y
custodia. El conyuge que no tiene la custodia puede incumplir con la
sentencia o convenio regulador teniendo alguno de los siguientes
comportamientos:

a) No devolviendo los hijos después del periodo.

b) No recogiendo a los hijos cuando le corresponde estar con ellos.

Incumplimiento del régimen de convivencia por parte del menor

En articulo publicado por elabogadoencasa.com® se explica que en la
practica judicial, se han venido planteando casos en los que, es el menor (nifio
nifa o adolescente) el que no quiere tener relacion alguna con el padre o
madre, que no ostenta la custodia; de esta forma, cuando llega el dia de las

visitas o el periodo legal de vacaciones, estos menores se niegan a irse con el

16 Régimen de visitas: Incumplimiento y consecuencias. Articulo publicado por
elabogadoencasa.com en fecha 4 de enero de 2017. Consultado el 16-04-2021. Disponible
en https://www.elabogadoencasa.com/incumplimiento-regimen-visitas-hijos/
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otro progenitor. Al respecto, pueden ser diversas las razones por lo que ocurre

esto; las dos mas frecuentes suelen ser las siguientes:

a)

b)

Cuando el progenitor que ostenta la custodia el que, aunque no impide
fisicamente que el menor se vaya con el otro, si que ejerce una presion
o influencia sobre él que supone que, cuando llegue el momento del
régimen de visitas, el menor no quiera irse con el otro progenitor. Es
lo que se ha venido conociendo como sindrome de alienacion parental
ruptura. En este caso, es claro que hay culpabilidad del otro progenitor
y una demanda judicial contra el mismo estara justificada, si bien,
habria que demostrar con una prueba pericial adecuada la existencia
de dicho sindrome de alienacién parental y sus efectos sobre el menor
El otro caso més habitual es cuando el menor no quiere irse con el otro
progenitor por la falta de contacto o vinculacion que ha tenido con él.
Pensando en unos padres, con un nifio de corta edad, se separan y
uno de ellos se queda con la custodia del menor y al otro se le
establece un régimen de visitas que, desde el principio, no cumple. En
ese caso, es normal que, conforme vaya pasando el tiempo, el
incumplimiento de las visitas y el hecho que las mismas se espacien,
cada vez mas, en el tiempo, provocaran un sentimiento de rechazo del
menor a irse con el progenitor no custodio.

Aqui, se estima que una demanda no tendria éxito si se acredita la
falta de contacto o vinculacién del menor con el otro progenitor,
siempre y cuando, el progenitor que tiene la custodia, haya requerido,
en diversas ocasiones, al otro que cumpliera el régimen de visitas y
haya iniciado los tramites judiciales para dejar sin efecto ese régimen.
Por ultimo, a nadie escapa la problematica con los hijos con una edad
préxima a la mayoria de edad que, simplemente, no les apetece irse

con el otro progenitor.
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CAPITULO Il

INDAGAR EL MARCO JURIDICO VENEZOLANO QUE APLICA
CUANDO SE CONFIGURA EL INCUMPLIMIENTO DEL
REGIMEN DE CONVIVENCIA FAMILIAR POR PARTE DE LOS
PROGENITORES EN CONTRAVENCION DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO

Convencién sobre los Derechos del Nifio’

La célebre Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual entiende por
nifo a “todo ser humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud
de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad™®, se
refiere al interés superior del nifio en los siguientes articulos:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

Articulo 9

1. 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 separacion es necesaria en el
interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifilo sea objeto de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven
separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia
del nifio

(-..)

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al
interés superior del nifio.

17 Asamblea General de Naciones Unidas (1989). Op. Cit.
18 Articulo 1. Convencién sobre los Derechos del Nifio
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Articulo 18

1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacién fundamental sera el interés superior del nifio.

Articulo 20

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar,
0 cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran
derecho a la proteccién y asistencia especiales del Estado.

Articulo 21

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion,
cuidardn de que el interés superior del nifio sea la consideracion
primordial (...)

Articulo 37

Los Estados Partes velaran por que: (...)

3. Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto
que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que
se tenga en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En
particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos, a
menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y
tendrd derecho a mantener contacto con su familia por medio de
correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

Articulo 40
1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare
culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde
con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el
respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del
nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste
asuma una funcién constructiva en la sociedad.
2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los
instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizaran, en
particular: (...)
2. Que todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales
0 a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por
lo menos, lo siguiente: (...)
3. Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia
equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro
tipo de asesor adecuado y, a menos que se considere que ello fuere
contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular
su edad o situacion de sus padres o representantes legales; (...).
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A la luz de la Convencion sobre los Derechos del Nifios, la Constitucion
y la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes es un
parametro de interpretacion del resto de la normativa, lo que implica que en
todo proceso interpretativo, es decir, en toda decision (pues el derecho
necesariamente implica el conocimiento del juez del contenido del texto de la
norma) el juzgador debe aplicarlo.

Entendido lo anterior dicho principio se constituye en una guia que
procura materializar la doctrina de la proteccion integral, para asi superar la
doctrina de la situacion irregular y asi entender que el infante es un sujeto en
desarrollo, sujeto de derecho, cuyo proyecto de vida tiene el derecho de elegir
y desarrollar, es decir, se procura la evolucién de un ciudadano democratico
con especial participacion en los procesos que le atafien, lo que genera la

importancia de su derecho a opinar y ser oido en todo caso.

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela®®

Con respecto al derecho que tienen los hijos menores de convivir con
ambos progenitores, la Carta Magna en el articulo 76 Constitucional sefiala:
“El padre y la madre tiene el deber compartido e irrenunciable de criar, formar,
educar, mantener y asistir a sus hijos o hijas, y éstos tienen el deber de
asistirlos cuando aquél o aquélla no puedan hacerlo por si mismos o si
mismas... ".

Por su parte, en cuanto al interés superior del nifio Rivero?® explica que
es un principio constitucional consagrado en el articulo 78 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, dotando a este principio de la
superioridad normativa formal que ella misma contiene, sin que por ello deje
de ser un principio, textualmente este articulo dispone:

Articulo 78

19 Republica Bolivariana de Venezuela. Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela. (1999). Gaceta Oficial N° 5.453 de fecha 24/03/2000.
2 Rivero H., F. El interés del menor. Madrid: Dykinson, 2007
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Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran
protegidos por la legislacion, 6rganos 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 y ratificado la
Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad
absoluta, proteccién integral, para lo cual se tomara en cuenta su interés
superior en las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado
promovera su incorporacion progresiva a la ciudadania activa, y un ente
rector nacional dirigird las politicas para la proteccion integral de los
nifios, nifias y adolescentes.

De la norma antes transcrita se desprende que se trata de un principio
de aplicacién especial del ordenamiento juridico, con fuente constitucional y
desarrollada en el ambito legal, que sirve para la aplicacion e interpretacion de
los demas derechos. A pesar de esta realidad el contenido del interés superior
del nifio ha sido entendido de diversas formas, al punto de ser utilizado de
manera indiscriminada para sustentar cualquier clase de decisiéon incluyendo
aguellas en las cuales colisionan derechos fundamentales. En el caso en los
Tribunales de Proteccion se observa que en casi cualquier decision se hace
mencion del mismo, que si bien es un mandato, no se especifica como opera,

lo cual conduce a un necesario examen de tal principio.

Ley Organica de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes?!

El articulo 27 LOPNNA, consagra: “Derecho a mantener relaciones
personales y contacto directo con el padre o 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”.

En cuanto a la fijacion del Régimen de Convivencia Familiar, esta Ley

contiene un completo articulado donde se abarcan los elementos de este

21 ey Organica de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes (2015). Reforma publicada en
Gaceta Oficial Extraordinaria 6.185 de fecha 08 de junio del 2015
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régimen. Especificamente el articulo 385 establece: “El padre o la madre que
no ejerza la patria potestad o que ejerciéndola no tenga la responsabilidad de
custodia del hijo o hija, tiene Derecho a la convivencia familiar, y el nifio, nifa
0 adolescente tiene este mismo derecho”.

Del articulo anterior se desprenden dos situaciones: 1) Le corresponde
al padre o la madre la convivencia familiar con sus hijos y 2) Le corresponde a
los hijos que no hayan alcanzado la mayoridad el derecho de tener convivencia
familiar con sus padres. En caso de desacuerdo entre los padres, el derecho
de convivencia familiar debe ser garantizado judicialmente. Asi mismo, el
articulo 386 Ejusdem, establece:

Contenido de la convivencia familiar: La convivencia familiar puede
comprender no so6lo el acceso a la residencia del nifio, nifia o
adolescente, sino también la posibilidad de conducirlo a un lugar distinto
al de su residencia (La escuela, por ejemplo) si se autorizare
especialmente para ello al interesado o interesada de la convivencia
familiar. Asimismo pueden comprender cualquier otra forma de contacto
entre el nifio, nifia o adolescente y la persona a quien se le acuerda la
convivencia familiar, tales como: comunicaciones telefonicas,
telegréficas, epistolares y computarizadas.

En cuanto a la proposicién del régimen de convivencia, resulta obligatorio
para la parte actora proponer o indicar un régimen de convivencia familiar, tal
como lo exige el articulo 456 paragrafo segundo de la LOPNNA, en
consecuencia, no bastara solicitar la Fijacion, sino indicarle al Juzgador el
régimen querido. Este articulo sefala:

Articulo 456. De la demanda

La demanda puede ser presentada en forma oral o escrita, con o sin la
asistencia de abogado o abogada, y contendra:

(...)

Paragrafo Primero. En la demanda de Obligacion de Manutencion se
debe indicar la cantidad que se requiere y las necesidades del nifio, nifia
o adolescente, y si fuera posible se sefalara el sitio o lugar de trabajo del
demandado o demandada, su profesion u oficio, una estimacion de sus
ingresos mensuales y anuales y su patrimonio.

Paragrafo Segundo. En la demanda para la fijacion de un Régimen de

Convivencia Familiar se debe indicar el Régimen de Convivencia Familiar
propuesto.
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Paragrafo Tercero. Cuando se modifiquen los supuestos conforme a los
cuales se dicto una decision sobre Responsabilidad de Crianza, Régimen
de Convivencia Familiar u Obligacion de Manutencion, puede
presentarse una nueva demanda de revision y el juez o jueza decidira lo
conducente, siguiendo para ello el procedimiento previsto en el Capitulo
IV del Titulo IV de esta Ley.

En este sentido, se debe solicitar del Juez, un llamado a la reflexion a la
progenitora materna, para que deje a un lado las diferencias que puedan traer
como consecuencia el entorpecimiento o incumplimiento del Régimen de
Convivencia Familiar acordado en la sentencia que a tal efecto se dicte y en
este mismo sentido se le advierta, que la negativa por parte de ella de dar
cumplimiento con el régimen acordado, dara lugar al procedimiento penal
correspondiente para la imposicion de la sancion por desacato, previsto y
sancionado en el articulo 270 de la LOPNNA, sin perjuicio del cumplimiento
forzoso del régimen de convivencia familiar de caracter definitivo, textualmente
el mencionado articulo dispone:

Articulo 270. Desacato a la Autoridad. Quien impida, entorpezca o
incumpla la accién de la autoridad judicial, del Consejo de Proteccion del
Nifio y del Adolescente o del Fiscal del Ministerio Publico, en ejercicio de
las funciones previstas en esta Ley, sera penado con prisién de seis
meses a dos afos.

Resulta obligatorio para la parte actora proponer o indicar un régimen de
convivencia familiar, tal como lo exige el articulo 456 paragrafo segundo de la
LOPNNA, en consecuencia, no bastara solicitar la Fijacion, sino indicarle al
Juzgador el régimen querido.

Se debe solicitar del Juez, un llamado a la reflexion a la progenitora
materna, para que deje a un lado las diferencias que puedan traer como
consecuencia el entorpecimiento o incumplimiento del Régimen de
Convivencia Familiar acordado en la sentencia que a tal efecto se dicte y en
este mismo sentido se le advierta, que la negativa por parte de ella de dar
cumplimiento con el régimen acordado, dara lugar al procedimiento penal

correspondiente para la imposicion de la sancién por desacato, previsto y
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sancionado en el articulo 270 de la LOPNNA, sin perjuicio del cumplimiento
forzoso del régimen de convivencia familiar de caracter definitivo. En lo que
respecta al interés superior del nifio, esta Ley establece lo siguiente:

Articulo 8. Interés Superior del Nifios, Nifias y Adolescentes

El Interés Superior del 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 dirigido 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 situacion concreta se debe apreciar:

a) La opinién de los nifios, nifias y adolescentes

b) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios,
nifias y adolescentes y sus deberes.

c) La necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien comun y los
derechos y garantias del nifio, nifia o adolescente.

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

e) La condicién especifica de los nifios, nifias y adolescentes como
personas en desarrollo.

Paragrafo Segundo. En aplicacion del Interés Superior de Nifios, Nifias y
Adolescentes, cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de
los nifios, niflas y adolescentes frente a otros derechos e intereses
igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.

Este articulo contempla el principio macro que defiende y protege los
derechos de todo nifio nifia y adolescente, por ende debe estar siempre

presente en todo proceso o decision judicial donde intervengan menores.

Jurisprudencias

1. Sala: de Casacion Social
Tipo De Recurso: Casacion
Sentencia N° 207
Fecha: 23-03-2017

Caso: Demanda de nulidad de actas de asambleas
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Decision: Se declara sin lugar el recurso de casacion contra la sentencia
dictada el 13 de enero de 2016, por el Juzgado Superior de Proteccion de

Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del estado Mérida.

Extracto:

En relacién con el interés superior del nifio, esta Sala Constitucional en
sentencia N° 1917 del 14 de julio de 2003 (caso: José Fernando
Coromoto Angulo y otra) establecio:

“El concepto ‘interés superior del nino’ constituye un principio de
interpretacion del Derecho de Menores, estructurado bajo la forma de un
concepto juridico indeterminado. La Corte Suprema de Justicia, en Sala
Politico Administrativa, en el caso RCTV-Hola Juventud, decision del 5
de mayo de 1983, caracterizd los conceptos juridicos indeterminados
como ‘...conceptos que resulta dificil delimitar con precision en su
enunciado, pero cuya aplicacion no admite sino una sola solucion justa 'y
correcta, que no es otra que aquella que se conforme con el espiritu,
propésito y razén de la norma.’

(...)

Por ello, el ‘interés superior del nifio’ previsto en el articulo 8 de la Ley
Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente viene a excluir y
no a limitar la libertad individual de establecer y perseguir fines
individuales, pues cuando se trata de la proteccion y cuidado de los nifios
se persiguen fines que van mas alla de los personales. Asi, el interés
individual es sustituido por un interés superior, que es el del nifio, porque
a las necesidades de éste subviene la tutela juridica con la cual se obtiene
el fin superior de la comunidad social.

Si la Constitucién, en su articulo 78, habla de que ‘El Estado, las familias
y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta, proteccion integral,
para lo cual se tomara en cuenta su interés superior en las decisiones y
acciones que les conciernan’ y el paragrafo segundo del articulo 8 de la
Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente dicen que ‘En
aplicacion del Interés Superior del Nifio, cuando exista conflicto entre los
derechos e intereses de los nifios y adolescentes frente a otros derechos
e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros’ ¢ Implica lo
anterior que el concepto juridico indeterminado ‘Interés superior’ del nifio
se antepone a cualquier otro derecho subjetivo o interés legitimo de los
ciudadanos? No, sélo significa que, bajo ningun concepto, ha de
prevalecer, en el Derecho de Menores, otro interés que el que la propia
Ley tutela: El del nifio y el del adolescente, sin obviar que dicho interés
debe aplicarse en forma adecuada y razonable respetando el resto del
sistema constitucional y legal, ya que no puede llevar a subvertir o
derogar implicitamente las demas normas del ordenamiento juridico, y
asi se declara”.

Como puede apreciarse del criterio establecido por la Sala Constitucional
de este Maximo Tribunal, acogido en forma integra por esta Sala, el
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interés superior del nifio no puede ser invocado a los fines de subvertir o
derogar las leyes que componen el ordenamiento juridico, a los fines de
enervar determinadas consecuencias juridicas que se imponen a
determinados supuestos de hecho.??

La sentencia descrita ut supra acoge el criterio de la Sala Constitucional
sobre lo que debe entenderse por interés superior del nifio, nifia o adolescente,
como principio de interpretacion de las normas de la Ley Organica para la
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes y la necesidad de equilibrio entre
los derechos de las demas personas y los derechos y garantias del nifio, nifia

o0 adolecente.

2. Sala: Constitucional del TSJ
Tipo De Recurso: Apelacion
Sentencia N° 251
Fecha: 08-08-2019
Caso: Reiterar régimen de convivencia familiar
Decision: Declara con lugar la apelacion ejercida, por lo que revoca el fallo
emitido por el Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes de la

Circunscripcion Judicial del estado Bolivariano de Miranda.

Extracto:

Considerando que la familia es la asociacién natural de la sociedad y el
espacio fundamental para el desarrollo integral de los nifios, nias y
adolescentes, las relaciones familiares se deben fundamentar en la igual
dad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo comun, la
comprension mutua y el respeto reciproco entre sus integrantes. En
consecuencia las familias las familias son responsables de forma
prioritaria, inmediata e indeclinable, de asegurar a los nifios, nifias y
adolescentes el ejercicio y disfrute pleno y efectivo de sus derechos y
garantias.

Asi, entonces el padre y la madre tienen deberes, responsabilidades y
derechos compartidos, iguales e irrenunciables de criar, formar, educar,

22 Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social. Disponible en
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/marzo/197130-0207-23317-2017-16-152.HTML
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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 igualdad de condiciones, sus
deberes, responsabilidades y derechos. Asimismo, garantizara
proteccién a la madre, al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la
familia.

En tanto que el articulo 12 eiusdem regula el caracter de los derechos y
garantias de los nifios y adolescentes reconocidos y consagrados en la
Ley como inherentes a la persona humana y en este sentido refiere que
son de orden publico; intransigibles; irrenunciables; interdependientes
entre si e indivisibles, por tanto, como quiera que en el caso de autos, se
encuentra presumiblemente amenazada la posibilidad de que los
derechos antes anotados estén siendo menoscabados, considera esta
Sala que el proveimiento de una medida cautelar seria conveniente.

Por tanto, la fijacion de un régimen de convivencia familiar al padre que
no posea la custodia del nifio, nifia o adolescente de que se trate, mal
puede lesionar derecho alguno, antes bien constituye la materializaciéon y
aplicacion directa e inmediata de los derechos fundamentales anotados.

Corolario de ello, es que la fijaciéon de un régimen de convivencia familiar
procede ipso iure. Es decir, que como principio fundamental de proteccién
a los nifos, nifias y adolescentes se les debe proveer y respetar a éstos
su derecho fundamental de ser visitados y de relacionarse estrechamente
con el padre o madre no custodio, y al mismo tiempo garantizar a éste
igual derecho. So6lo es posible en casos muy excepcionales impedir que
un nifio, nifa o adolescente se relaciones con su padre 0 madre no
custodio; debe tratarse de casos especialisimos donde su integridad
fisica 0 mental pueda resultar realmente comprometida, pues aun en
casos dificiles debe velarse por el mantenimiento de las relaciones
paterno filiales bajo el régimen de supervision. Negar tal derecho a un
padre o madre hace nugatorio no solo un derecho constitucional sino un
derecho humano, constituye entonces una grosera violacion imposible de
permitirse. (Vid. Sentencia N° 1707 del 15 de noviembre de 2011).

Asi entonces, considerando que la hoy accionante, tenia a su disposicién
la oposicién a la medida provisional de régimen de convivencia decretada
en la sentencia accionada del 15 de junio de 2017, proferida por el
Tribunal Primero de Primera Instancia de Mediacién y Sustanciacion de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes del Estado Bolivariano de
Miranda, la accion de amparo resultaba a todas luces inadmisible, de
conformidad con lo previsto en el articulo 6.5 de la Ley Orgénica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, razén por la cual
esta Sala declara con lugar la apelacién ejercida por la representacion
judicial del ciudadano Daniel Otayek, por lo que se revoca el fallo emitido
por el Tribunal de Proteccién de Nifios, Niflas y Adolescentes de la
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Circunscripcion Judicial del Estado Bolivariano de Miranda, con sede en
Los Teques, del 10 de julio de 2017, que declar6 parcialmente con lugar
la accion de amparo constitucional propuesta por la ciudadana Patricia
Schwarzgruber; y en consecuencia, la misma se declara inadmisible. Asi
se decide.?®

Las jurisprudencias expuestas, muestran la intenciéon por parte del TSJ
de legislar con base a la proteccion por sobre todo del interés superior del nifio,
tal como se muestra en la primera sentencia citada. En la segunda sentencia,
se reiter6 que la fijacion de un régimen de convivencia familiar procede como
principio fundamental de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes se les
debe proveer y respetar a éstos su derecho fundamental de ser visitados y de
relacionarse estrechamente con el padre o madre no custodio, por lo que es

de obligatorio cumplimiento para ambos progenitores.

2 Tribunal Supremo de Justicia. Disponible en
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Agosto/306930-0251-8819-2019-17-0819.HTML
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CONCLUSIONES

Al culminar este proceso de investigacion, tomando consideracion el

planteamiento del problema y los objetivos trazados, se puede llegar a las

siguientes conclusiones:

Con el fin de explicar en qué consiste incumplimiento del régimen de
convivencia familiar por parte de los progenitores, se concluye que
mencionado régimen de convivencia familia en Venezuela es una figura
juridica del derecho de familia, que se constituye debido a la necesidad de
cumplir con el deber de mantener, las relaciones paterno filiales entre los
nifos, nifas o adolescentes y sus padres. En tal sentido, se constituye en
una de las figuras menos respetadas, pues generalmente, el padre
custodio condiciona la visita de los hijos de acuerdo a su percepcion
personal y el padre no custodio quien deja de asistir a la hora o el dia
pautado.

Con el fin de describir los elementos que intervienen en el incumplimiento
del régimen de convivencia familiar por parte de los progenitores, se
concluye que dicho incumplimiento depende en gran parte de la conducta
del progenitor custodio para dificultar el régimen, también del progenitor
gue no tiene la custodia, pero también influyen otros factores como la
actitud de los propios hijos frente a las visitas.

En lo que respecta a indagar el marco juridico venezolano que aplica
cuando se configura el incumplimiento del régimen de convivencia familiar
por parte de los progenitores en contravencion del interés superior del
nifio, se evidencia un amplio régimen legal internacional que en lineas
generales protege los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. A nivel
nacional, también se cuenta con un vasto conjunto de normas que protege
el interés superior del nifio, iniciando con la Constitucion, la Ley Organica
del Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente y las jurisprudencias que

versan al respecto.
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RECOMENDACIONES

En relacibn a las conclusiones y en una vision futurista de la
investigacion, intentando hacer una aproximacion al campo del derecho

practico se puede recomendar lo siguiente:

- Fortalecer dentro de la sociedad, relaciones familiares armonicas que
favorezcan siempre la prevencion mas adecuada para las distintas
dificultades emocionales de los nifios. Esto en razon que es
responsabilidad de los padres cuidar que el nifio sea feliz.

- Se debe impartir asesorias y por ende educar a los padres separados para
gue intenten cambiar de paradigmas con respecto a la relacion con su
antigua pareja, con quien tienen hijos en comun.

- Difundir a través de campafias informativas temas sobre derechos
fundamentales y de familia, con el fin que los padres conozcan que sus
hijos tienen derecho a crear nexos de amor y convivencia con su otro
padre.

- Es necesario que haya una colaboracion entre la familia, el Estado y los

padres para fomentar la corresponsabilidad parental.
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